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B MANNHEIM | Uberblick: AuBen- und Innenhaftung

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

InSOIVenZtabe”e) Scholz/Bitter, a.a.0., § 15a InsO

Bitter, ZInsO 2018, 625, 646 ff.

v

GmbH
InsV

Geschaftsfuhrer

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

(sog. Innenhaftung)

Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 15b InsO
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 573 ff.
Bitter, ZIP 2021, 321, 324 ff.; GmbHR 2022, 57 ff.; ZIP 2024, 153 ff.
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B MANNHEIM | Gliederung

1. Einzel- und Gesamtbetrachtung im neuen Recht

Einzel- oder Gesamtkompensation nach § 15b IV 2 InsO?

Vorbehalt in Hohe der ,ersparten” Insolvenzquote?

2
3
4. Haftung nur Zug um Zug gegen Abtretung von Anfechtungsansprichen?
5. Verjahrung nach § 15b VIl InsO

6. Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto

7

Relevanz der Leistungsreihenfolge und der Person des Leistenden bei
Kompensation?

8. Relevanz der Passiva bei der Gesamtbetrachtung?
9. Zeitpunkt der Wertbestimmung bei Kompensationen

10. Fazit
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%% S Einzel- und Gesamtbetrachtung
MANTHEIM im neuen Recht

Zwei Problemschwerpunkte des § 15b InsO

— ~

Neufassung der Sorgfaltsausnahme Neuregelung der Rechtsfolgenseite

aus § 15b 12 InsO in § 15b IV InsO
in den Absatzen 2, 3 und 8
g O~
Kishn/Zell, NZI 2022, 673; Satz 1: Satz 2:

Scholz/Bitter, GmbHG, Ersatz von ,Zahlungen® Ersatz des

Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, s (Gesamt-)Schadens

§ 15b InsO Rn. 228 ff. zeitpunktbezogen der Glaubigerschaft
J

zeitraumbezogen

J

Einzelkompensation (Aktiventausch) < Gesamtkompensation
(str., ob Satz 1 oder 2) (Satz 2)
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%IEO?EI? RIVERSTAT Einzel- und Gesamtbetrachtung
MANNHELY im neuen Recht

Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b IV InsO

Normtext von Absatz 4:

,Werden entgegen Absatz 1 Zahlungen geleistet, sind die Antrags-
pflichtigen 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. ...”

Begrundung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4

Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Hohe der
verbotswidrig geleisteten Zahlungen
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%IEOE% I Einzel- oder Gesamtkompensation
MANTHELY nach § 15b IV 2 InsO?

Frage 1: Bezieht sich der Gegenbeweis in Abs. 4 Satz 2 auf die einzelne
erbrachte Zahlung (so insbes. Kleindiek, in Kayser/Thole, HK-InsO, 11. Aufl.
2023, § 15b Rn. 104 ff.) oder auf den Gesamtschaden wahrend des Zeitraums
der Insolvenzreife bzw. Insolvenzverschleppung (h.M.; vgl. z.B. Trenker, KTS
2023, 495, 510; K. Schmidt/Herchen, in K. Schmidt, InsO, 20. Aufl. 2023, § 15b
Rn. 30: ,periodische Verringerung der Befriedigungsaussichten®; Scholz/Bitter,
GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 15b InsO Rn. 328 ff.; Bitter, ZIP 2024, 153, 155
m.w.N. zum Streitstand)?

Frage 2: Geht man von einer Gesamtbetrachtung aus (h.M.), wie ist dann dieser
Glaubiger(gesamt)schaden zu berechnen?

= Drei Modelle der Berechnung = b.w.
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%% — Einzel- oder Gesamtkompensation
MANNHELY nach § 15b IV 2 InsO?

Drei Schadenskonzepte im Rahmen der Gesamtkompensation
(Nachweise bei Bitter, ZIP 2024, 153, 156 in Fn. 35, 39, 40)

(1) Quotenverminderungsschaden i.S.v. § 823 [ BGB i.V.m. § 15a InsO

» Betrag zur Auffullung der Insolvenzmasse, sodass die hypothetische
Insolvenzquote bei rechtzeitigem Insolvenzantrag erreicht wird

(2) Vermogensverlust wahrend des Zeitraums der Insolvenzreife

> (bilanzieller) Fehlbetrag aus Sicht der Gesellschaft

(3) Saldo aller Ab- und Zuflisse (Kiéhn/zell, NZG 2022, 836 ff.)

» Veranderung nur der Aktivseite unter Ausblendung der Passiva

% Rechenbeispiele bei Trenker, KTS 2023, 495, 509 ff.
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%% S Vorbehalt in Hohe der ,,ersparten®
SSEEe Insolvenzquote?

Geschaftsleiter| . g Gléubiger
Zahlung g

s, ,\_
6 § 362 1 BGB

GmbH

= bei Einzelbetrachtung: Ausgleich fur die ,ersparte” Insolvenzquote
(BGHZ 146, 264 = ZIP 2001, 235, Leitsatz 3)

= bei Gesamtbetrachtung: kein Vorbehalt in Héhe der ,ersparten” Insolvenzquote

(Begr. zu § 15b IV InsO, BT-Drucks. 19/24181, 195; Bitter, ZIP 2024, 153, 156 ff.)
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Tl ERSITAT Haftung nur Zug um Zug gegen Abtretung

B VANNHEIM

Geschaftsleiter

GmbH

von Anfechtungsanspruchen?

.
.t
.*
.
.
o*
.

Glaubiger

Insolvenzanfechtung
(§§ 129 ff. InsO)

= bei Einzelbetrachtung: Erstattung Zug um Zug gegen Abtretung des Anfechtungs-
anspruchs (vgl. z.B. Gehrlein, ZHR 181 [2017], 482, 544 m.w.N.)

» bei Gesamtbetrachtung: kein Anspruch auf Abtretung, falls Anfechtungsanspriiche
bei der Schadensbemessung berucksichtigt (Bitter, ZIP 2024, 153, 158)
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verjahrter Verlust

%Ei% DRERAT Verjahrung nach § 15b VIl InsO

unverjahrter Zeitraum

A

r' N

[

Haftungszeitraum

5 Jahre

5 Jahre

>
>

5 Jahre

v

v

5 Jahre

>
>

Insolvenzeréffnung Klage

| | | | | i |

T i T » Zeit

2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025 2026 2027

= bei Einzelbetrachtung: Verjahrungsbeginn mit jeder einzelnen Zahlung
(BGH ZIP 2009, 956; OLG Dusseldorf ZIP 2023, 1999, 2004)

= bei Gesamtbetrachtung str.: Verjahrungsbeginn (1) mit Ende der Verschleppung
oder (2) mit Insolvenzeroffnung/Ablehnung mangels Masse; a.A. Bitter, ZIP 2024,
153, 159 f.: keine Haftung fur Teilverlust, der vor mehr als 5 Jahren entstanden ist
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MANNHEIM

unverjahrter Zeitraum

Verjahrung nach § 15b VIl InsO

verjahrter Verlust |
[
! Haftungszeitraum
5 Jahre { . R
: 5 Jahre R
5 Jahre

5 Jahre

v

4

v

Insolvenzerdffnung  Klage

4 R

| | | i | | i |
2017 2018 2019 2020 2021

T T > Zeit

2022 2023 2024 2025 2026 2027

= bei Einzelbetrachtung: Verjahrungsbeginn mit jeder einzelnen Zahlung
(BGH ZIP 2009, 956; OLG Dusseldorf ZIP 2023, 1999, 2004)

» bei Gesamtbetrachtung str.: Verjahrungsbeginn (1) mit Ende der Verschleppung
oder (2) mit Insolvenzeroffnung/Ablehnung mangels Masse; a.A. Bitter, ZIP 2024,
153, 159 f.: keine Haftung fur Teilverlust, der vor mehr als 5 Jahren entstanden ist
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UNIVERSITAT
MANNHEIM

Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto

Kontoeingang beim debitorischen Konto als ,,Zahlung“

>

BGHZ 143, 184 = ZIP 2000, 184: Einzug von Kundenschecks auf ein

debitorisches Bankkonto

« Zahlung an die Bank durch Ruckfuhrung der Kreditlinie

BGH ZIP 2007, 1006: Zahlungen von Gesellschaftsschuldnern auf ein
debitorisches Bankkonto der GmbH (Grund der Haftung: fehlende
,Umleitung“ der Betrage auf ein kreditorisch gefuhrtes Konto)

% Dbestatigend BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 16)

Skizze auf Folie 14
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EIO'IE UNIVERSITAT
g

MANNHEIM Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto

2. Kontoausgang beim debitorischen Konto keine ,,Zahlung“

» BGH ZIP 2007, 1006 (Rn. 8); ZIP 2010, 470 (Rn. 10); BGHZ 206, 52 = ZIP
2015, 1480 (Rn. 32): blof3er Glaubigertausch = Die Forderung der Bank
aus dem Kontokorrentkredit tritt an die Stelle der Forderung des
befriedigten Glaubigers

» Kritik: fehlende Trennung des Deckungs- und Valutaverhaltnisses
(und dies auch nur beim Zahlungsausgang vom debitorischen Konto)

« richtig: Leistung der Bank an den Insolvenzschuldner (= potentielle Masse) +
Abfluss von dort an den befriedigten Glaubiger

zur Insolvenzanfechtung: Bitter, in FS G. Fischer, 2008, S. 15, 29 ff,;
Gehrlein, ZHR 181 (2017), 484, 518 f.

*
o

» Skizze auf Folie 14
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MANNHEIM Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto
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EIO'IE UNIVERSITAT
g

MANNHEIM Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto

3. Ausnahme = Umkehr der Haftungsrelevanz fiur debitorische Konten
bei bestehender Sicherheit der Bank fur die Kreditlinie

» Die Auszahlung ist kein Glaubigertausch, soweit die zuvor freie Sicherheit
(wieder) haftet (BGH ZIP 2011, 422 [Rn. 26]).

» Der Eingang ist keine Masseschmalerung, weil die Leistung auf ein
Absonderungsrecht der Bank erfolgt und somit im Umfang des Eingangs die
Sicherheit frei wird (BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 [Rn. 25 f.]).

= Anfechtbarkeit der Sicherheit ist unerheblich (BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480
[Rn. 27 f£.])

» zusammenfassend BGH ZIP 2016, 974 = DB 2016, 1245 (Rn. 38 ff.)
» Skizze auf Folie 16

© 2024 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

EIO'IE UNIVERSITAT
g

MANNHEIM Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto
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4. Problem: Unterbricht eine auf die Kontoeingange gestiitzte Klage

die Verjahrung, wenn das Gericht die Kontoausgange fur

UNIVERSITAT
MANNHEIM

Zahlungsbegriff beim debitorischen Konto

haftungsrelevant halt?

» verneinend OLG Kodln MDR 2019, 111, 113 (juris-Rn. 463 ff.)

>

kritisch zu dieser ,Verjahrungsfalle® bei § 64 GmbHG a.F. Scholz/Bitter, GmbHG,
Bd. Ill, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 130: Insolvenzverwalter soll die Klage alternativ
auf die Ein- oder Ausgange stutzen (in diesem Sinne moglicherweise BGHZ 227,
221 = ZIP 2020, 2453 [Rn. 39]), wenn es sich insoweit um denselben

Streitgegenstand handelt (vgl. BGH ZIP 2007, 1006 [Rn. 11])

selber Streitgegenstand jedenfalls bei § 15b InsO, da die Einzelzahlungen nicht

mehr Haftungs-, sondern nur noch Vermutungstatbestand sind
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Kompensation nicht schon durch erneute Abrufmaoglichkeit ab 9.10.2009,
sondern erst mit erneuter Darlehensgewahrung am 16.10.2009

UNIVERSITAT
MANNHEIM

Relevanz der Leistungsreihenfolge und der
Person des Leistenden bei Kompensation?

BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

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

S. GmbH & Co. KG
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Relevanz der Leistungsreihenfolge und der
Person des Leistenden bei Kompensation?

PRICE: %
iii? UNIVERSITAT
MANNHEIM

Lieferung (1.2.)

keine
GmbH Kompensation

Geschaftspartner

A

,Zahlung® (1.3.)

,Zahlung® (1.2.)

Geschaftspartner GmbH Kompensation

Lieferung (1.3.) ]

BGHZ 227, 221 = ZIP 2020, 2453 (Rn. 41 ff.)

Leitsatz: Eine masseschmalernde Zahlung aus dem Vermogen einer insolvenz-
reifen Gesellschaft gemal § 64 Satz 1 GmbHG kann grundsatzlich nicht durch
eine Vorleistung des Zahlungsempfangers kompensiert werden.
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Relevanz der Leistungsreihenfolge und der
Person des Leistenden bei Kompensation?

ol o
iii? UNIVERSITAT
MANNHEIM

kein Aktiventausch in Durchleitungsfallen nach der Rspr. zu § 64 GmbHG a.F.

P - e ] P - e [

200 ESBShmin E_

200 ESBShmin E_ i
> GmbH >

BGH ZIP 2003, 1005 = WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter)

,Der Geschaftsfuhrer einer GmbH verletzt seine Pflicht, das Gesellschaftsvermogen
zur ranggerechten und gleichmaRigen 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.”
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Relevanz der Leistungsreihenfolge und der
Person des Leistenden bei Kompensation?

UNIVERSITAT
MANNHEIM

Achtung: Irrelevanz der Leistungsreihenfolge sowie der Person des Leistenden
bei der Gesamtbetrachtung (Bitter, ZIP 2024, 153, 161 f.)

» Verlust = Saldo aller Vor- und Nachteile der Geschaftstatigkeit

» per definitionem zahlt nur, was am Ende der Periode in der Gesamtsumme

aller Zu- und Abflisse und sonstigen Vermodgensveranderungen wie
Verbrauch, Abnutzung oder Verlust fehit

AN

Achtung: auch hier Anderung der Rechtslage
bei Gesamtkompensation, da eine Beschadigung
oder Zerstorung nach h.M. keine ,Zahlung”“ darstellt
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Relevanz der Passiva bei der
Gesamtbetrachtung?

UNIVERSITAT
MANNHEIM

bei Einzelbetrachtung: fehlende BerlUcksichtigung zusatzlicher Passiva;

Argument: neue Verbindlichkeit # ,Zahlung®, da keine Schmalerung der
vorhandenen Aktivmasse (BGHZ 138, 211, 216 f. = ZIP 1998, 776, 778 =
juris-Rn. 12; BGH ZIP 2017, 1619 Rn. 13)

bei Gesamtbetrachtung: streitige Bedeutung der Passiva

nur die Veranderung der Aktivmasse (Zu- und Abflisse) ist relevant

(Kléhn/Zell, NZG 2022, 836 ff.; s. auch KI6hn, in MinchKomm. StaRUG, 2023, § 15b InsO
Rn. 64 ff.; ahnlich Altmeppen, ZIP 2022, 1413 ff.: Verlust an verteilungsfahiger Masse)

ganz h.M.: Veranderung der gesamten Vermogenslage unter Einschluss der
Passiva (periodenbezogener Vermogensverlust oder Quotenverminderungs-
schaden = Folie 7); Befriedigungschancen der Glaubiger sind entscheidend
(vgl. Bitter, ZIP 2024, 153, 162)
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Zeitpunkt der Wertbestimmung bei
Kompensationen

PRICE: %
iiis UNIVERSITAT
MANNHEIM

» bei Einzelkompensation: Bewertung zum Zeitpunkt des Massezuflusses (BGHZ

203, 218 = ZIP 2015, 71 (LS 2); ebenso OLG Dusseldorf ZIP 2022, 1438, 1439)

» bei Gesamtbetrachtung: Bewertungszeitpunkt bislang offen

« Zeitpunkt des Insolvenzantrags, da Ende der Insolvenzverschleppung und
nachfolgende Zahlungen im Eréffnungsverfahren i.d.R. privilegiert

(Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. I, 13. Aufl. 2025, & 15b InsO Rn. 344 f.)

» Tag der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
(KI6hn, in MinchKomm. StaRUG, 2023, § 15b InsO Rn. 75)

» Tag der letzten mundlichen Verhandlung im Haftungsprozess
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MANNHEIM

= Das neue Recht (§ 15b InsO) ist komplexer als das alte (§ 64 GmbHG a.F.). Grund
daflr ist die Positionierung des Gesetzgebers im Mittelfeld zwischen Einzel- und

Gesamtbetrachtung. Die aus dem alten Recht bekannte zeitpunktbezogene
Betrachtung einzelner Vermogensabflisse unter Anrechnung von konkret dem
jeweiligen Vermogensabfluss zuordenbaren Vermogenszuflissen (Aktiventausch =
Einzelkompensation) wird kombiniert mit einer zeitraumbezogenen Betrachtung,

in welcher die Masseabflusse viel weitergehend durch jegliche, nicht konkret
einer ,Zahlung“ zuordenbare Massezuflisse ausgeglichen werden kdnnen
(Gesamtkompensation).

= Die schon bisher feststellbare Tendenz, sich im Zweifel durch einen Vergleich
zwischen Insolvenzverwalter und Geschaftsleitung zu einigen, durfte nochmals
zunehmen. Im Vergleich sollte auch geregelt werden, ob und in welcher Hohe der
Geschaftsfuhrer nach seiner Erstattungsleistung eine Forderung im Insolvenz-
verfahren verfolgen darf und ob Anfechtungsanspriche auf ihn Gbergehen.
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B NANNHEIM | Literatur (Auswahl)

Altmeppen, Die fortgesetzten Irrtimer Uber die Zahlungsverbote, ZIP 2021, 1

Altmeppen, Abschied vom ,Quotenschaden®, ZIP 2022, 1413
Altmeppen, Haftung fur verbotene Zahlungen nach § 15b InsO, ZIP 2023, 721

Y V VY VY

Baumert, § 15b InsO — offene Praxisfragen beim korrigierenden Eingriff des Gesetzgebers
in die Rechtsprechung des Il. Senats, NZG 2021, 443

» Berberich, Analogie zu § 15b Abs. 8 InsO bei der Abflihrung von Arbeithehmerbeitragen zur
Sozialversicherung (§ 266a StGB), ZInsO 2021, 1313

> Bitter, Neues Zahlungsverbot in § 15b InsO-E und Streichung des § 64 GmbHG —
Uberraschender Fortschritt im Regierungsentwurf eines SaninsFoG, GmbHR 2020, 1157

» Bitter, Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum 1.1.2021 in Kraft getreten,
GmbHR 2021, R16

» Bitter, Geschaftsfuhrerhaftung in der Insolvenz — Alles neu durch SaninsFoG und
StaRUG?, ZIP 2021, 321
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» Bitter, Massesicherung nach Insolvenzreife — Der neue § 15b InsO!, GmbHR 2022, 57
Bitter, Einzel- und Gesamtbetrachtung bei der Haftung aus § 15b InsO, ZIP 2024, 153

» Brinkmann, Die Haftung der Geschaftsleiter in der Krise nach dem Gesetz zur
Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SanlnsFoG), ZIP 2020, 2361

» Cahn, Das Zahlungsverbot nach Insolvenzreife und seine Grenzen, Der Konzern 2022, 221
» Desch, Das neue Restrukturierungsrecht, 2021, § 6

Ganter, Verantwortung nach §15b |, IV InsO fur Auszahlungen vom gepfandeten oder
verpfandeten Bankkonto, NZI 2024, 200

» Gehrlein, Neuregelung und Konzentration der Zahlungsverbote in § 15b InsO, DB 2020,
2393

» Klbhn/Zell, Wie ist der ,Schaden der Glaubigerschaft’ in § 15 b IV 2 InsO zu bestimmen?,
NZG 2022, 836

» Klbhn/Zell, Sorgfaltsgemale Zahlungen nach Insolvenzreife im neuen § 15b InsO, NZI
2022, 673
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» Lieder/Wagner, Masseschmalerung durch Forderungseinziehung auf debitorische Konten —
Alte Probleme im neuen Gewand? — Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 11.2.2020 —
Il ZR 427/18 sowie BGH, Urt. v. 27.10.2020 — Il ZR 355/18, ZGR 2021, 495

» H.-F. Miller, Die Begrenzung der Haftung wegen masseschmalernder Zahlungen durch das
SaninsFoG, GmbHR 2021, 737

» H.-F. Miiller, Die Berucksichtigung von Gegenleistungen im Regime der Zahlungsverbote,
in FS Gehrlein, 2022, S. 377 (= ZInsO 2022, 2553)

» Poertzgen, Insolvenzverschleppung in Zeiten von COVInsAG, StaRUG und SaninsFoG,
ZInsO 2020, 2509

» Roénnau/Wegner, (Weitere) Reform des Insolvenzrechts durch das SaninsFoG — Was bleibt
von der Vorrangrechtsprechung?, ZInsO 2021, 1137

Sander, Die Kollision von Zahlungs- und Massesicherungspflicht, ZInsO 2022, 1544

» Sander, Die Pflichten des GmbH-Geschaftsfihrers in Krise und Insolvenz nach dem
SaninsFoG, ZHR 188 (2024), 8
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» A. Schmidt, Die neue Geschaftsleiterhaftung gem. § 15b InsO im Lichte der
Rechtsprechung zu § 64 Satz 1 GmbHG a.F. — was bleibt, was ist neu?, ZRI 2021, 389

» A. Schmidt, Zum Umfang der Geschéftsleiterhaftung gemaf § 15b Abs. 4 InsO - Geringerer
Schaden, Kompensation der Masseschmalerung, Quotenvorbehalt, ZRI 2024, 93

» Schmittmann, Steuerliche Privilegierung der vorlaufigen Eigenverwaltung, Haftung der
Geschaftsleiter fur Steuerzahlungen und Haftung von Berufstragern nach dem SanlnsFoG-
RegE, ZRI 2020, 649

» Thole, Die Geschéftsleiterhaftung im StaRUG und nach § 15b InsO n.F., BB 2021, 1347

» Trenker, Umfang der (Innen-)Haftung bei Insolvenzverschleppung des Geschaftsleiters im
deutsch-dsterreichischen Rechtsvergleich, KTS 2023, 495

Zur Historie des Zahlungsverbots

» Mock, Die Insolvenzantragspflicht und das Zahlungsverbot: dsterreichische Erblasten?, in
FS Gehrlein, 2022, S. 335 (= ZInsO 2022, 2605)
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Anhang 1

Gesellschafterbeschluss beim Insolvenz-/StaRUG-Verfahren
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%Ei% S Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
AT des Insolvenzantrags nach § 18 InsO

» OLG Munchen v. 21.3.2013 — 23 U 3344/12, ZIP 2013, 1121

Leitsatz: Der Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH einer Publikums-KG
kann der KG nach § 43 Abs. 2 GmbHG haften, wenn er ohne Zustimmung der
KG-Gesellschafter einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens uber das
Vermogen der KG wegen drohender Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO) stellt.

juris-Rn. 55: ,Selbst wenn jedoch im Zeitpunkt der Insolvenzantragsstellung von einer
drohenden Zahlungsunfahigkeit auszugehen gewesen sein sollte, hatte der Beklagte mit
der Antragsstellung ohne Einholung eines zustimmenden Beschlusses der Gesellschafter
der Klagerin seine Geschaftsleiterpflichten verletzt. Nach herrschender Meinung in der
Literatur darf ein Geschaftsfuhrer namlich gegen den Willen der Gesellschafter keinen
Insolvenzantrag wegen drohender Zahlungsunfahigkeit stellen (...). Ein solcher
Gesellschafterbeschluss ist zwar im AuBenverhaltnis keine Voraussetzung der
Antragstellung oder Verfahrenseroffnung. ...
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%Ii"i%; TR Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
e des Insolvenzantrags nach § 18 InsO

... Im Innenverhaltnis einer von Zahlungsunfahigkeit bedrohten Gesellschaft ist das

antragsberechtigte Organ jedoch zur Einholung eines entsprechenden Beschlusses
verpflichtet, da es sich nicht um eine Geschaftsfuhrungsmallnahme, sondern um ein den
Gesellschaftszweck anderndes [...] Grundlagengeschaft handelt (...). Die drohende
Zahlungsunfahigkeit 16st keine — ohne schuldhaftes Zdgern zu erfillende (§ 15a Abs. 1
InsO) — Insolvenzantragspflicht aus, sondern berechtigt die Gesellschaft lediglich zur
Antragstellung und das Insolvenzgericht zur Verfahrenserdéffnung (§ 18 Abs. 2 InsO).
Dementsprechend droht dem antragsberechtigten Organ keine Haftung wegen
Insolvenzverschleppung (...). In den Vordergrund treten damit die Interessen der
Gesellschafter als wirtschaftliche Eigentiimer des Gesellschaftsunternehmens.
Aus deren Sicht gleicht eine Insolvenzverfahrenseréffnung letztlich einer Auflésung der
Gesellschaft, ...”
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%Iioi% S Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
AT des Insolvenzantrags nach § 18 InsO

» Problem: Die drohende Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 18 InsO a.F.
begrindete regelmaldig eine negative FortfUhrungsprognose im Rahmen

des § 19 InsO, da die Voraussetzungen (fast) identisch waren.

> Folge: bilanzielle Uberschuldungsmessung nach Liquidationswerten
= Gesellschaft zumeist Uberschuldet = Antragspflicht i.S.v. § 15a InsO

> Mittelbereich eines bestehenden Antragsrechts trotz fehlender
Antragspflicht existierte faktisch kaum

» Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 12. Aufl. 2021, Vor § 64 Rn. 109 m.w.N.
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%Iioi% TR Neuregelung der §§ 18, 19 InsO
S seit dem SaninsFoG

1. Zeitliche Entzerrung von § 18 InsO und § 19 InsO

» Begrenzung des Prognosezeitraums in § 19 InsO auf 12 Monate:

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung des Unternehmens
in den néchsten zwélf Monaten ist nach den Umstanden Gberwiegend wahrscheinlich.”

» Festlegung des Prognosezeitraums in § 18 InsO auf i.d.R. 24 Monate
> Folge: Offnung eines ,Sanierungsfensters® zw. 12 und 24 Monaten

2. Positive Fortfuhrungsprognose auch bei prognostisch erwartbarer
Umsetzung eines Sanierungskonzepts (z.B. im StaRUG-Verfahren)

» wirtschaftliche Insolvenz wird rechtlich fur irrelevant erklart

Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. I, 13. Aufl. 2025, § 18 InsO Rn. 4 ff., § 19 InsO Rn. 32 ff., 38 ff.
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%Iioi% S Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
S eines StaRUG-Verfahrens?

» dafiur z.B. AG Hamburg v. 17.3.2023 — 61c RES 1/23, ZIP 2023, 1038, bestatigt
durch LG Hamburg v. 20.4.2023 — 304 T 15/23, ZIP 2023, 2646 = NZG 2023, 1133;
LG Berlin v. 31.5.2023 — 100 O 18/23, ZIP 2023, 1910; Jungmann, ZRI 2021, 209,
210, 213 m.w.N. in Fn. 43 (vgl. aber auch — inhaltlich m.E. gegenteilig — S. 223);
Baumert, FD-InsR 2023, 458448 m.w.N. zum Streitstand; Bayer, GmbHR 2023,
918 f. m.w.N.; wohl auch AG Charlottenburg v. 31.7.2023 — 36f RES 1604-23, ZIP
2023, 2008, das allerdings einen nachtraglich eingeholten Gesellschafterbeschluss

genugen lasst

» differenzierend Brinkmann, KTS 2021, 303, 310, 315 ff., der einerseits zwischen
GmbH und AG, andererseits zwischen Erforderlichkeit und Bindungswirkung des
Beschlusses unterscheidet; vgl. auch Brinkmann, EWiR 2023, 597, 598; Gehrlein,
BB 2022, 1096 ff.
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%Iioi% TR Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
S eines StaRUG-Verfahrens?

» dagegen AG Dresden v. 9.8.2023 — 572 RES 1/23, ZIP 2023, 2316 — ,Softline AG*
m. zust. Anm. Paulus, EWIR 2023, 728 f.; Skauradszun/Amort, DB 2021, 1317,
1320 ff.; Mock, NZI 2023, 585 ff. m.w.N.; Skauradszun/Harnack, DZWIR 2023,

511 ff. m.N. zum Streitstand in Fn. 20 f.; Baschnagel, Restructuring Support

Agreements, S. 197 ff. mit umfassenden Angaben zum Streitstand in Fn. 1422 ff.

> fir Falle, in denen die Restrukturierung zur Vermeidung der Insolvenz
alternativlos ist, auch Herding/Krafczyk, ZRI 2023, 750 ff.; insoweit fur die AG
ablehnend auch AG Nurnberg v. 21.6.2023 — RES 397/23, ZIP 2023, 2317 m. Anm.
Brinkmann, EWIR 2023, 663 (Kritik an der Begrindung, nicht aber am Ergebnis);
zwischen den Krisenstadien differenzierend auch Madaus, NZ| 2023, 930, 931 f.;
unentschlossen Balthasar, NZI-Beilage 1/2021, S. 18, 20 ff. mit Fazit S. 22

» Eigener Standpunkt: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 18 InsO
Rn. 22 ff.; ferner § 15a InsO Rn. 285 ff. zur Diskussion um den sog. shift of duties
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%Iioi% S Gesellschafterbeschluss als Voraussetzung
e der Verfahrenseinleitung

> Literatur: Balthasar, Allgemeine Zugangsvoraussetzungen zu den Restrukturierungsinstrumenten, NZI-Beilage
1/2021, S. 18; Baschnagel, Restructuring Support Agreements, 2023, S. 197 ff.; Brinkmann, Die
Solvenzsicherungspflicht der Geschaftsleiter — Zur Haftungs- und Organisationsverfassung der juristischen Person
nach dem StaRUG, KTS 2021, 303, 315 ff.; Fehrenbach, Die Beteiligung der Gesellschafter beim Eigenantrag der
Gesellschaft auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, ZIP 2020, 2370; Fuhrmann/Heinen/Schilz, Die
gesellschaftsrechtlichen Aspekte des StaRUG — Drei Fragen an die Restrukturierungsanzeige nach § 31 | StaRUG,
NZG 2021, 684; Gehrlein, Rechte der Gesellschafter im Restrukturierungsverfahren, BB 2022, 1096;
Herding/Krafczyk, Die Einbeziehung der Anteilseigner bei der Anzeige des Restrukturierungsvorhabens im
Lkritischen® und ,idealen” Restrukturierungsfenster, ZRI 2023, 750; Jungmann, Die Ausrichtung der Pflichten von
Gesellschaftsorganen an den Interessen der Residualberechtigten — Zur Notwendigkeit eines rechtsdogmatisch
tragfahigen Fundaments des Restrukturierungsrechts, ZRI 2021, 209; Kleindiek, Insolvenzantrag wegen drohender
Zahlungsunfahigkeit und Gesellschafterentscheid, in FS Karsten Schmidt, Band I, 2019, S. 655; Kriiger,
Insolvenzbezogene Pflichten von Unternehmensleitung und Beratern nach der sog. Restrukturierungsrichtlinie RL
(EU) 2019/1023 und dem StaRUG, 2023, S. 185 ff. (zur GmbH), 200 ff. (zur AG); Rauhut, Die Gesellschafter unter
dem StaRUG, NZI-Beilage 1/2021, S. 52; Schéfer, Muss die Hauptversammlung einem Schutzschirmverfahren
zustimmen?, ZIP 2020, 1950; Skauradszun/Amort, Krisenfriherkennung und -management, Organkompetenzen
und die Frage nach der Restrukturierungsverschleppungshaftung, DB 2021, 1317, 1320 ff.; Skauradszun/Harnack,
Prufungsumfang des Restrukturierungsgerichts bei Anzeigen und Aufhebungen nach §§ 31, 33 StaRUG, DZWIR
2023, 511.

> Eigener Standpunkt: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. llI, 13. Aufl. 2025, § 18 InsO Rn. 22 ff.
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Anhang 2

Insolvenzgrinde

» Zahlungsunfahigkeit bei Verlustausgleichspflicht gemaf § 302 AktG

= (weiche) Patronatserklarung als Mittel der Uberschuldungsvermeidung
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%E’;ig UNIVERSITAT Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
RS — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG -

» Bitter/Berberich, Feststellung der Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
bei Verpflichtung der Konzernmuttergesellschaft zum Verlustausgleich
(§ 302 AktG), ZIP 2022, 2577 ff.

Konzernmutter
o $s
W &
g § 302 %
=5 AktG ©
Tochter 1 Tochter 2 Tochter 3

Problem: zivilrechtliche Falligkeit des § 302 AktG mit Bilanzstichtag (BGHZ 142, 382)
Frage: Wann ist die Forderung insolvenzrechtlich i.S.v. § 17 InsO fallig?
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Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO

%%? UNIVERSITAT
— ernsthaftes Einfordern —

MANNHEIM

» Ausgangspunkt: zivilrechtliche Falligkeit ist nicht mit insolvenzrechtlicher

Falligkeit im Rahmen des § 17 InsO gleichzusetzen, weil Anspriuche
vom Glaubiger ggf. nicht ,ernsthaft eingefordert® sind

= Die Forderung eines Glaubigers, der —im Sinne einer auf3erinsolvenzlichen
Durchsetzungssperre — fiir die Zeit vor Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
in eine spatere oder ,nachrangige” Befriedigung eingewilligt hat, darf bei der
Priafung der Zahlungsunfahigkeit nicht berticksichtigt werden, auch wenn
keine rechtlich bindende Vereinbarung getroffen worden ist oder die
Vereinbarung nur auf die Einrede des Schuldners berucksichtigt wirde und
vom Glaubiger einseitig aufgeklndigt werden konnte.

= BGH v. 19.7.2007 — IX ZB 36/07, BGHZ 173, 286, 292 (Rn. 18) = ZIP 2007,
1666, 1668 (Rn. 18) = juris-Rn. 17; dazu erlauternd Bitter/Rauhut, ZIP 2014,
1005, 1009; siehe auch Bitter/Berberich, ZIP 2022, 2577, 2578
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e VERSITAT Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO

B MANNHEIM Beispiel: ernsthaftes Einfordern bei Kredit

» BGH v. 29.10.2020 - 5 StR 618/19, ZInsO 2020, 2710

,<Zahlungsunfahig ist, wer nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erflllen
(§ 17 Abs. 2 InsO). Wird — wie hier — ein befristetes Darlehen durch Zeitablauf fallig, ist
die Tilgungsverpflichtung des Schuldners bei der Prufung seiner Zahlungsunfahigkeit
auch dann zu bericksichtigen, wenn der Darlehensgeber ihn nicht im Sinne eines
Einforderns konkret zur Ruckzahlung aufgefordert hat (vgl. BGH v. 22.11.2012 — IX ZR
62/10, NZI 2013, 129, 130 [= ZIP 2013, 79]).

Ungeachtet dessen dient das Merkmal des ,ernstlichen Einforderns® nach der
Rechtsprechung ohnehin allein dem Zweck, solche Forderungen auszunehmen, die rein
tatsachlich — also auch ohne rechtlichen Bindungswillen oder erkennbare Erklarung —
gestundet sind (vgl. BGH a.a.O.; Urt. v. 19.12.2017 — Il ZR 86/16, NJW 2018, 1089,
1090). Der Senat neigt daher der Auffassung zu, wonach die Falligkeit von Forderungen
im insolvenzrechtlichen Sinn nicht voraussetzt, dass die geschuldete Leistung ,ernsthaft
eingefordert” wird (vgl. BGH v. 23.5.2007 — 1 StR 88/07, NStZ 2007, 643, 644; a.A.
BGH v. 16.5.2017 — 2 StR 169/15, wistra 2017, 495, 498; vgl. auch Baumert NJW 2019,
1486, 1487 f.).
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e VERSITAT Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO

B MANNHEIN Beispiel: ernsthaftes Einfordern bei Kredit

» OLG Dusseldorf v. 20.1.2020 — I-12 U 23/19, ZIP 2020, 2140

Leitsatze:

1. Ficht der Insolvenzverwalter die Tilgung einer fremden Schuld als unentgelt-
liche Leistung nach § 134 Abs. 1 InsO an, hat er die Wertlosigkeit der getilgten
Forderung darzulegen und zu beweisen. Stutzt er sich zur Darlegung der
Zahlungsunfahigkeit des Forderungsschuldners (§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO) auf
eine Liquiditatsbilanz, mussen die darin enthaltenen Forderungen ernsthaft
eingefordert sein. Das ist bei einer geduldeten Uberziehung der Kontokorrent-
kreditlinie hinsichtlich des Ruckzahlungsanspruchs der Bank nicht der Fall.

2. Stellt die Bank ihrem Kunden, der die Kreditlinie Uberzogen hat, den
vertraglich vereinbarten hoheren Uberziehungszinssatz in Rechnung und Iasst
zudem weitere Verflugungen zu Lasten des Kontos zu, spricht dies fur eine
geduldete Kontouberziehung und nicht fur eine im Rahmen der Feststellung der
Zahlungsunfahigkeit grundsatzlich unbeachtliche ,erzwungene Stundung®.
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e VERSITAT Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO

B MANNHEIM Beispiel: ernsthaftes Einfordern bei Kredit

» OLG Dusseldorf v. 20.1.2020 — 1-12 U 23/19, ZIP 2020, 2140

juris-Rn. 19: ... Das Landgericht hat ... zutreffend ausgeflhrt, dass es an einem
ernsthaften Einfordern fehlt, wenn die Bank die Uberziehung der Kreditlinie geduldet
hat (vgl. BGH v. 22.11.2012 — IX ZR 62/10, NZI 2013, 129 Rn. 13; BeckOK
InsO/Wolfer, 15. Ed., § 17 Rn. 9; K. Schmidt/K. Schmidt, InsO,19. Aufl., § 17 Rn. 11;
Brinkmann, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl., Rn. 5.13). Die Bank kann in Hohe der geduldeten Kontenuberziehung zwar
jederzeit die Ruckfuhrung der falligen Verbindlichkeiten verlangen, solange sie dies
allerdings nicht getan und zur Riickzahlung aufgefordert hat, ist der Uberziehungs-
betrag nicht fallig im Rechtssinne. Denn die Bank bringt erst durch das Ruckzah-
lungsverlangen zum Ausdruck, dass sie nicht langer zu einer geduldeten Uberzie-
hung bereit ist (HOlzle in: Bork/Hdlzle, Handbuch Insolvenzrecht, 2. Aufl., Kap. 3
Insolvenzantragsgrunde, Rn. 48).”

»  w.N. (auch zur Gegenansicht) bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl. 2025, § 17 InsO Rn. 9
(in der 12. Aufl. 2021: Vor § 64 Rn. 9)
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%% R Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
e A — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG —

» Bitter/Berberich, Feststellung der Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
bei Verpflichtung der Konzernmuttergesellschaft zum Verlustausgleich
(§ 302 AktG), ZIP 2022, 2577 ff.

Konzernmutter
o I
W &
g § 302 %
=5 AktG ©
Tochter 1 Tochter 2 Tochter 3

Problem: zivilrechtliche Falligkeit des § 302 AktG mit Bilanzstichtag (BGHZ 142, 382)
Frage: Wann ist die Forderung insolvenzrechtlich i.S.v. § 17 InsO fallig?
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%E’;ig UNIVERSITAT Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
RS — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG -

% OLG Frankfurt v. 17.1.2018 —4 U 4/17, ZIP 2018, 488 — ,Arcandor®

> kein ,ernsthaftes Einfordern wegen tatsachlicher Stundung zum Bilanzstichtag
> Irrelevanz einer zivilrechtlichen Unzulassigkeit der Stundung

> lIrrelevanz des Schutzzwecks von § 302 AktG, da Herkunft der vorhandenen
Mittel unerheblich (sogar bei Erlangung aus einer Straftat)
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%%g R Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
s — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG —

% OLG Dusseldorf v. 20.12.2018 — 10 U 70/18, ZIP 2019, 2122 — ,Arcandor”

» am Bilanzstichtag noch keine Glaubigerhandlung, aus der sich der Wille ergibt,
vom Schuldner Erfullung zu verlangen = kein ernsthaftes Einfordern

> keine sofortige Falligkeit aller gesetzlichen Anspriche im Rahmen des § 17 InsO

» Abgrenzung vom Fall der Falligkeit eines befristeten Kredits nach Zeitablauf
(BGH v. 22.11.2012 — IX ZR 62/10, NZI 2013, 129 = ZIP 2013, 79 = Folie 40)

> Irrelevanz der Verpflichtung zur Einforderung des Verlustausgleichs
» lIrrelevanz einer zivilrechtlichen Unzulassigkeit der Stundung

» Relevanz der konkreten Handhabung im Konzern
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%%g R Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
e — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG —

<+ Bitter/Berberich, ZIP 2022, 2581 ff.

» Grundsatz: keine insolvenzrechtliche Falligkeit am Bilanzstichtag

» Hohe des Verlustausgleichsanspruchs vor Auf- bzw. Feststellung der Bilanz
noch nicht konkret bezifferbar = tatsachlicher Abfluss von Finanzmitteln noch
nicht zu erwarten

= allgemeine Abhangigkeit der Zahlungsunfahigkeit vom Verhalten der
Gesellschaftsorgane (z.B. Kreditaufnahme)

= gesetzliche Anspriche kein allgemeiner Sonderfall sofortiger insolvenz-
rechtlicher Falligkeit = Abgrenzung von Anspruchen aus Delikt
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%% R Zahlungsunfahigkeit i.S.v. § 17 InsO
s — ernsthaftes Einfordern bei § 302 AktG —

<+ Bitter/Berberich, ZIP 2022, 2581 ff.

» Konkretisierung des Zeitpunkts der insolvenzrechtlichen Falligkeit

= zunehmende Bestimmbarkeit des Verlustausgleichsbetrags mit Auf- und
Feststellung der Bilanz = endgultige Bezifferbarkeit erst mit verbindlicher
Feststellung

= keine insolvenzrechtliche Falligkeit bei Stundung des Ausgleichsanspruchs

» Irrelevanz der Personalunion in der Geschéaftsfihrung von Mutter- und
Tochtergesellschaft = Vergleich zu konzerninternen Darlehen / Festlegung
von Falligkeitszeitpunkten bei konzerninternem Leistungsaustausch

= erwartbarer Mittelrlickfluss aufgrund der Cash-Pool-Abrede

» Sonderfall: Abschlagszahlungen auf den Verlustausgleich
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
B VANNHE M 2
Patronatserklarung

» Grundlagen

= Uberblick bei Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 579 ff.

= Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. lll, 13. Aufl. 2025, § 19 InsO
(in der 12. Aufl. 2021: Vor § 64 Rn. 38 ff.)

Wortlaut des § 19 Il 1 InsO: ,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen
des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei
denn, die FortfUhrung des Unternehmens in den nachsten zwolf [bis Ende
2023: vier] Monaten ist nach den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich. ..."

Stufe 1 (Regeltatbestand): bilanzielle Betrachtung

= Uberschuldungsbilanz (nach Liquidationswerten), nicht Handelsbilanz

Stufe 2 (Ausnahme): positive Fortflihrungsprognose

= bei positiver Prognose ist die bilanzielle Uberschuldung rechtlich irrelevant
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
O VANNTE M 2
Patronatserklarung

> Vermeidung einer bilanziellen Uberschuldung durch Einbuchung des

Anspruchs aus einer internen ,Patronatserklarung® (Verlustdeckungszusage)
auf der Aktivseite der Uberschuldungsbilanz

=  Werthaltigkeit des Anspruchs

» Umfang: Differenz zw. Passiva und Aktiva zu Liquidationswerten

=  Wirksamkeit im Insolvenzfall

= keine Moglichkeit der Kundigung / Aufhebung mit ganzlicher Enthaftung
= Verzicht auf Rickzahlungsanspruch oder ,qualifizierter Nachrang®

= Vertrag zugunsten aller Glaubiger i.S.v. § 328 BGB

% Literatur: Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 465 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl.
2025, § 19 InsO Rn. 65 (in der 12. Aufl. 2021: Vor § 64 Rn. 78)
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
B VANNHE M 2
Patronatserklarung

» Eignung einer Patronatserklarung zur Begrundung einer positiven

FortfUhrungsprognose?
= grundsatzlich (+), weil reine Zahlungsfahigkeitsprognose

* Mindestbedingung wohl: verbindlicher Zahlungsanspruch <€ vgl. aber auch
(harte Patronatserklarung) + Solvenz des Patrons Folien 54, 59

= Problem: (jederzeitige) Kiindbarkeit = 2-stufige Prufung:
(1) Wille der Vertragsparteien = Privatautonomie (BGHZ 187, 69 — ,Star 21%)

(2) Eignung zur Begrundung einer positiven Prognose

= bei Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, dass die Zahlungsfahigkeit im
gesamten Prognosezeitraum erhalten bleibt

= fehlt bei Beschrankung der Liquiditatszusage auf die Phase einer (vollig
ergebnisoffenen) Prifung der Sanierungsfahigkeit
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
O VANNTE M 2
Patronatserklarung

» Schadlichkeit einer Befristung, wenn die Zahlungsfahigkeit nach Ablauf des
Befristungszeitraums nicht anderweitig gesichert ist

» Liquiditatsgewinn nur bei Verzicht des Patrons auf Rickzahlung (verlorener
Zuschuss) oder bei langfristiger Stundung des Rickzahlungsanspruchs

=>» Rangrucktritt i.S.v. § 39 Il InsO irrelevant fur die FortfUhrungsprognose

= Ausgestaltung als Vertrag zugunsten aller Glaubiger i.S.v. § 328 BGB m.E.
nicht erforderlich; eine fehlende Bereitschaft zur Bindung im Interesse der
Glaubiger beeinflusst aber ggf. das Wahrscheinlichkeitsurteil negativ

*,

» Literatur: Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 470 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. Ill, 13. Aufl.
2025, § 19 InsO Rn. 24 ff., 47 ff. (in der 12. Aufl. 2021: Vor § 64 Rn. 62 ff.)
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
B VANNHE M 2
Patronatserklarung

> BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Leitsatz 2: Eine weiche Patronatserklarung kommt als Mittel zur Vermeidung der
rechnerischen Uberschuldung nicht in Betracht. Wenn sich in der Ertrags- und
Finanzplanung bereits Liquiditatslicken abzeichnen, lasst sich eine positive
FortfUhrungsprognose bei einer bereits in der Krise befindlichen Gesellschaft
damit nur ausnahmsweise begrinden.

Rn. 69: ,Dem Geschaftsleiter ist bei der Beantwortung der Frage, ob eine
positive Fortfuhrungsprognose gestellt werden kann, ein Beurteilungsspielraum
zuzubilligen. Bei der Prifung, ob der Geschéaftsleiter seinen Beurteilungsspiel-
raum Uberschritten hat, darf die Vermogenssituation der Gesellschaft nicht aus
der Ruckschau beurteilt werden, sondern es ist auf die Erkenntnismaoglichkeiten
eines ordentlichen Geschéaftsleiters in der konkreten Situation abzustellen “
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Insolvenzvorsorge durch

%I%IS;" UNIVERSITAT
Patronatserklarung

MANNHEIM

» BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Rn. 74: ,Handelt es sich bei dem Comfort Letter, wie der Beklagte meint, um
eine harte Patronatserklarung, war die Schuldnerin rechnerisch schon nicht
uberschuldet. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine
Patronatserklarung, in der sich eine Patronin gegenuber einer Tochtergesell-
schaft rechtsverbindlich verpflichtet, die Tochtergesellschaft in der Weise
auszustatten, dass sie stets in der Lage ist, ihren finanziellen Verbindlichkeiten
zu genigen (...), die insolvenzrechtliche Uberschuldung vermeiden (BGH v.
20.9.2020 - Il ZR 296/08, BGHZ 187, 69 Rn. 18 — STAR 21).”

Rn. 75: ,... Mangels in der Uberschuldungsbilanz aktivierbarer Forderung kommt
eine weiche Patronatserklarung als Mittel zur Vermeidung der rechnerischen
Uberschuldung nicht in Betracht (Uhlenbruck/Mock, InsO, 15. Aufl., § 19 Rn.
111; ...; Bitter, ZHR 181 [2017], 428, 440; ...)."
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Insolvenzvorsorge durch

%I%I? UNIVERSITAT
Patronatserklarung

MANNHEIM

> BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Rn. 77: ... Die einer Fortbestehensprognose zugrundeliegende Ertrags- und
Finanzplanung bildet zukunftige Zahlungsstrome ab, Uber deren Eintritt oder
Ausfall lediglich eine mit Unsicherheiten behaftete Vorhersage maoglich ist. Das
Bestehen eines Rechtsanspruchs fuhrt zwar regelmalig dazu, dass der
entsprechende Mittelzufluss ohne Weiteres in der Liquiditatsplanung Eingang
finden kann. Allein mafdgeblich ist dieser Gesichtspunkt jedoch nicht, wie sich
nicht zuletzt darin zeigt, dass etwaige Ertrage aus der Geschaftstatigkeit der
Gesellschaft ebenso in der Finanzplanung angesetzt werden konnen, obgleich
auf diese ebenfalls kein Rechtsanspruch besteht (...)."
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
O VANNTE M 2
Patronatserklarung

» BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Rn. 79: ,Trotz Fehlens eines rechtlich verbindlichen Ausstattungsanspruchs ist
eine weiche Patronatserklarung ein Umstand, dem im Rahmen der Beurteilung,
ob gleichwonhl die Fortfuhrung des Unternehmens noch Uberwiegend wahr-
scheinlich ist (§ 19 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 InsO a.F.), Bedeutung zukommen und
der nicht auf3er Betracht bleiben kann, wenn es darum geht, ob die Geschafts-
leitung sich noch innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums gehal-
ten hat. Eine positive FortfUhrungsprognose im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1
Hs. 2 InsO a.F. scheidet nicht bereits deshalb aus, weil die Aufrechterhaltung
der Liquiditat der Gesellschaft von der Zurverfligungstellung ausreichender
finanzieller Mittel durch Dritte, etwa einem Gesellschafter, abhangt, auf die

die Gesellschaft (noch) keinen rechtlich verbindlichen Anspruch hat.”

© 2024 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
B VANNHE M 2
Patronatserklarung

> BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Rn. 81:,... Liel®e man zu, dass ein Tochterunternehmen eine positive
Fortbestehensprognose ohne Weiteres auf eine [weiche] Patronatserklarung
stitzen konnte, erdffnete man dem Mutterunternehmen die Mdglichkeit, in der
Krise ihrer Tochtergesellschaft die Insolvenz der Tochter auf Kosten der tbrigen
Glaubiger zu verzogern, ohne ein zusatzliches eigenes Haftungsrisiko
ubernehmen zu mussen. Deshalb wird das aus einer lediglich weichen
Patronatserklarung folgende unverbindliche Versprechen des Patrons, die
Tochter mit ausreichender Liquiditat zu versorgen, nur in Ausnahmefallen in der
Ertrags- und Finanzplanung Berucksichtigung finden konnen. ..."
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s IVERSITAT Insolvenzvorsorge durch
O VANNTE M 2
Patronatserklarung

» BGHv. 13.7.2021 — 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255 = ZIP 2021, 1643

Rn. 82: ... Aulergewdhnliche Umstande, die im Ausnahmefall eine
abweichende Beurteilung rechtfertigen mogen, etwa, weil der Patron mit der
Ausstattung der Gesellschaft ganz uberwiegend keine Gewinnerzielung anstrebt
und aus Ubergeordneten Griinden zur Ubernahme von Verlusten bereit bzw.
etwa im Bereich der Daseinsvorsorge verpflichtet ist, sind vom Geschaftsleiter
substantiiert darzulegen und zu beweisen. Dafur genugt der Hinweis darauf, dass
der Patron in der Vergangenheit finanzielle Mittel zur Verfugung gestellt hat,
mogen diese auch erheblich gewesen sein, fur sich genommen nicht (a.A. ...)."
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Ry Fortfilhrungsprognose bei Start-Up

» OLG Dusseldorfv. 20.7.2021 - 1-12 W 7/21, ZIP 2021, 1665

Leitsatze:

1. Bei einem Start-Up Unternehmen sind die Grundsatze, die der
Bundesgerichtshof fur eine positive Fortbestehensprognose im Rahmen der
Uberschuldungspriifung aufgestellt hat (vgl. z.B. BGH v. 23.1.2018 — Il ZR
246/15, ZIP 2018, 576 Rn. 23), nicht uneingeschrankt anwendbar. Erforderlich
ist, dass das Unternehmen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit in der Lage
ist, seine im Prognosezeitraum falligen Zahlungsverpflichtungen zu decken,
wobei die dafur erforderlichen Mittel auch von Dritten (Fremdkapitalgeber oder
Eigentimer) zur Verfugung gestellt werden konnen.

2....(b.w.)
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Ry Fortfilhrungsprognose bei Start-Up

» OLG Dusseldorfv. 20.7.2021 — 1-12 W 7/21, ZIP 2021, 1665

Leitsatze:

2. Hat ein finanzkraftiger Investor das Unternehmen bereits in der Vergangenheit
mit erheblichen Betragen finanziell unterstutzt und seinen Willen bekundet, in
der Grundungsphase bei Vorlage einer nachvollziehbaren Planung und Nach-
weis des Finanzbedarfs jeweils weitere Finanzmittel zur Verfligung zu stellen,
darf der Geschaftsfuhrer von einer positiven Prognose ausgehen, solange ein
nachvollziehbares operatives Konzept vorliegt, das irgendwann eine Ertrags-
fahigkeit des Unternehmens erwarten lasst, und nicht konkret wahrscheinlich ist,
dass der Finanzierer das Start-Up Unternehmen nicht weiterfinanzieren wird. Ein
rechtlich gesicherter und damit einklagbarer Anspruch auf die Finanzierungsbei-
trage ist fur die positive Fortbestehensprognose nicht erforderlich.
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Ry Fortfilhrungsprognose bei Start-Up

» OLG Dusseldorfv. 9.2.2022 — 12 U 54/21, ZIP 2022, 1061

Leitsatze:

1. Bei einem Start-Up Unternehmen missen im Rahmen der Uberschuldungsprii-
fung die Anforderungen an die Fortfuhrungsprognose im Lichte der Besonderhei-
ten derartiger Unternehmen betrachtet werden. Ausreichend — aber auch erforder-
lich — ist, dass das Unternehmen mit uberwiegender, d.h. mehr als 50%iger Wahr-
scheinlichkeit in der Lage ist, seine im Prognosezeitraum falligen Zahlungsver-
pflichtungen aufgrund der Bereitstellung oder Zusage externer Finanzierungsmittel
zu decken.

2. Eine erfolgversprechende Marktentwicklung stellt einen Umstand dar, aus dem
sich eine positive FortfUhrungsprognose ergeben kann. Das setzt eine nachvoll-
ziehbare, realistische (Finanz-)Planung mit einem operativen Konzept voraus, das
die geplante Geschaftsausrichtung erfolgversprechend erscheinen lasst.
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Ry Fortfilhrungsprognose bei Start-Up

Die Zusage eines finanzkraftigen Investors, der das Unternehmen bereits in der

Vergangenheit mit Darlehen finanziell unterstutzt hat, vermag eine positive
FortfUhrungsprognose jedenfalls nur dann zu begrinden, wenn dieser die
Bereitstellung weiterer Mittel von der Vorlage einer aktuellen, nachvollziehbaren
und realistischen Planung abhangig gemacht hat und aufgrund dessen bis zu einer
erfolgversprechenden Marktentwicklung die Finanzierung durch weitere Darlehen
des Investors gesichert erscheint (Erganzung zu OLG Dusseldorf v. 20.7.2021 —
1-12 W 7/21, ZIP 2021, 1665).

3. Fehlt es hieran und hangt die Bereitstellung weiterer finanzieller Mittel in jedem
Einzelfall allein vom Willen des Geldgebers ab, kann sich der Geschaftsfuhrer
nicht darauf verlassen, dass die Finanzierung bis zur erfolgreichen Etablierung des
Unternehmens am Markt gesichert ist.
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Ry Fortfilhrungsprognose bei Start-Up

» OLG Dusseldorf v. 16.8.2023 — I-12 U 59/22, ZIP 2023, 1999, 2002 ff.

Leitsatz 2: Bei einem Start-Up Unternehmen sind die Grundsatze, die der
Bundesgerichtshof fur eine positive Fortbestehensprognose i.S.d. § 19 Abs. 2
Satz 1 InsO aufgestellt hat, nicht uneingeschrankt anwendbar (Anschluss an
Senatsbeschlisse vom 20. Juli 2021, 1-12 W 7/12 und 17. Januar 2022, I-12 W
17/12).
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ol &
B VANNHEIM | Verlustdeckungszusage der Konzernmutter

» OLG Schleswig v. 29.9.2021 -9 U 11/21, ZIP 2022, 899

Rn. 26: ,Gegen die Annahme einer Uberschuldung spricht auch die vom Beklagten
substantiiert vorgetragene Verlustdeckungszusage des Mutterkonzerns A. Holding
AG gegenuber der Schuldnerin. Zwar konnte der Beklagte eine derartige Erklarung
in Schriftform nicht vorlegen. Hierbei ist jedoch zum einen die Beweisnot des
Beklagten zu bertcksichtigen, die daraus herrthrt, dass bei dem Brand samtliche
Geschaftsunterlagen der Schuldnerin vernichtet wurden. Zum anderen war eine
schriftliche Vereinbarung angesichts der personellen und wirtschaftlichen
Verstrickung der Unternehmen des Konzerns vorliegend nicht erforderlich. Der
Beklagte war mafigeblich an jedem der drei Unternehmen beteiligt; konkret hielt er
die Mehrheit der Anteile des Mutterkonzerns A. Holding AG, die alleinige
Gesellschafterin der Schuldnerin wie auch des Schwesterunternehmens war. Er
hatte daher ohne weiteres einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss der
Unternehmen herbeifuhren konnen. ...“
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ol "
P VANNHEIM | Verlustdeckungszusage der Konzernmutter

» OLG Schleswig v. 29.9.2021 -9 U 11/21, ZIP 2022, 899

Rn. 28: ,Insgesamt ergeben sich aus den Kontoauszlugen eine finanzielle Verstrickung der
Unternehmen und die nicht nur finanzielle Abhangigkeit der Schuldnerin von dem
Schwester- und Mutterunternehmen. Nach den unbestrittenen Angaben des Beklagten war
die Schuldnerin lediglich ein Dienstleistungsunternehmen, das fur die Mutter- und
Schwesterfirma tatig wurde und daher von diesen durch Stellung von Produktions- und
Finanzmitteln ,am Leben gehalten wurde. Liquiditatsengpasse der Schuldnerin wurden
stets von dem Schwesterkonzern ausgeglichen, wie sich aus der Anlage B27 ergibt. ...
Die vom Beklagten damit substantiiert dargelegte Verlustdeckungszusage bzw.
Patronatsvereinbarung zwischen Mutter- und Tochterunternehmen fuhrt dazu, dass nicht
von einer Uberschuldung der Schuldnerin auszugehen ist (BGH v. 20.9.2010 — Il ZR
296/08, NJW 2010, 3442, 3443, Rn. 18; K. Schmidt, InsO, 19. Aufl. 2016, § 19 Rn. 42;
Baumbach/Hueck-Haas, GmbH-Gesetz, aaO, Vorbemerkung vor § 64 Rn. 47).°
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