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Einleitung

A. Problemstellung

Dass das Insolvenzrecht im Konzert des deutschen Wirtschaftsrechts langjahrig ein Schat-
tendasein fiihrt, ist in der Literatur’ seit den 1980er Jahren vermehrt angeprangert worden,
ohne jedoch ein bemerkenswertes Umdenken innerhalb der Rechtswissenschaften und
insbesondere der Rechtspraxis ausgeldst zu haben. Infolge der mangelhaften Verzahnung
mit dem Gesellschaftsrecht sowie der fehlenden dogmatischen Entscheidung seiner Ein-
ordnung als Gesellschaftsrecht der zahlungsunfahigen Gesellschaft oder aber als Spezi-
algesetz des Zwangsvollstreckungsrechts sind diverse Schwachpunkte zu identifizieren.?
Die gewlnschte normative Kraft kann das Insolvenzrecht daher gerade in der unterneh-
merischen Krise vor der Insolvenz weder auf die Gruppe der Glaubiger-Seite noch auf die

Gruppe der Gesellschafter-Seite entfalten.

Die Verbindung dieses Rechtsgebiets mit dem unternehmerischen Niedergang muss als
der psychologische Grund fiir diesen Zustand erkannt werden®, wéahrend zudem die Beta-
tigung auf diesem Gebiet nicht zu den lukrativsten, daflir jedoch risikointensivsten Aufga-
benfeldern der Rechtspraxis gehért. Das Rechtsgebiet wird dabei in seiner Tragweite ver-
kannt.* Vielmehr muss das Insolvenzrecht als der »Fluchtpunkt des Wirtschaftsrechts” ver-
standen werden, welches in der Literatur® damit begrindet wird, dass der Siegeszug der
unternehmerischen Rechtsformen der haftungsbegrenzten juristischen Person eine Fo-
kus-Verschiebung hin zu einer zunehmenden Bedeutung des Insolvenzrechts ausgeldst
hat. Wo Gesellschafter in der Lage sind, ihre persdnliche Haftung fur risikointensive unter-
nehmerische Betatigung zu begrenzen, sind Glaubiger gezwungen, dem Ausfallszenario
durch eine mdgliche Insolvenz der beschrankt haftenden Gesellschaft mehr Aufmerksam-
keit zu widmen. Jegliche Interaktion von Marktteiinehmern muss daher bereits anfanglich
auch vor dem Hintergrund ihrer Insolvenzanfalligkeit analysiert werden.

Das Insolvenzrecht stellt damit nicht nur den regelmaRigen Endpunkt unternehmerischer

Betatigung dar, sondern ebenso bereits den Anfang.

' So etwa Meyer-Cording, NJW 1981, 1242, (1242) und spiter weiterhin Paulus, DStR 2002, 1865, (1865
ff); Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (1).

> Rémermann, GmbHR 2012, 421, (422); Westpfahl/Janjuah, Beilage Heft 3 ZIP 2008, 1, (2 ff); Frank,

GWR 2009, 455, (455).

Der immer wieder gehdrte Ruf nach einer ,,Entstigmatisierung® bei Rémermann, GmbHR 2012, 421,

(422); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (3); Geldmacher, Das praventive Sanierungsverfahren als Teil

eines reformierten Insolvenz- und Sanierungsrechts in Deutschland, S. 33 f.

Der Gesetzgeber positioniert das Insolvenzrecht als einen ,,zentralen Bestandteil des Wirtschaftsprivat-

rechts*; BT-Drs. 12/2443, S. 75.

5 Pfaffenholz/Kranzusch, Insolvenzplanverfahren, S. 5; Paulus, DStR 2002, 1865, (1865); Uhlenbruck, BB
Beilage 2004, 2, (3).



Die Ablésung der Konkursordnung, der Vergleichsordnung sowie der Gesamtvollstre-
ckungsordnung durch die Insolvenzordnung am 1. Januar 1999° erfolgte mit dem Ziel, das
viel kritisierte, starre Insolvenzrecht in Deutschland zu modernisieren und auf die Notwen-
digkeiten des heutigen international verflochtenen Wirtschaftslebens anzupassen.

Insbesondere die in Deutschland vergleichsweise unterreprasentierten Falle von erfolg-
reich fortgefuhrten insolventen Unternehmen sollten durch die Novelle zukunftig gefordert
werden.” Als wesentlicher Grund fiir diesen Umstand darf die Durchsetzung der Siche-
rungsinstitute der besitzlosen Mobiliarsicherheiten in ihren verschiedenen Auspragungen
angesehen werden. Erhebungen des Jahres 1978 zeigten, dass durchschnittlich 86% des
Schuldnervermdgens durch diese Sicherungsinstitute dem Insolvenzbeschlag entzogen
wurden.? Die daraus folgende Massearmut versperrte regelméRig den Weg zu einer mdg-
lichen UnternehmensfortfUhrung. Zu Recht wird aber weiterhin von prominenter Seite von
der ,Dauerbaustelle Insolvenzordnung® gesprochen.? Nicht nur wurde das Gesetz bereits
vor seinem Inkrafttreten reformiert, auch haben sich in den vergangenen Jahren Geset-
zesinitiativen gehauft, die einer tatsachlichen Kontinuitat des Insolvenzrechts fir den
Rechtsanwender bis heute entgegenstehen.'® Es existieren zwar keine gewichtigen Stim-
men, die das neue Insolvenzrecht flir umfassend misslungen halten, jedoch wird und wur-
de vermehrt Kritik an der Ausgestaltung des neuen Rechts geduRert."" Diese Kritik ver-
scharfte sich noch im Zuge der Einfliihrung des MoMiG. Eine auffallige Erhéhung der Quo-

te fortgefiihrter insolventer Gesellschaften ist nicht festzustellen.'

Dem deutschen Insolvenzrecht fehlt eine klare Orientierung, wie sie beispielsweise die
zum Vorbild der Novelle genommene amerikanische Insolvenzrechtsordnung besitzt. Das
amerikanische Insolvenzrecht entscheidet weitgehend zugunsten des unternehmerischen
.,Neustarts®; dies selbst dort, wo das Verfahren zu einer Umverteilung zulasten Glaubiger
fuhrt. § 1 InsO erhebt dagegen die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger der in-

solventen Gesellschaft zum Ziel des Insolvenzverfahrens, die entweder im Wege der Li-

Das Gesetz vom 21. April 1994 trat erst am 1. Januar 1999 in Kraft, da der Gesetzgeber — trotz teilweise

heftiger Kritik — dem Einwand der Justiz entsprach, wonach eine frithere Einfithrung in der Gerichtspra-

xis nicht umsetzbar sei. Siehe Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (2)

7 Meyer-Cording, NJW 1981, 1242, (1242); Uhlenbruck/Vallender, NZ1 2009, 1, (2); Wellensiek, BB
2000, 1, (1); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (3).

8 Kiefner in: Braun InsO, Einf., Rn. 8.

’ Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (2); Paulus, DStR 2002, 1865, (1866); Uhlenbruck/Vallender, NZ1
2009, 1, (2).

' Paulus, DStR 2002, 1865, (1866); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (2); K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072,
(1074); Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (2).

1 Rémermann, GmbHR 2012, 421, (422); Uhlenbruck/Vallender, NZI1 2009, 1, (1); Westpfahl/Janjuah,
Beilage Heft 3 ZIP 2008, 1, (1 ff); Paulus, DStR 2002, 1865, (1865 ff).

12 Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (7 1); Frind, ZInsO 2011, 1569, (1569 f); Haarmeyer/Beck, ZInsO

2007, 1065, (1066 ff); Uhlenbruck/Vallender, NZ1 2009, 1, (2).



quidation — einschlief3lich der tUbertragenden Sanierung — oder eben der Fortfihrung durch

einen Insolvenzplan erreicht werden soll.™

Die weitere Ausgestaltung der Insolvenzord-
nung birgt jedoch schwerwiegende rechtliche Hindernisse fiir die tatsachlich Anwendung
des Insolvenzplanverfahrens, obwohl in Wissenschaft und Praxis anerkannt ist," dass
Unternehmensfortfhrungen gute Chancen bieten, die Befriedigungsquote der Glaubiger
signifikant zu steigern.

Die Anwendung des Insolvenzplanverfahrens in Deutschland grundsatzlich weiterhin —
anders als im amerikanischen Vorbild — unter den Vorbehalt der Glaubigernutzenmaximie-
rung zu stellen, ist jedoch rechtspolitisch gewollt.” Die restriktive gesetzliche Ausgestal-
tung und gerichtliche Anwendung verdammen das Instrument zusatzlich zur Bedeutungs-

t.'® Stattdessen miusste beim Blick auf den (iblichen Verlauf von Unternehmens-

losigkei
und Finanzierungskrisen'” der spateren Insolvenzschuldner die Frage gestellt werden, ob
die bisherigen Ansatze des Gesetzgebers an der richtigen Stelle angreifen. Bislang wird
versucht eine frihzeitigere Sanierung in der Insolvenz nur dadurch zu beférdern, dass den
Handelnden und den Eigentiimern der Gesellschaft die persénliche Haftung fiir den An-
tragsverzug zugemessen wird. Solange den Alt-Gesellschaftern aber keine Perspektive
des selbstbestimmten Verbleibs im Neu-Gesellschafterkreis geboten wird, muss diese
Unsicherheit weiterhin als der versteckte wesentliche Grund der zumeist deutlich zu lange
gefochtenen Uberlebenskadmpfe verstanden werden. Inwiefern die jingste Novelle, das
Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG), hier nach
Vollendung seiner verschiedenen Novellen-Stufen neuausrichtend wird Abhilfe schaffen

kénnen, muss sich noch zeigen.®

B. Gang der Untersuchung
Der Regelungsgehalt und die rechtspraktische Umsetzung des Glaubigerschutzes — des

primaren Ziels des deutschen Insolvenzrechts (§ 1 InsO) — sind ein durch die rechtswis-

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 18; Kiefiner in: Braun InsO, Einf.,

Rn. 16; Uhlenbruck/Vallender, NZ1 2009, 1, (4); Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im

Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen Vermdgensabschopfung, S. 27.

' Pfaffenholz/Kranzusch, Insolvenzplanverfahren, S. 5; Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, 1065, (1066 ff);
Frind, ZInsO 2011, 1569, (1570).

> BT-Drs. 12/2443, S. 76; Fastrich, DStR 2006, 656, (658).

Nur 1% der Insolvenzverfahren der Jahre seit Einfiihrung der InsO wurden durch Insolvenzplan saniert,

betont Romermann, GmbHR 2012, 421, (422); Nahere Ausfiihrungen dazu in Teil 3.C.

17 Réomermann/Praf, GmbHR 2012, 425, (426); Frind, ZInsO 2011, 1569, (1571); Haarmeyer/Beck, ZInsO
2007, 1065, (1078 f).

'8 Meyer-Loéwy/Bruder, GmbHR 2012, 432, (433); Willemsen/Rechel, Kommentar zum ESUG - Die Ande-

rungen der InsO, Vorwort; Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 3 f.



senschaftliche Literatur in der Vergangenheit bereits umfassend beleuchtetes Feld."® An-
ders fallt die Feststellung aus, wenn ein Perspektivwechsel auf die Seite des Schuldners
in der Gesellschaftsinsolvenz und die regelmaRig ebenfalls Uber die Stammkapitalziffer
hinaus haftenden Gesellschafter zugrunde gelegt wird. Die Grinde fur das bisher man-
gelnde wissenschaftliche Interesse an der Bearbeitung des Fachgebiets aus der Gesell-
schafts- / Gesellschafterperspektive durfen in der klassisch glaubigernah orientierten
deutschen Jurisprudenz verortet werden.? Dabei wird aus dem Blick verloren, dass nicht
nur der Kreis der Glaubiger im unternehmerischen Geschéaftsverkehr Adressat der Rege-
lungen ist, sondern erst der aufgeklarte Umgang des Unternehmers mit den Regelungen
des Gesellschafts- und Insolvenzrechts den Boden fiir die Uberwindung haftungsbegriin-
deter Bedenken potentieller Unternehmensgrinder bereitet. Der InsO-Gesetzgeber er-
kannte zwar die potentielle gesamtheitliche Nutzenmaximierung durch eine Fortfiihrung
des insolventen Unternehmens in der Hand der Alt-Gesellschafter, ohne ihr jedoch in der
Ausgestaltung viel Platz einzurdumen.?’ Nachdem der Gesetzgeber dann im Rahmen der
MoMiG-Novelle das Ziel verfolgte, den griindungsfaulen Deutschen die gesellschaftsrecht-
lichen Instrumente der haftungsbeschrankten Unternehmensrechtsformen naher zu brin-
gen,22 erscheint es dem Verfasser an der Zeit zu sein, diese Instrumente wissenschaftlich

perspektivisch neu zu beleuchten.

Kern der Arbeit soll die Diskussion der zentralen haftungsbeschrankenden Instrumente
(Gestaltungsmadglichkeiten) des Gesellschafts- und Insolvenzrechts sein, aber auch die
haftungsausweitenden Regelungen (Risiken) und deren optimale Antizipation.

Der Grundstein jeder erfolgreichen Unternehmung wird in der Grindungsphase gelegt, in
welcher auch die fur die Startphase kritischen vertraglichen Grundlagen gestaltet werden.
Insofern darf eine umfassende rechtswissenschaftliche Analyse der schuldnerischen Haf-
tungsreduzierung nicht erst im Stadium der Unternehmenskrise ansetzen. Vielmehr muss
sie bereits ansetzen, wenn flr den Grinder ,der Himmel noch voller Geigen hangt“. Dar-

aus leitet sich entsprechend die sekundare Gliederungsebene der Arbeit ab.

' Réhricht in: FS BGH 50 Jahre, 83, (83 ff); Schall, Kapitalgesellschaftlicher Glaubigerschutz, S. 1 ff;

Ropke, Glaubigerschutzregime im europédischen Wettbewerb der Insolvenzrechte, S. 1 ff; Fastrich, DStR

2006, 656, (656 fY).

Das Feld der Schuldnerstrategien wird dabei weitgehend der allgemeinen Beratungspraxis der Wirt-

schaftspriifer und Steuerberater {iberlassen, siche nur Maus, DStR 2002, 1104, (1104 ff), bei nur verein-

zelten Einlassungen in der juristischen Literatur, wie etwa bei Romermann/Praf3, GmbHR 2012, 425,

(425 fY).

' BT-Drs. 12/2443,S. 73.

22 BT-Drs. 16/6140, S. 25; Bayer, ZGR 2007, 220, (220); Blechinger, Statistische Analysen und Studien
NRW - Band 62, 3, (3).
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Es wird eine Konzentration auf die Rechtsform der GmbH, der klassischen Rechtsform
neu gegrundeter und kleiner Kapitalgesellschaften, erfolgen, da auf diese der weit Gber-
wiegende Teil der Gesellschaftsinsolvenzen entfillt.?® Einfiihrend werden die wichtigsten
insolvenzrechtlichen Normen — im Wandel durch InsO, MoMiG und ESUG — und 6konomi-
schen Rahmenbedingungen diskutiert, um eine erweiterte Grundlage der anschliellenden

Analyse zu schaffen.

2 Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2009, Statistik ,,Verfahren nach Rechtsform®.



TEIL 1: Grundlagen zu Griindung und Insolvenz der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH)

Den modernen institutionentkonomischen Ansatzen folgend, ist es Aufgabe einer fort-

schrittlichen Rechtsordnung, das moglichst reibungslose und interessengerechte Funktio-
nieren der Volkswirtschaft sicherzustellen.”* Gegen dieses Verlangen nach einer Erhe-
bung des Effizienzgedankens in den Rang eines Ziels der freiheitlichen Rechtsordnung
und damit der Berechtigung, seine Argumente in der Rechtsanwendung zu berlcksichti-
gen, regt sich jedoch auch einige Kritik und Ablehnung. So wird vorgebracht, dass, soweit
rechtliche Wertungen aus dem der 6konomischen Theorie zugrundeliegenden Gedanken
der Effizienzsteigerung abgeleitet werden sollen, die demokratische Legitimation der
rechtsprechenden Gewalt zur Einbeziehung 6konomischer Argumente in die juristische
Methodik zumindest fragwurdig sei, da effiziente Ergebnisse nicht zwingend gerechte Er-
gebnisse sind.*® Noch weiter geht jene Meinung, die eine 6konomische Rechtsanalyse
und freiheitliches Rechtsdenken miteinander nicht fir vereinbar halt, da das dkonomische
Menschenbild des beschrankt rationalen Nutzenmaximierers mit den freiheitlichen Katego-
rien der Entscheidungskompetenz des Individuums nicht in Einklang zu bringen sei. Gera-
de zur Rechtsfortbildung auf Basis der Rechtsékonomik seien Richter nur in sehr engen
Grenzen befugt, weil es an einem allgemeinen Rechtsprinzip der Effizienz fehle.?®

Dem ist letzten Endes zwar zuzustimmen, jedoch mit praktischen Einschrankungen. Die
Rechtssetzung durch die politisch dominierte Legislative ist frei vom Zwang, auf die volks-
wirtschaftliche Effizienz des Gesetzesrahmens zu achten. Das Recht steht nicht aus-
schlief3lich im Dienste der Volkswirtschaft, muss sich jedoch aufgrund teilweise zwingen-
der Wirkungszusammenhange an den Bedurfnissen lebensnaher Sachverhalte orientie-
ren, um adaquate Lésungen zu erzielen. Konsequent sind insbesondere informationséko-
nomische Gegebenheiten zu beriicksichtigen.?” Davon aus dogmatischen Griinden abzu-
sehen, wirde die entscheidende Anreizwirkung verkennen, die gerade das Gesellschafts-
recht und, als dessen Teil, die Regelung der Gesellschafterhaftung auf die Leistungsfahig-
keit und Innovationskraft einer Volkswirtschaft haben. Dieses erkennt der Gesetzgeber in

der Regierungsbegriindung der Insolvenzrechtsnovelle an, indem er die ékonomische

*  Die Entwicklungsgrundsitze der heutigen Institutionendkonomik bei Erlei/Leschke/Sauerland, Neue

Institutionendkonomik, S. 313; Das Recht als das ,,Schmiermittel” fiir das Funktionieren der Volkswirt-
schaft bezeichnen treffend auch Schdfer/Ott, Die konomische Analyse des Zivilrechts, S. 398 aufbauend
auf den Erkenntnissen von Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, Firms, Markets, Relati-
onal Contracting.

Die inzwischen verworfene Bedingung des 6konomisch vollstdndig rational handelnden homo oeconomi-
cus als Voraussetzung einer Ubereinstimmung von Gerechtigkeit und Effizienz diskutiert Eidenmiiller,
Effizienz als Rechtsprinzip, S. 29 ff; Luttermann, ZRP 2010, 1, (4); Wagner in: MiinchKommBGB,
Vorb. Titel 27, Rn. 60.

Die zentralen Argumente der property rights theory analysiert umfassend Fezer, JZ 1986, 817, (820).

7 Luttermann, ZRP 2010, 1, (3); Fezer, JZ 1986, 817, (823 f).
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Theorie des Insolvenzrechts und darin speziell das Konzept der Pareto-Effizienz?® in her-

ausgehobener Stellung in seine Erwagungen einflieRen 14sst.?

A. Keine unternehmerische Risikolibernahme ohne Risikobegrenzung

Bereits dem Gesetzgeber der ersten Fassung des GmbHG vom 10. Mai 1892 war be-
wusst, dass der Verzicht auf die Schaffung eines weiteren haftungsbeschrankten gesell-
schaftsrechtlichen Rahmens neben der stark regulierten AG in einer Begrenzung der wirt-
schaftspolitisch gewollten Grundungstatigkeit privater Unternehmer minden wurde. Der
Blick richtet sich zu dieser Zeit bereits primar gen Grol3britannien, welches gute Erfahrun-
gen mit der Private Limited Company vorzuweisen vermochte.*®

Unternehmerische Betatigung — insbesondere die Griindung eines Unternehmens — kann
in Abhangigkeit von den Marktgegebenheiten von hoher Kapitalintensitat, zum Beispiel im
Bereich der Vorrats- und Forderungsfinanzierung, gepragt sein. Ein potentieller Unter-
nehmer mit einer guten Geschaftsidee kénnte, im Falle vollstandig unbeschrankter per-
sonlicher Haftung, also infolge der drohenden persénlichen Konsequenzen eines Schei-
terns von der Unternehmensgriindung absehen, womit die Volkswirtschaft als Ganzes die
Geschaftsidee oder auch nur einen zuklnftigen Wettbewerber auf einem bereits etablier-
ten Markt verlieren wiirde.*' Die gesetzgeberische Entscheidung wird konsequent dahin-
gehend getroffen, auch weniger stark regulierte haftungsbeschrankte Unternehmens-
rechtsformen grundsatzlich zuzulassen und die Entscheidung Uber Art und Umfang des
Geschéafts(-volumens), welches dieses Unternehmen tatigen kann, dem Uber die Haf-
tungsbeschrankung informierten Markt zu Gberlassen. Dass der heutige monetare Wert
des Mindeststammkapitals von EUR 25.000 alleine keinen signifikanten Haftungsfonds
bildet ist dabei am Markt umfassend bekannt.

Der Unternehmer ist folglich bei Grindung mit der grundlegenden Fragestellung konfron-
tiert, ob er unbeschrankt fur die Verbindlichkeiten der Unternehmung haften méchte und
damit in den Genuss eines gréfReren Vertrauensvorschusses am Markt kommt oder ob er
den Weg der Beschrankung eben jener Haftung wahlt und daflr sodann mit einer zumin-
dest anfanglich eingeschrankten Bewegungsfreiheit im Markt umzugehen hat. Umgekehrt

entsteht jedoch auf Glaubigerseite kein unvermeidbarer Schaden, da jeder Glaubiger in

*  Der Zustand der Pareto-Effizienz eines Systems ist dann erreicht, wenn die weitere Verbesserung der

(wirtschaftlichen) Lage eines System-Teilnehmers nur noch unter Inkaufnahme der Verschlechterung der
Lage eines anderen System-Teilnehmers erzielt werden kann. Zu dessen Adaption im Insolvenzverfahren
siche Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 16.

% BT-Drs. 12/2443, S. 78; Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 16.

30 Oechelhéuser, An die preuBlischen Handelskammern und kaufménnischen Korporationen, S. 3; zitiert
nach Bayer, ZGR 2007, 220, (221).

3 Réhricht in: FS BGH 50 Jahre, 83, (98); Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 13, Rn. 43;
Gehrlein, BB 2011, 3, (3); Haag/Veith, BB 2008, 1915, (1915).



Kenntnis der Haftungsbeschrankung frei Gber Art und Umfang der Aufnahme einer Ge-
schaftsbeziehung zu bestimmen vermag. So steht es schliedlich jedem Neuglaubiger frei,
die Aufnahme von Geschaftsbeziehungen an die Stellung bestimmter Personalsicherhei-

ten zu knupfen.
B. Notwendigkeit eines geordneten Insolvenzverfahrens

I. Okonomische Grundlagen

Unternehmerische Betatigung verwendet und bindet — neben der menschlichen Arbeits-
kraft — Kapital als dem wesentlichen Produktionsfaktor mit dem Ziel, Gewinne zu erwirt-
schaften und Wachstum zu generieren. Das dem Unternehmen zur Verfiigung gestellte
Kapital soll effizient eingesetzt werden, da die Kapitalgeber nach der opportunistischen
Maximierung der Kapitalertrage streben, die durch dessen Einsatz erwirtschaftet werden.*
Solange ein Unternehmen wirtschaftlich erfolgreich am Markt tatig ist, steht der Kapitaler-
trag aus unternehmerischer Tatigkeit im Wettbewerb mit alternativen Anlageformen, be-
messen nach deren jeweiligem Ertrags- und Risikoprofil. Der Kapitalgeber wird die Anla-
geform wahlen, die entsprechend seiner personlichen Risikoneigung den maximalen Er-
trag bietet.*® Ist ein Unternehmen nicht mehr in der Lage, sich erfolgreich am Markt zu
betatigen und langfristig sein Bestehen zu sichern, kann keine effiziente Kapitalallokation
in diesem Unternehmen mehr erfolgen und die Kapitalgeber werden entsprechend versu-
chen, dem Unternehmen das zur Verfiigung gestellte Kapital zu entziehen.** Der Markt

entledigt sich eines wirtschaftlich ineffizienten Teilnehmers.

Dieser gesamtwirtschaftlich sinnvolle Akt der Liquidation oder Reorganisation eines erfolg-
losen Unternehmens verursacht bei unregulierter Umsetzung jedoch marktwirtschaftliche
Ineffizienzen,* deren Ursache in der fehlenden Geltung einer der zivilrechtlichen Grund-
annahmen fur Transaktionen zwischen rechtlich unabhangigen Marktteilnehmern begrin-
det ist. Vermogensinsuffizienzen sind im Zivilrecht zundchst unbeachtlich, denn jedem
Glaubiger steht flr die Haftungsverwirklichung seines Schuldners die Moglichkeit der Ein-

zelzwangsvollstreckung in das umfassende schuldnerische Vermdgen nach dem Priori-

32 Grundlegend dazu Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, Firms, Markets, Relational

Contracting, S. 28 ff; So auch Schdfer/Ott, Die dkonomische Analyse des Zivilrechts, S. 82 und vom Ge-

setzgeber ebenfalls aufgenommen in BT-Drs. 12/2443, S. 76.

Eidenmiiller, Unternchmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 51; Williamson, The Economic

Institutions of Capitalism, Firms, Markets, Relational Contracting, S. 30; Schdfer/Ott, Die 6konomische

Analyse des Zivilrechts, S. 591.

34 Meyer-Cording, NJW 1981, 1242, (1242); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (3); Paulus, NZI 2008, 705,
(709); Rittscher, Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 51.

*  BT-Drs. 12/2443, S. 76.
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tatsprinzip zu.* Offenkundig dient dies der bereits gesetzesrechtlichen Absicherung der
Marktakteure, da so die Grundlage transaktionskostenminimierender Rechtsgeschafte
gelegt wird. Wer sich im Streitfall effizient befriedigen kann, reduziert im Vorhinein seinen
Absicherungsaufwand.

Bei genauerer Betrachtung der Wirkungsmechanismen wird jedoch offenkundig, dass eine
zentrale Voraussetzung der transaktionskostenminimierenden Wirkung des Prioritatsprin-
zips die Annahme der vollstadndigen Schuldendeckungsfahigkeit des einzelnen Schuldners
ist, denn nur so gereicht die Befriedigung eines einzelnen Glaubigers durch Ein-
zelzwangsvollstreckung den restlichen Glaubigern nicht zum Nachteil. Anders ist dies je-
doch unter der Vorrausetzung der Haftungsverwirklichung in absoluter Knappheit des ver-
fugbaren Schuldnervermoégens. Hier reduziert jede Befriedigung eines Glaubigers das
Schuldnervermoégen dergestalt, dass die relative Befriedigungsmaoglichkeit der jeweils ver-
bleibenden Glaubiger stetig gegen Null tendiert. Ergebnis ware der concursus creditorum,
der entstehende Wettlauf der Glaubiger®” um die gréRtmégliche Befriedigung. Eine ge-
nauere Betrachtung der Gemengelage unter Rickgriff auf die Erkenntnisse der Spieltheo-
rie®® macht deutlich, dass dieser Wettlauf ein nicht zu verhinderndes Ergebnis unregulier-
ten Marktwirkens ist, denn die Bemuhung um die schnellstmogliche Verwirklichung der
eigenen Forderungen fihrt in der Insolvenz des Schuldners — unter Annahme der Fortgel-
tung der Prioritatsregel — stets zu einer groferen Befriedigung der eigenen Forderungen

als die Verhaltensalternative ,Zuwarten* (Nash-Gleichgewicht®

). Zugespitzt wird der con-
cursus creditorum zudem dadurch, dass Geschwindigkeit beim Betreiben der jeweils eige-
nen Forderungen zugleich die dominante Strategie aller Glaubiger darstellt. Selbst wenn
also ein (Teil-)Moratorium unter den Glaubigern erreicht wirde, ware dieses Moratorium
auRerst instabil, da alle Beteiligten*® den Anreiz hatten auszuscheren, um die Befriedigung
der eigenen Forderungen zu optimieren. Dass diese Strategie jedoch in gesamtwirtschaft-
licher Betrachtung nicht effizient ist, zeigt sich erst, wenn die zu verteilende Gitergesamt-
heit um die Aufwendungen in Antizipation des concursus creditorum erganzt wird. Na-
mentlich die Kosten fortlaufender Bonitatsprufungen verknupft mit der Implementierung

von Prozessen fir eine umgehende Haftungsdurchsetzung sowie dem héheren antizipati-

3% Eidenmiiller, Unternchmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 17; Kammel in: Beck/Dempré

Praxis der Insolvenz, § 39, Rn. 22; Knoche/Biersack, NJW 2003, 476, (477 f).

Siehe die Beschreibung des London Approach zur Vermeidung eines solchen Wettlaufs mitsamt seinen
den Niedergang beschleunigenden Auswirkungen bei Paulus, DStR 2002, 1865, (1867).

Die Grundlagen der Game Theory entwickelt von Nash, Non-Cooperative Games; Eine zusammenfas-
sende Erlduterung der spieltheoretischen Begrifflichkeiten bieten Schdfer/Ott, Die 6konomische Analyse
des Zivilrechts, S. 92 ff.

Das herleitende Beweisverfahren bei Nash, Non-Cooperative Games, S. 5 f.

Mit Ausnahme der am laufenden, operativen Geschéft mit dem Schuldner interessierten Glaubiger, wobei
auch diese in Antizipation des ausscherenden Verhaltens der sonstigen Parteien eine Risikobegrenzung
erwigen werden.

37
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ven Sicherungsbedarf mit der Folge einer ex ante ineffizienten Kreditvergabe.*' Festzu-
stellen ist, dass es sich bei umfassender Betrachtung folglich nicht um ein Nullsummen-
spiel handelt, bei dem der schnelle Glaubiger ausschliellich gewinnt, was der langsamere
Konkurrent verliert.*> In Summe verlieren alle. Diese Erkenntnis ineffizienten Marktverhal-
tens ist schlieBlich der Grund daflr, dass anerkannt ein hoheitlicher Eingriff durch Anord-
nung der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung durch Gesamtvollstreckung notwen-
dig ist.** Originare Aufgabe des Staates muss es daher sein, einen effizienten gesetzli-
chen Rahmen der Insolvenzabwicklung und -bewaltigung zu schaffen, sich dartber hinaus
jedoch auf die Moderation dieser Prozesse durch die unabhangige Gerichtsbarkeit zu be-
schranken. Die dabei erfolgende Gleichbehandlung ranggleicher Glaubiger ist nicht volks-
wirtschaftliches Ziel des Insolvenzrechts, sondern schlicht rechtliche Methode.* Weiterhin
nicht geldst sind jedoch die Probleme der hohen direkten und indirekten Insolvenzkosten
und dabei insbesondere die indirekten Kosten aufgrund der Reputationsverluste im Markt

nach Bekanntwerden der Insolvenz.*®

Il. Historische Entwicklung und WertungsmaRstab

Mit Wirkung zum 1. Januar 1999 wurden die 122 Jahre*® geltenden Regelungen der Kon-
kursordnung und Vergleichsordnung der Bundesrepublik Deutschland sowie die Gesamt-
vollstreckungsordnung der ehemaligen DDR*’ aufgehoben und durch die Insolvenzord-
nung ersetzt, die nun gesetzliche Grundlage fir neu zu erdffnende Insolvenzverfahren
ist.*?

Insolvenzverfahren bilden den ordnungspolitischen Rahmen der marktwirtschaftlich not-
wendigen Liquidation oder Restrukturierung erfolgloser Unternehmen, die damit das Risi-
ko ihrer fortwdhrenden unternehmerischen Betatigung in unzulassig Uberhdhtem Malke auf
die Glaubiger verlagern.** Daneben existieren wirtschaftspolitisch gepragte Motive der

Ausgestaltung von Insolvenzverfahren, jeweils in Abhangigkeit von den Gestaltungszielen

1 Schifer/Ott, Die Skonomische Analyse des Zivilrechts, S. 592 f; Vgl. Eidenmiiller, NJW 2004, 3455,

(3456).

Dominante Strategien schliefen ein Gleichgewicht aus, Nash, Non-Cooperative Games, S. 15.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 21; Bornemann in: FK-InsO, § 38,

Rn. 1; Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen

Vermdgensabschopfung, S. 27.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 24; Markgraf, Der Grundsatz par

conditio creditorum im Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen Vermdgensabschopfung, S. 27.

 Vallender, NZI 2010, 838, (840); Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S.
117; Korner, NZ1 2007, 270, (273).

% Die Konkursordnung trat 1877 in Kraft, dazu Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (1).

7 Bereits zuvor auf Altfille vor Beitritt der ehemaligen DDR zum Geltungsbereich des Grundgesetzes
beschrénkt.

" Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (1); Wellensiek, BB 2000, 1, (1); Smid, BB 1999, 1, (1).

* Siehe Teil 1.C.
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des nationalen Gesetzgebers. In Frage kommen hier sowohl der Schutz staatlich gewahr-

ter Kreditmittel wie auch die Erhaltung von Unternehmen oder Arbeitsplatzen.>

Das in Deutschland verfolgte Modell der sozialen Marktwirtschaft begrindet nach dem
Willen des Gesetzgebers in der Insolvenz eines Unternehmens die anders gewichtete
Abwagung und Berucksichtigung der Interessen des Kreises der Insolvenzglaubiger als
dieses zum Beispiel im Falle des amerikanischen Reorganisationsverfahrens nach Chap-
ter 11 BC der Fall ist.’’ Das amerikanische Vorbild strebt (iber den Weg der Férderung
eines Neustarts des sanierungsbedurftigen Unternehmens die Sicherung des gesamtwirt-
schaftlichen Leistungsbeitrags (und damit als Konsequenz auch den Erhalt der Arbeits-
platze) an. Die dabei erfolgende Umverteilung zwischen Glaubigern und Gesellschaftern
durch einen moglichen weitgehenden Erhalt der Eigentumsstrukturen im Unternehmen
wird als gesamtwirtschaftlicher Preis in Kauf genommen.

Dagegen findet der Kreis der Gesellschafter und deren Perspektive auf einen Fortbestand
der Kontrollverhaltnisse im Unternehmen in Deutschland nur sehr am Rande Berucksichti-
gung. Gesetzliches Gestaltungsziel der Insolvenzordnung ist gemal § 1 InsO Abs. 1 die
optimale Glaubigerbefriedigung. Die optimale Erreichung dieser Zielsetzung verspricht
sich der Gesetzgeber aus dem Wettbewerb der beiden bereits etablierten Verfahrensarten
Liquidation und Ubertragende Sanierung sowie dem Reorganisationsinstrument Insol-
venzplanverfahren.” Dabei stellt der Gesetzgeber im Regierungsentwurf der Insolvenzor-
dnung eindeutig heraus, dass es nicht Reformziel sei, grundsatzlich der Zerschlagung
insolventer Unternehmen entgegenzuwirken. Vielmehr sollen zunachst jene Falle identifi-
ziert werden, die sanierungswirdig erscheinen und sodann deren Erhalt und Fortflihrung
auch mit den neuen Mdglichkeiten seit ESUG geférdert werden. Da die Klarung der Sanie-
rungswurdigkeit jedoch primar eine wirtschaftswissenschaftliche Aufgabe ist, die nicht
rechtswissenschaftlich normiert werden kann, bleibt fir den Rechtsanwender zunachst

das legislative Votum ,Nicht um jeden Preis* entscheidend.>

Zumindest hinsichtlich der Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft be-
trifft der ,Selbstreinigungsprozess“ des Marktes durch die Unternehmensinsolvenz nur die

Gesellschaft selbst. Der redliche Gesellschafter bleibt von den finanziellen Konsequenzen

% Paulus, DStR 2002, 1865, (1869); Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 3; Fol-
sing, NZI1 2009, 794, (794).

' Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (3); Wellensiek, BB 2000, 1, (6); Bertram in: Gottwald Insolvenzrechts-

Handbuch, § 110, Rn. 1 ff.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 62; Ganter in: MiinchKommlInsO,

§ 1, Rn. 51 f; Kiefiner in: Braun InsO, §1, Rn. 4 ff.

Bornheimer in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 7, Rn. 14; Bich-

Imeier, DZWIR 2006, 89, (92); BT-Drs. 12/2443, S. 76.
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des Liquidationsprozesses abseits des Verlusts des eingesetzten Eigenkapitals weitge-
hend verschont, verliert jedoch zumeist die Gesellschafterstellung im Unternehmen. Es ist
festzustellen, dass diese nun klarer manifestierte Trennung zwischen den Vermdgens-
spharen eine der bedeutendsten Errungenschaften des novellierten Rechts darstellt. Auch
nach der Erweiterung der Eingriffsmoglichkeiten in die Eigentumsverhaltnisse an der in-
solventen Gesellschaft durch ESUG wird selten eine erfolgreiche Unternehmenssanierung
in der Insolvenz gegen die Gesellschafter und ohne deren positives Mitwirken gelingen. Zu
grol} ist die Abhangigkeit der Glaubigerseite und des ihre Interessen vertretenden Insol-
venzverwalters von den operativen Spezialkenntnissen der ehemaligen Unternehmensfih-
rung. Dadurch, dass der Insolvenz das Stigma des Bankrotts genommen werden soll und
gerade den friiher noch verbreiteter vollhaftenden Gesellschaftern eine persénliche Per-
spektive im Wege der Restschuldbefreiung aufgezeigt wird, versucht der Gesetzgeber
Gesellschafter von krisenbefangenen Unternehmen zu einem neuen Denken hinsichtlich
der Sanierungschancen des Insolvenzverfahrens zu bewegen.** So soll eine Restschuld-
befreiung nach dem RegE®® zur 2. Stufe der jiingsten Insolvenzrechtsreform bereits nach
3 Jahren zu erreichen sein. Durch diese Forthahme der zuvor lebenslangen Burde des
Bankrotts ist jedoch nicht in gleicher Weise etwas fur die Motivationslage der — heutzutage
zahlenmaRig Uberwiegenden — von vorneherein nur beschrankt haftenden Gesellschafter
getan. Die Burde des personlichen Bankrotts droht hier nicht und der Verlust des einge-
setzten Eigenkapitals ist im Gegenteil letztlich erst durch die Insolvenzantragsstellung ze-
mentiert. Zumeist bedeutender — und aktuell von Seiten des Gesetzgebers noch unbeach-
tet — wiegt flr den Krisengesellschafter zudem jedoch der unabwendbare Kontrollverlust
im Unternehmen. Diesen Interessenkonflikt zu adressieren und zu I6sen bleibt eine unbe-
antwortete Frage an Gesetzgeber und Wissenschaft. Denn nur wenn das vorbeschriebene
Umdenken langfristig gelingt, werden insgesamt friihzeitigere Insolvenzanmeldungen in
der Unternehmenskrise die Quote der Unternehmensfortfiihrungen mit mdglichst weitge-
hendem Erhalt der Arbeitsplatze, aber auch die Quote der Glaubigerbefriedigung signifi-

kant steigern.

> Uhlenbruck, BB 2001, 1641, (1641); Geldmacher, Das praventive Sanierungsverfahren als Teil eines
reformierten Insolvenz- und Sanierungsrechts in Deutschland, S. 34; Wienberg in:
Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil A, Rn. 48 ff.

BT-Drs. 17/11268, Gesetz zur Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stirkung der
Gldubigerrechte.

55



- 13-

lll. Rechtshistorie: Schwachen von Konkursordnung und Vergleichsordnung bei
Unternehmensfortfiihrungen

Das inzwischen abgel6ste Regime aus Konkursordnung (KO) und Vergleichsordnung
(VerglO) hat sich im Zuge der Entwicklung der Unternehmensrealitdten hin zu einem im
historischen Vergleich hoheren Anteil von Fremdfinanzierung und der intensiveren wirt-
schaftlichen Nutzung immaterieller Vermdgensgegenstande als wenig wirkungsvoll und
problemadaquat erwiesen. Einer hohen Rate an reinen Liquidationen und Gbertragenden
Sanierungen standen nur auflerst wenige Vergleiche unter Erhaltung des Rechtstragers
gegenuber. Dabei bestand kaum eine Handhabe fir den Konkursverwalter gestaltend und
erhaltend tatig zu werden, vor allem begrundet durch die Moglichkeit einzelner Glaubiger
sich Einzelvorteile zu verschaffen sowie den weit gefassten Sonderrechten des Fiskus und
der Arbeitnehmerschaft. Der Gesetzgeber hatte zudem mit seiner Entscheidung zur Strei-
chung des Sanierungsprivilegs in § 3 Nr. 66 EStG a.F. mit dem Gesetz zur Fortsetzung
der Unternehmenssteuerreform vom 29. Oktober 1997 ein weiteres Fortfuhrungshindernis
aufgebaut.*

Auch nach der erfolgten Novellierung bleiben die Konkursordnung und die Gesamtvoll-
streckungsordnung flr Altfalle jedoch weiter relevant, da § 106 EGInsO vorsieht, dass
solche Rechtshandlungen, die vor 31. Dezember 1998 vorgenommen wurden, nur an-
fechtbar sind, wenn sie sowohl die neuen Anfechtungsvoraussetzungen wie auch die An-
fechtungsvoraussetzungen der KO bzw. GesO erfiillen.”” Deshalb werden nachfolgend die

wesentlichen strukturellen Schwachen des alten Regimes knapp dargestellt.

Als das wesentliche, systeminhdrente Problem stellten sich immer wieder Massearmut
und die geringen Moglichkeiten des Konkursverwalters dar, auf den Umfang der Masse
schitzend und mehrend Einfluss zu nehmen. Nach § 35 InsO erfasst die Insolvenzmasse
das gesamte Vermdgen, das dem Schuldner zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung ge-

.5 Anders als

hért und auch das Vermdgen, welches er wahrend des Verfahrens erlang
unter dem Regime der Konkursordnung unterliegt damit auch der so genannte Neuerwerb
dem Insolvenzbeschlag.”® Anstrengungen zur Massemehrung durch Neuerwerb wurden
also im Rahmen der Konkursordnung nicht direkt motiviert. Zwar hatte zuvor eine Litera-

turmeinung® diese Beschrénkung des Konkursbeschlags nur auf natiirliche Personen

* Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im Spannungsverhiltnis zu der strafprozessualen Ver-

mogensabschopfung, S. 25; Buchalik, NZI 2000, 294, (294 f); Drews/Gotze, DStR 2009, 945, (946).

7 BGH, NJW 2007, 436, (436 ff); Kiefner in: Braun InsO, Einf., Rn. 2 f.

% Andres in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 35, Rn. 1; Lwowski/Peters in: MiinchKommlInsO, §
35, Rn. 17; Hirte in: Uhlenbruck, § 35, Rn. 110.

% BGH, NJW 1995, 1483, (1484).

80 K .Schmidt in: Scholz GmbHG (8. Aufl.), § 63, Rn. 54.
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gefordert, letzten Endes hat der BGH®' die Massefreiheit des Neuerwerbs jedoch umfas-
send auch auf Kapitalgesellschaften angewendet, sofern der Neuerwerb nicht Frucht des
Einsatzes des Vermogens der Gesellschaft war. Gewisse Einschrankungen erfahrt die
Neuregelung des § 35 InsO dennoch. So kann etwa im Zuge eines bedingten Plans ge-
maf § 249 InsO die Insolvenzfreiheit von neu zugefuhrten Mitteln aus Kapitalerh6hungen
durch Neueinlagen vereinbart werden,® was jedoch die allgemeine Vorteilhaftigkeit der
Neuregelung in Bezug auf die Verhinderung des Eintretens einer Massearmut nicht min-
dert.

Weiterhin hinderlich auf dem Wege zur Erreichung einer auskdmmlichen Konkursmasse
waren die umfassenden Glaubigervorrechte zugunsten einzelner Glaubigergruppen und
Berufsstande gemaR § 61 KO, die als Ergebnis erfolgreicher Lobbyarbeit Eingang in die
Konkursordnung fanden. Besonders schwer wog dabei die Bevorzugung alter offener
Lohnverbindlichkeiten als Masseverbindlichkeiten.® Anspruche von Arbeithnehmern, deren
Entstehen mehr als 6 Monate vor Konkurseréffnung entstanden sind, wurden als bevor-
rechtigte Konkursforderungen gemaf § 61 Abs. 1 Nr. 1 berichtigt. Erst solche Arbeitneh-
meranspruche, die langer als 12 Monate vor Konkursanmeldung entstanden sind, wurden
als nichtbevorrechtigte Konkursforderungen im Rang der sonstigen Konkursforderungen
bertcksichtigt. Streitig war lange Zeit der Rang, mit dem Sozialplanforderungen der Ar-
beitnehmer zu beriicksichtigen waren. Nachdem das BAG®* diese ebenfalls als Massefor-
derungen qualifiziert hatte, gab das BVerfG® zwei dagegen gerichteten Verfassungsbe-
schwerden statt. Sowohl das BVerfG wie auch das BAG richteten nachfolgend die Auffor-
derungen an den Gesetzgeber, klarende Regelungen zu erlassen. Dem nachkommend
bestimmte das Gesetz Uber den Sozialplan im Konkurs- und Vergleichsverfahren einen
Betrag von 2,5 Bruttomonatsgehaltern zu Masseforderungen. Zusammenfassend lasst
sich erkennen, dass die ehemalige Rechtslage eine weitestgehende Freistellung der Ar-
beithehmerschaft von den Vermdgensrisiken der Gesellschaftsinsolvenz vorsah und diese

Glaubigervorrechte seitens der Gerichte auch sehenden Auges beférdert wurden.%

Weniger die unmittelbare bilanzielle Verfassung der Konkursmasse betreffend, sondern
vielmehr den operativen Handlungsspielraum des Konkursverwalters einschrankend, wirk-

te die Behandlung der absonderungsberechtigten Glaubiger. Unter Geltung der KO waren

8 BGH, NJW 1996, 2035, (2036 f).

2 BT-Drs. 12/2443, S. 211.

% Hess in: Hess KO, § 61, Rn. 13-15; Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 3, (2); Smid, BB 1999, 1, (5).

% BAG, BAGE 31, 176, (176 ff).

5 BVerfG, BVerfGE 65, 182, (182 ff).

6 So driickte das BAG deutlich seine Unzufriedenheit mit der rangniederen Beriicksichtigung der Sozial-
planforderungen aus. Vgl. Hess in: Hess KO, § 61, Rn. 20.
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absonderungsberechtigte Glaubiger gemal §§ 47 - 51 KO zwar Verfahrensbeteiligte, je-
doch aufgrund § 4 KO keine Konkursglaubiger®” und konnten daher ihre Forderungen au-
Rerhalb des Verfahrens geltend machen. Der Konkursverwalter hatte gemaf § 117 Abs. 1
KO die dem Sicherungsbeschlag unterliegenden Vermoégenswerte herauszugeben oder
aber im Falle der VerdulRerung den befriedigungsnotwendigen Teil des Erléses durch Er-
satzaussonderung auszukehren.®® Die solcherart reduzierten Aktiva des Konkursschuld-
ners boten regelmaRig keine ausreichende Masse fur die Verfahrenseroffnung oder Be-
triebsfortflihrung, da der Konkursverwalter nicht in der Lage war gegen unmittelbare Ver-
wertungsforderungen der Sicherungsglaubiger der wesentlichen produktiven Betriebsakti-
va vorzugehen. Damit war in der Behandlung der absonderungsberechtigten Glaubiger
einerseits der Grund fur die im internationalen Vergleich ungewdhnlich hohe Abweisungs-
quote mangels Masse zu suchen,®® aber auch der Grund fiir die selten gelingenden Fort-
fuhrungen unter Erhaltung des Rechtstragers.

Gerade die Erhaltung des Rechtstragers war dartiber hinaus mit zusatzlichen Hypotheken
belastet. Neben der in § 7 Abs. 1 VerglO hoch angesetzten Befriedigungsuntergrenze
(Mindestsatz) bei einer Quote von 35% der angemeldeten Forderungen als dem wesentli-
chen Hemmnis einer intensiveren Nutzung des Vergleichs als Sanierungsinstrument unter
Erhaltung des Rechtstragers, sahen §§ 17, 18 VerglO zudem vor, dass zunachst eine
Wiirdigkeitspriifung des Falles vorzunehmen war.”® Infolge der geringen Fallzahlen und
der Langwierigkeit des Prifungsprozesses ohne wahrenddessen absehbare Erhaltungs-
perspektive sind in der wirtschaftlichen Realitat haufig bereits erhebliche Aufldsungser-
scheinungen aufgetreten, welche selbst bei positivem Prufungsverlauf einer Erhaltung

sodann im Wege standen.

Im Hinblick auf die Gesellschafter der konkursbedrohten Unternehmen und dabei beson-
ders auf diejenigen, die Uber die Stammkapitalziffer hinaus Birgschaftsverpflichtungen
eingegangen waren, konnte man zudem eine negative Anreizwirkung erkennen, welche
diese Gesellschafter motivierte, bis zum allerletzten Moment in der Hoffnung auf Besse-
rung des Geschafts zuzuwarten, anstatt sich friihzeitig einer extern organisierten Sanie-
rung zu 6ffnen. Unter Geltung des alten Rechts war zwar das Konzept der Eigenverwal-
tung unter sachwalterischer Aufsicht grundsatzlich normiert und bekannt, spielte jedoch

infolge breiter Vorbehalte bei den befassten Insolvenzgerichten wie auch den Konkurs-

7 BGH, NJW 1997, 522, (523); Hess in: Hess KO, § 4, Rn. 8.

8 Uhlenbruck in: Kuhn/Uhlenbruck KO, § 46, Rn. 4a; Hess in: Hess KO, § 117, Rn. 91-93.

% Paulus, DStR 2004, 1568, (1569); Hess in: Hess KO, Vorwort 1. Auflage.

" Mohrbutter in: Bley/Mohrbutter VerglO, § 7, Rn. 6; Buchalik, NZI 2000, 294, (295); Uhlenbruck, BB
Beilage 2004, 2, (3).
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verwaltern keine signifikante Rolle.”" Gesellschafter-Geschéftsfilhrer einer die Restruktu-
rierung anstrebenden Gesellschaft hatten folglich mit — gegentiber der durch ESUG deut-
lich gesteigerten Durchsetzungswahrscheinlichkeit einer Eigenverwaltung — hoher Wahr-
scheinlichkeit damit zu rechnen, entmachtet und zum Berater degradiert zu werden. Die
Eigenverwaltung der §§ 270-285 InsO orientiert sich zwar noch immer an dieser Alt-

2 ist jedoch insbesondere nach der ESUG-Novelle fester als Alternative im

Regelung,’
Recht verankert.

Fir die Motivation des konkursbedrohten, umfassend finanziell engagierten Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrers auch der beschrankt haftenden Unternehmensformen war jedoch der
Umstand bedrohlicher, dass die Konkursordnung keine Restschuldbefreiung fur naturliche
Schuldner vorsah, wodurch diesen regelmaliig klar war, dass mit dem Untergang des Un-
ternehmens auch ihr personlicher, dauerhafter Bankrott verbunden ware. Jeder Hoffnung
auf ein Wiedererlangen finanziellen Bewegungsspielraums beraubt, wurde damit auch
eine dauerhafte Belastung der Sozialkassen statuiert, da dem Schuldner jegliche Motivati-

on genommen wurde, erneut wirtschaftlich tatig zu werden.”

C. Die Eroffnungsgriinde des Insolvenzverfahrens

Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist der Zustand der fraglichen Gesellschaft zur Stunde
der Insolvenzantragsstellung selbst. Insofern ist einer tiefgreifenden Auseinandersetzung
mit den Gestaltungsmoglichkeiten der Haftungsreduzierung im Schuldnerinteresse die
Erorterung der gesetzlich normierten Insolvenzeréffnungsgriinde voranzustellen.

Abseits von unerwarteten geschaftlichen Ungliicksfallen, die dem Unternehmen plétzlich
die Geschéaftsgrundlage entziehen, flhrt eine sinkende Profitabilitdt Gber einen langeren
Zeitraum zum Verzehr des bilanziellen Eigenkapitals, woraufhin die durch den negativen
cashflow notwendig werdende Beschaffung frischer Mittel irgendwann an den negativen

t.74

Kennzahlen scheitert und schlussendlich Zahlungsunfahigkeit eintritt.”” Ein Unternehmen

in der Krise durchlauft somit Gblicherweise — unbemerkt oder bewusst missachtet — die

drei Stadien der Insolvenzreife, die der Gesetzgeber in den §§ 17-19 InsO normiert hat.”

"' Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 26; Wellensiek, BB 2000, 1, (5); Buchalik, NZI 2000,
294, (295).

" Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 19; Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommInsO,
vor §§ 270-285, Rn. 9; Willemsen/Rechel, Kommentar zum ESUG - Die Anderungen der InsO, § 270b,
Rn. 7.

B Paulus, DStR 2004, 1568, (1572); Paulus, ZGR 2005, 309, (311).

™ Rittscher, Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 54; Stapper/Jacobi, NJT 2010, 309, (310).

7 Schaub, DStR 1993, 1483, (1484); Kirchhof in: HK-InsO, § 17, Rn. 3.
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l. Voruberlegung: Die schuldnerische Pflicht zur Insolvenzantragstellung

Kern der Notwendigkeit der Setzung eines verpflichtenden Zeitpunktes flir die Stellung
eines Antrags auf Erdffnung eines Insolvenzverfahrens ist die Diskrepanz zwischen der
zwar weiter gegebenen Verfugungsgewalt der Gesellschafter Uber das verbleibende und
in Reduzierung begriffene Gesellschaftsvermdgen und der weiterhin begrenzten Haftung
fur die neu eingegangenen Verbindlichkeiten zulasten dieses Gesellschaftsvermdgens. In
direkter Konsequenz entsteht der Anreiz zu einem risikomaximierenden Verhalten der
Gesellschafter bei zunehmend aufgezehrtem Eigenkapital. Arbeiten die Gesellschafter ab
dem Zeitpunkt des endgultigen Verzehrs des Eigenkapitals nur noch mit fremdem Kapital,
tragen sie im Misserfolgsfall der versuchten Sanierung nicht mehr die Risiken, profitieren
dagegen jedoch im Erfolgsfall voll von einem méglichen Gewinn.”® Die Schwelle hin zu
einem solcherart im Glaubigerinteresse ineffizienten Verhalten gilt es zu eruieren und die
Pflicht zur Insolvenzantragstellung vorzuschalten.

Zugleich bewegt sich eine gesellschaftsfremde Geschaftsleitung einer krisenbefangenen
Kapitalgesellschaft im Spannungsfeld seiner Sorgfaltspflicht gegeniiber der Gesellschaft
gemal § 43 Abs. 1 GmbHG, welche sie solange zu intensiven Bemihungen um die Sa-
nierung der Gesellschaft verpflichtet, wie eine positive Sanierungsprognose zu stellen ist,
und der Verpflichtung, ohne schuldhaftes Zégern’’ den Insolvenzantrag fiir die Gesell-
schaft zu stellen. Selbst im Falle des Vorhandenseins eines umfassenden unternehmens-
internen Reportings stellt diese Abgrenzungsfrage die Geschéaftsleitung in der Praxis vor
die nur schwer losbare Aufgabe, den Zeitpunkt zu identifizieren, ab dem eine Fortsetzung
der unabhangigen unternehmerischen Betatigung aussichtslos und ein Insolvenzverfahren
einzuleiten ist. Sowohl die schuldhaft zu frilhzeitige™®, wie aber auch die schuldhaft ver-
spatete Insolvenzantragstellung bergen flr den Geschéaftsflhrer persdnliche Haftungsrisi-
ken.”

Unabhangig von der zuvor dargestellten, notwendigen Sanktion ungerechtfertigter Risi-
koallokation — und ohne Vorgriff auf noch zu diskutierende Alternativen zur Antragspflicht®
— sollte sich der Gesellschafter der Spannungslagen und der daraus entstehenden Spiel-

raume bewusst sein.

% Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 22 f; Rittscher, Cash-Management-

Systeme in der Insolvenz, S. 51.

RegelmédBig anerkannt ist hier ein Zeitraum von 3 Wochen ab Kenntnis des Insolvenztatbestands.

Wenn auch der Fall der potentiell schuldhaft zu frithzeitigen Antragsstellung in der Praxis nur eine gerin-

ge Rolle spielt.

7 BGH, NZG 2003, 923, (924); Frege, NZI 2006, 545, (546); Haarmeyer/Wutzke/Férster, Handbuch der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung, § 11, Rn. 78.

% Siehe Teil 1.C.VL

77
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Il. Zahlungsunfahigkeit

Relativ unproblematisch, weil gegentiber der Fassung des § 102 KO kaum verandert, ist
der Eréffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit in § 17 InsO. Sachlich wird die Zahlungsfa-
higkeit allgemein als die Unterdeckung der kurzfristig zu erfullenden Verbindlichkeiten
durch vorhandene Zahlungsmittel und kurzfristig liquidierbare Aktiva definiert.?’ In zeitli-
cher Hinsicht liegt Zahlungsunfahigkeit in Abgrenzung zur Zahlungsstockung — also nur
vorubergehender llliquiditat — vor, wenn der Zustand nicht innerhalb sehr kurzer Frist be-
hoben werden kann. Wahrend die Konkursordnung hier noch den festen Zeitraum von
einem Monat vorsah, ist nun unter Geltung der Insolvenzordnung anhand objektiver Krite-
rien der Zeitraum malgeblich, den ein kreditwlrdiger Dritter zur Liquiditatsbeschaffung
bendtigen wiirde.®? Durchgesetzt hat sich ein Zeitraum von drei Wochen.®

Einschrankung erfahrt dieser bewusst kurz gewahlte Zeitraum nur dort, wo eine Unterde-
ckung der kurzfristig falligen Verbindlichkeiten von weniger als 10% vorliegt.* In einem
solchen Fall kann von der Insolvenzreife nur bei weiteren vorliegenden Indizien ausge-
gangen werden. Ein in diesem Zusammenhang bedeutsames Indiz ist die Prognose zu-
kinftiger Zufliisse von liquiden Zahlungsmitteln. Fihrt diese Prognose zu dem Ergebnis,
dass eher mit einer Intensivierung der Unterdeckung zu rechnen ist, liegt dennoch Insol-
venzreife vor. In Ricksichtnahme auf saisonale Schwankungen zyklischer Unternehmun-
gen kann zwar auch bei Vorliegen einer marginal grofleren Deckungsliicke dann keine
Zahlungsunfahigkeit vorliegen, wenn starke Indizien fir eine sich baldig verwirklichende
positive Entwicklungsprognose der Zahlungsfahigkeit bestehen, jedoch erfolgt die Anwen-
dung dieser Ausnahme — zu Recht — duRerst restriktiv.®

Eine gesetzliche Vermutung der Zahlungsunfahigkeit begriindet die flr den Rechtsverkehr
erkennbare, umfassende Zahlungseinstellung des Schuldners.® Die Beweislast trifft zu
Recht den Schuldner, da er dem einzelnen Glaubiger gegeniber einen erheblichen Infor-

mationsvorsprung hinsichtlich der eigenen Liquiditatslage besitzt. Voraussetzung ist daher

8l Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 15; Ritt-

scher, Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 58; Kirchhofin: HK-InsO, § 17, Rn. 1.
82 Rittscher, Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 60; Schaub, DStR 1993, 1483, (1483); Kirch-
hof in: HK-InsO, § 17, Rn. 18; Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers
in der Insolvenz, S. 28; Fischer, ZGR 2006, 403, (405).
¥ BGHZ 163, 134, (139); Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 17, Rn. 7; Fischer, ZGR 2006, 403, (405); Frings,
Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 27.
¥ Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 17, Rn. 21; Rittscher, Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 61;
Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 35.
Fischer, ZGR 2006, 403, (408); Fiir eine dennoch nur minimal zuldssige Uberschreitung des Zeitraum
von 3 Wochen bis zur Riickkehr unter die 10% Unterdeckungsschwelle argumentieren mit der herrschen
Meinung Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 17, Rn. 23; Kirchhof in: HK-InsO, § 17, Rn. 20.
Etwa die schriftliche Einrfdumung der Zahlungsunfahigkeit gegeniiber einem Glaubiger mitsamt Bitte um
Gewiéhrung von Ratenzahlung; Neubert, GmbHR 2012, 439, (440); Frings, Die zivil- und strafrechtliche
Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 44; Rittscher, Cash-Management-Systeme in
der Insolvenz, S. 55.
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einzig, dass der Schuldner, konkret oder konkludent, nach au3en zu erkennen gibt, dass
er eine einzelne nicht unerhebliche Zahlung nicht leisten wird, obwohl er deren Berechti-
gung und Falligkeit nicht in Rede stellt.®” Die einmal eingetretene Vermutung kann effektiv

nur durch die Vornahme samtlicher wesentlicher Zahlungen beseitigt werden.®

In der Praxis verlangt der Gesetzgeber von dem Geschéaftsfihrer der Gesellschaft die Auf-
stellung einer Liquiditatsbilanz, die — in Abgrenzung zur besser bekannten Uberschul-
dungsbilanz — eine Gegenuberstellung samtlicher kurzfristig falligen Verbindlichkeiten und
kurzfristig verfugbaren und liquidierbaren Zahlungsmittel vornimmt und auf das Nichtvor-
liegen der oben aufgeflhrten Kriterien Uberpraft. Hinsichtlich des dafur zu betrachtenden
Zeitraums wirkt sich die vom Gesetzgeber gewollte Verscharfung der Eréffnungsantrags-
pflichten zur Reduzierung massearmer Falle (zumindest theoretisch) ebenfalls aus.®
Wahrend vorgenannt die neue dreiwdchige Frist, bezuglich der Beurteilung der Fahigkeit
des Schuldners auf dem Markt Kredit zu erhalten, betrachtet wurde, wird nun ersichtlich,
dass aufgrund der Fristenverkirzung solche Vermogenswerte keinen Eingang mehr in die
Liquiditatsbilanz finden, die aufgrund der Natur der Sache nicht innerhalb von drei Wochen
liquidierbar sind.®® Diese Einschrankung sollte jedoch m.E. im Gesellschafterinteresse
nicht restriktiv verstanden werden, sondern im Zweifelsfall durch angemessene Dokumen-

tation beobachteter Transaktionen auf dem Markt ausreichend zu adressieren sein.

lll. Drohende Zahlungsunfahigkeit

In Durchbrechung des Prinzips, wonach die Rechtssatze der Eréffnungsgriinde ansonsten
als Pflichten ausgestaltet sind, gewahrt § 18 InsO ein Antragsrecht, welches zu einer um-
fassenderen Nutzung der Sanierungsinstrumente in der Insolvenz animieren und so der
Erhaltung krisenbefangener Unternehmen dienen soll.”’ Eine Schmalerung der Anzahl
masseloser Insolvenzen aufgrund sanierungsférderlicher, frihzeitiger Verfahrenseréffnun-
gen ,um jeden Preis” ist jedoch nicht primares Ziel des Reform-Gesetzgebers gewesen,
da er das Antragsrecht auf den Schuldner beschrankt hat. Nicht statthaft ist die Antragstel-

lung aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit nadmlich fir den argwéhnenden Glaubiger,

87 Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 37; Mt-

zig in: BeckOK GmbHG, § 64, Rn. 27; Kirchhof in: HK-InsO, § 17, Rn. 26; Rn. 31-35.

¥ Mitzig in: BeckOK GmbHG, § 64, Rn. 27; Kirchhof in: HK-InsO, § 17, Rn. 44.

¥ Wellensiek, BB 2000, 1, (1); Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers
in der Insolvenz, S. 45; Frind, ZInsO 2011, 1569, (1569); Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, 1065, (1079 f).

% Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 17, Rn. 9; Kirchhof in: HK-InsO, § 17, Rn. 24; Mitzig in: BeckOK
GmbHG, § 64, Rn. 25.

' BT-Drs. 12/2443, S. 84; Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 20a; Rittscher, Cash-Management-Systeme
in der Insolvenz, S. 56; Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der
Insolvenz, S. 47.
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der durch frihzeitige Antragstellung den weiteren Werteverzehr der Insolvenzmasse zu

verhindern sucht.®

Umgekehrt erscheint es jedoch auch nicht notwendig, Glaubiger vor
unredlichen Schuldnern zu schitzen, die die umfassenden Eingriffsmdglichkeiten in die
glaubigerseitigen Rechtspositionen nutzen wollen, um die Bilanz eines eigentlich ausrei-
chend liquiden Unternehmens zu ,sdubern®. Ein Verlangen nach einer restriktiven Ausge-
staltung der schuldnerischen Rechtsaustbung bei der Nutzung dieser grundsatzlich be-
gruRenswerten Erweiterung der Sanierungsspielrdume lasst schliellich aufler Acht, dass
den Gesellschaftern stets der vollstandige Kontrollverlust im Unternehmen durch das In-
solvenzverfahren droht. Erwartungsgemaf sprechen auch die Fallzahlen klar gegen eine
solche Instrumentalisierung.” Vielmehr gilt es zu verhindern, dass das Antragsrecht als
Druckmittel zur Losung von Meinungsverschiedenheiten in den Geschaftsleitungen juristi-
scher Personen verwendet wird. § 18 Abs. 3 InsO verlangt daher — in Abweichung zu den
regelméRigen Antragsvoraussetzungen des § 15 InsO* — die einstimmige Antragstellung
durch die Organe der Gesellschaft oder ein gesamtvertretungsberechtigtes Mitglied.*® Die
Pflicht zur vorherigen Einberufung einer Gesellschafterversammlung im Falle der GmbH
und die Bindung des Vertretungsorgans an deren Entscheidung soll auch méglichen prin-

cipal-agent Konflikten vorbeugen.®

Die zeitliche Eingrenzung des Antragsrechts bereitet in der Praxis groRe Schwierigkeiten,
da letztendlich der zu wahlende Prognosezeitraum den frihesten Zeitpunkt einer Antrag-
stellung bestimmt. Wenn jedoch bereits fur die Beurteilung der eingetretenen Zahlungsun-
fahigkeit gemaR § 17 InsO eine Zeitraumraumbetrachtung uUber eine Laufzeit von drei Wo-
chen verlangt wird, so ist dieser Betrachtungszeitraum flir die Qualifizierung einer nur dro-
henden Zahlungsunfahigkeit deutlich zu erweitern. Hochstrichterliche Rechtsprechung
liegt zur Lange des Prognosezeitraumes noch nicht vor und auch die einschlagige Litera-

tur nennt Zeitrdume von ein paar Monaten bis zu 3 Jahren.®” Praxisgerecht erscheint es

%2 Bichlmeier, DZWIR 2006, 89, (92); Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-

Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 48; Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 1.

Von 12.567 Insolvenzantrdgen von GmbHs in 2010 wurde nur in 115 Féllen einzig aufgrund drohender

Zahlungsunfahigkeit der Antrag gestellt, A/tmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, Vorb. zu § 65, Rn. 22;

Ampferl in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 2, Rn. 94; Rittscher, Cash-Management-Systeme in der

Insolvenz, S. 56.

Hier geniigt der glaubhafte Sachvortrag auch einzelner Organ- oder Gesellschaftsmitglieder gemif § 294

ZPO vgl. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 21.

% Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 22; Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 16.

% Als Beispiel nennt Schmerbach die Vorbereitung eines Management-Buy-Out (MBO) durch Fremdge-
schiftsfithrer entgegen den Interessen der Alt-Gesellschafter, siehe Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn.
20a.

7 Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 8; Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 19; Leithaus in: Ner-
lich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 26, Rn. 25.

93
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dabei, der Auffassung des IDW®® zu folgen, wonach der Prognosezeitraum das laufende
und das darauf folgende Geschéaftsjahr zu umfassen hat.*® Dies ist zum einen damit zu
begriinden, dass bereits unter Annahme eines uneingeschrankten going concern eine
l&ngere Liquiditatsprognose mit erheblichen Unsicherheiten verbunden ist, als auch damit,
dass die Empfehlungen des IDW Leitfaden fir Sanierungsberater und Wirtschaftsprifer
sind,’® die im Vorfeld einer Insolvenzantragsstellung aufgrund drohender Zahlungsunfa-

higkeit regelmafig mit der Erstellung der Liquiditatsprognose beauftragt sein werden.

Innerhalb dieses umfassenden Zeitraums wird verlangt, dass die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts der spateren Zahlungsunfahigkeit groRer als 50% sein muss.'" Es stellt sich da-
her die Frage, welche Arten von prognostizierbaren Ein- und Auszahlungen des schuldne-
rischen Unternehmens ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit und Hohe nach mit ausreichender
Sicherheit prognostizierbar sind.

Wahrend diese Bedingung im Falle von Liquiditat, langfristigen Lieferbeziehungen und der
Unternehmensfremdfinanzierung erfillt ist, stellt sich dies im Zusammenhang mit markt-
preisabhangiger Wertschopfung deutlich komplizierter dar. Strittig ist insbesondere die
Behandlung noch nicht rechtskraftig begriindeter Zahlungsverpflichtungen in der Aufstel-
lung der vorausschauenden Liquiditatsbilanz.'® Drohende Verluste aus schwebenden
Geschaften fuhren bilanziell bereits dann zu Eigenkapital belastenden Abschreibungen
oder Riickstellungen, wenn der endgiiltige Verlust der Héhe nach noch nicht feststeht.'®
Sie fuhren jedoch erst dann tatsachlich zu einer Belastung der Liquiditat des Schuldners,
wenn der abschlieRende Leistungsaustausch stattfindet. Die mdglichen Auswirkungen
solcher Abschreibungen und Riickstellungen in eine insolvenzrechtliche Liquiditatsprog-
nose zu Uberfuhren, ist jedoch mit erheblichen zusatzlichen Unwagbarkeiten verbunden.
Es gentgt namlich nicht, schlicht die bilanziellen Werte oder Abschlage zu Ubernehmen,
da diese auf der Geltung des handelsrechtlichen Vorsichtsprinzips basieren, welches je-
doch im Insolvenzrecht keine Anwendung findet. Im Gegenteil sollen hier doch méglichst
bewertungsfreie Ansatze gewahlt werden. Soll eine solche Prognose die geforderte Ver-

|&sslichkeit aufweisen, verbietet sich die Wahl eines mehr als nur kurzfristigen Prognose-

% Institut der Wirtschaftspriifer.

% So ebenfalls Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 8c.

%" IDw, WP Handbuch 2012, Band 1.

O Gefordert ist die »uberwiegende Wahrscheinlichkeit™, siche Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 18;
Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn. 13; Leithaus in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanie-
rung und Insolvenz, § 26, Rn. 25.

Fiir die Beriicksichtigung argumentieren Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 6; Schmerbach in: FK-
InsO, § 18, Rn. 7, ablehnend Kirchhof in: HK-InsO, § 18, Rn. 6.

Zur praktischen Umsetzung der Erstellung einer Liquiditdtsbilanz siehe Teil 1.C.II.

1% Handelsrechtliches Vorsichtsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB.
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zeitraums. Erschwerend zu berlicksichtigen und in der Literatur bisher nicht umfassend
erkannt, ist eine weitere Auswirkung der Nichtanwendung des handelsrechtlichen Vor-
sichtsprinzips. Wahrend es in der Regelbilanzierung einer werbenden Gesellschaft unzu-

lassig ist, zukiinftige Ertrdge zu erfassen,'™

mulssten diese Ertrdge — aus festen oder
schwebenden Geschaften — in der Konsequenz der Erfassung zukUnftiger Verbindlichkei-
ten ebenfalls in die Liquiditatsprognose aufgenommen werden. Der so entstehende Be-
wertungs- und Argumentationsspielraum ware einer richterlichen Kontrolle weitgehend
verschlossen.

Angesichts dieser Erkenntnisse erscheint m.E. eine abwagende Lésung zielflhrend. Ge-
setzgeberisches Regelungsziel ist die umfassende und prazise Erfassung der Liquiditats-
lage und -entwicklung der Gesellschaft.'® Da hinsichtlich der zuletzt angesprochenen zu-
kinftigen Aufwendungen und Ertrage zeitliche Umfassung jedoch deutlich zu Lasten der
Genauigkeit geht, muss der Prognosezeitraum fiir diesen Teilbereich stark verkirzt wer-
den. Entgegen des sonst vertretbaren Prognosehorizonts von bis zu 3 Jahren, erscheint
hier ein Zeitraum von maximal einem Jahr angeraten. Auch hier sollte dem gestaltenden
Gesellschafter jedoch der Spielraum bewusst sein, den er insbesondere in Gesprachen

mit der Unternehmensleitung nutzen kann.

Die Erweiterung des Katalogs der Insolvenzeréffnungsgriinde um die drohende Zahlungs-
unfahigkeit fuhrt somit indirekt zu einer — vom Reform-Gesetzgeber m.E. nicht erkannten —
zeitlichen Uberschneidung der dynamisch zu betrachtenden drohenden Zahlungsunfahig-
keit und der dem Wesen nach statischen (zerschlagungs-) bilanziellen Uberschuldung
gemal § 19 InsO. Dieses ist jedoch insofern nicht verwunderlich, als die bilanzielle Lage
einer Uberschuldeten Gesellschaft — mit der einhergehenden Verschlechterung der Kre-
ditwurdigkeit — zumeist Grund fur den Eintritt drohender Zahlungsunfahigkeit ist.

In der Praxis ist die Eroffnung aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit auch 12 Jahre
nach Einfilhrung noch immer von weit untergeordneter Bedeutung,'® was wesentlich mit
der Unkenntnis des Rechtsverkehrs und der mangelnden Anreizwirkung auf die Gesell-
schafter juristischer Personen zu begriinden ist.'”” Insofern ist es eigentlich nicht verwun-

derlich, dass die schuldnerische Drohung mit der Insolvenzantragstellung aufgrund dro-

1% Handelsrechtliches Vorsichtsprinzip und Grundsatz der periodengerechten Erfolgserfassung.

15 Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 18, Rn. 6; Leithaus in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sa-
nierung und Insolvenz, § 26, Rn. 25; Steffan, Oppenlander/Trolitzsch GmbH-Geschéftsfiihrung, § 38, Rn.
9.

Von 12.567 Insolvenzantrigen von GmbHs in 2010 wurde nur in 115 Féllen einzig aufgrund drohender
Zahlungsunfahigkeit der Antrag gestellt, Siehe vor Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, Vorb. zu §
65, Rn. 22; Ampferl in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 2, Rn. 94.

7" Kérner, NZI 2007, 270, (276); Ebenfalls iiberwiegend haftungsgestaltende Anreize der Geschiftsfiihrung

sieht Nerlich in: Michalski GmbHG, § 60, Rn. 80 ff.
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hender Zahlungsunfahigkeit sich noch nicht zu dem Druckmittel entwickelt hat, das sie
aufgrund der Reversibilitdt des Antrages sein konnte.'® Mit der ESUG-Novelle kénnte
dem Antragsrecht jedoch zu einer neuen Bedeutung verholfen werden, gewahrt doch §
270a Abs. 2 InsO nun dem aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit antragstellenden
Schuldner das Recht, im Falle angezeigter Ablehnung einer Eigenverwaltung, den Eroff-
nungsantrag zuriickzunehmen.'® Auch wenn damit dem Makel der Insolvenz nicht jegli-
cher Schrecken zu nehmen ist, steht doch zu vermuten, dass mittels dieser neu geschaf-
fenen Moglichkeit des ,Ausprobierens” insbesondere Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zu
motivieren sein werden — wird ihnen doch durch die Reversibilitat die Sorge vor der voll-
stéandigen Entmachtung bis hin zur Betriebsstilllegung weitgehend genommen. Diese Mog-
lichkeit zu schaffen wurde deshalb von Seiten der Literatur in der Vergangenheit bereits

mehrfach angeregt."

IV. Uberschuldung

Durch Einfiihrung der Insolvenzordnung wurde die Normierung der bilanziellen Uberschul-
dung juristischer Personen als Eréffnungsgrund eines Insolvenzverfahrens nun konkreti-
siert." Zwar kannte das friihere Insolvenzrecht den Begriff der Uberschuldung fiir Insol-
venzverfahren von Aktiengesellschaften (§ 207 Abs. 1 KO) und entsprechend fur sonstige
beschrankt haftende Rechtstrager (§ 213 KO)," jedoch konnte abschlieRende Rechtssi-
cherheit zur Auslegung des Begriffs der insolvenzrechtlichen Uberschuldung nur anhand
der durch den BGH'" entwickelten Verpflichtung zur sog. zweistufigen modifizierten Uber-
schuldungsprufung erreicht werden. § 19 Abs. 2 InsO behebt diesen legislativen Mangel
einerseits, wandelt jedoch auch die Prifungsanforderungen ab in Richtung der sog. einfa-
chen zweistufigen Uberschuldungspriifung. Das Grundproblem der Konkretisierung des
Tatbestands der insolvenzrechtlichen Uberschuldung besteht jedoch auch im neuen Recht
fort, basierend auf der Erkenntnis, dass die relativ einfach zu ermittelnde handelsrechtli-
che bilanzielle Uberschuldung fir die Zwecke des Insolvenzrechts wenig aussagekréftig
ist. Schlielich ist bekannt, dass eine Grof3zahl von Unternehmen der heutigen Zeit mit

validen Geschaftskonzepten — bereits aus steuerlichen Griinden — mit so hohen Fremdfi-

1% Vgl zur bisher weit untergeordneten Rolle der Insolvenzantragsstellung aufgrund § 18 InsO Fischer,

ZGR 2006, 403, (404); Nerlich in: Michalski GmbHG, § 60, Rn. 80; Schmerbach in: FK-InsO, § 18, Rn.
21 ff.

" Vallender, GmbHR 2012, 445, (448); Willemsen/Rechel, Kommentar zum ESUG - Die Anderungen der
InsO, § 270a, Rn. 10; Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 21.

"% Vgl. Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (4); Zur Antragsriicknahme bei drohender Zahlungsunfahigkeit

auch Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 56.

Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 50;

Kirchhof in: HK-InsO, § 19, Rn. 2; T.Schfer, Der Eréffnungsgrund der Uberschuldung, S. 39.

"2 T Schiéfer, Der Erdffnungsgrund der Uberschuldung, S. 21 f; Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 6.

' BGH, BeckRS 2006, 13001.
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nanzierungsquoten arbeiten, dass ein Gutteil der deutschen Wirtschaftslandschaft unbillig
in die Nahe der Insolvenzreife geriickt wiirde.' Es bedarf somit der Erweiterung der sta-

tisch bilanziellen Betrachtung um ein dynamisches Element in der zweiten Stufe.

1. Ansatz und Bewertung der Vermoégenswerte und Schulden

Ausgangspunkt der einfachen zweistufigen Uberschuldungspriifung ist die Erstellung einer
nach insolvenzrechtlichen Mallgaben entwickelten Bilanz der Vermogenswerte und
Schulden der Gesellschaft, wobei deren mafigebliche Eigenschaft es ist, unter AuReracht-
lassung des handelsrechtlichen Vorsichtsprinzips, stille Reserven aufzudecken und Ver-
mogenswerte nach Ihrem realisierbaren Marktwert, also dem Liquidationserlos anzuset-
zen."” Da diese Art der bilanziellen Bewertung deutliche Unterschiede zu den Ublicher-
weise geflhrten und den Geschéftsverantwortlichen vertrauten Bewertungsgrundsatzen
nach HGB aufweist, bleibt der Eintritt einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung anfangs
haufig unbemerkt. Entsprechend wird diese Diskrepanz in der Literatur zu Recht als ein
zusatzlicher Vorteil der Bilanzierung nach IFRS erkannt, aufgrund der hier verlangten Be-
wertung zum fair value der Vermogenswerte und Schulden, die in der Sache nahe an den
insolvenzrechtlich verlangten Bewertungsgrundsatzen liegt.""® Da beide Bilanzierungsre-
gelwerke bei Zugrundelegung insolvenzrechtlicher Systematiken jedoch zumindest theore-
tisch zum gleichen Ergebnis kommen mussen, wird diese auch stark steuerpolitisch ge-
pragte Diskussion hier nicht weiter vertieft.

Die Schulden der Gesellschaft sind grundsatzlich mit ihren Erflllungsbetragen anzuset-
zen. Eine Ausnahme dazu statuiert der im Zuge des MoMiG ergénzte § 19 Abs. 2 InsO,
dessen neu eingeflgter dritter Satz den generellen Rangricktritt von Gesellschafterdarle-
hen vorsieht, so dass diese bei der Erstellung der Uberschuldungsbilanz nicht mehr zu
bertcksichtigen sind. Eine weitere — grundsatzlich zwar ebenfalls auf Bilanzkosmetik be-
ruhende — Mdoglichkeit eines Sanierungsbeitrags zur Vermeidung der Pflicht zur Insol-
venzanmeldung kénnen solche Glaubiger leisten, die einen sog. tiefen'"” Rangriicktritt
ihrer Forderungen gegen das Schuldnerunternehmen erklaren. Motivation hierzu kann

insbesondere sein, dass ein Zulieferer einen wichtigen Kunden in den Sanierungsbemu-

14 Schaub, DStR 1993, 1483, (1484); ergdnzt um die nur unter theoretischen Verhéltnissen moglichen Er-
mittlung tatsédchlicher Liquidationswerte, wie festgestellt bei Rittscher, Cash-Management-Systeme in
der Insolvenz, S. 54.

5 Bécker, Die Uberschuldung im Recht der Gesellschaft mit beschriinkter Haftung, S. 52; T.Schdfer, Der
Eroffnungsgrund der Uberschuldung, S. 81; Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 54.

1" Kebekus, ZGR 2008, 275, (275 ff); Hirte, ZGR 2008, 284, (284 ff); T.Schdfer, Der Eréffnungsgrund der
Uberschuldung, S. 203.

"7 Kiethe, DStR 2006, 1763, (1765); Nicht die Uberschuldung sondern nur die kurzfristige Zahlungsunfi-
higkeit ausrdumen kann die ausdriickliche Stundung einer Forderung, Frings, Die zivil- und strafrechtli-
che Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 22.
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hungen unterstiitzen will, da er eventuell der Uberzeugung ist, dass ein langfristiger Weg-
fall des Kunden grofiere Auswirkung auf das eigene Geschéaft hat als der Verlust des ak-
tuellen Forderungsbestands. Auswirkung einer solchen Erklarung ist, dass die Forderun-
gen von ihrem regularen Rang einer im Insolvenzverfahren gleichberechtigt mit den For-

derungen der sonstigen Insolvenzglaubiger''

zu befriedigenden Forderung umgestuft
werden auf den Rang einer nachrangigen Forderung. Diese ist erst nach vollstandiger
Befriedigung aller héherrangigen Forderungen zu befriedigen und somit insolvenzrechtlich
dem Eigenkapital zuzuordnen. Im Zuge der Erstellung der Uberschuldungsbilanz wird die-
se Forderung also nicht mehr zu bertcksichtigen sein und somit die Aktivseite der Bilanz
entlasten. Zu unterscheiden ist zwischen den verschiedenen Stufen der Tiefe des Ran-
gricktritts, wobei noch nicht abschlieRend geklart ist, welche dieser Stufen der BGH letzt-
lich fiir eine erfolgreiche Streichung der Forderung aus der Uberschuldungsbilanz wird
geniigen lassen,'" da bisher nur fiir solche Félle eine Entscheidung vorliegt, wo ein quali-
fizierter, also absoluter Rangrucktritt vorliegt, der die ricktretende Forderung im Rang dem
Anspruch auf Riickerstattung des statutorischen Eigenkapitals gleichstellt.'®® VVon prakti-
scher Bedeutung ist die Umstufung auf den Rang der Gesellschafterdarlehen (§ 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO) Uber die allgemeine Nachrangigkeit (§ 39 Abs. 2 InsO) oder sogar die eigen-
kapitalgleiche Behandlung (§ 199 Satz 2 InsO) jedoch nicht, da regelmafig bereits auf der
ersten Stufe nichts mehr zu verteilen sein wird. Damit wird ein Totalausfall antizipiert wer-
den miissen.

Strittig ist zuletzt die Behandlung und Aktivierungsfahigkeit von Forderungen gegenulber
Gesellschaftern aufgrund unzulassiger Vermégensverschiebungen gemat § 31 GmbHG
in der Uberschuldungsbilanz. Wahrend der BGH'?? von einer (fiir den sanierungswilligen
Gesellschafter positiven) Aktivierungsfahigkeit ausgeht, widerspricht die Literatur'®® dem
teilweise mit Verweis auf die anerkannt fehlende Aktivierungsfahigkeit von Darlehensrtick-
zahlungsanspriichen gemafl § 30 GmbHG, da vergleichbar dessen Gesetzeszweck diese
Anspriche nur der Restitution von Vermégensverlusten aufgrund Fehlverhaltens dienen,
nicht jedoch auf eine umfassende oder teilweise Beseitigung einer Uberschuldungslage
zielen. Wirde dem nicht gefolgt, trate eine nicht haltbare Situation auf, da ein solventer

Gesellschafter seine Gesellschaft durch Vermodgensverschiebungen faktisch nie gefahr-

"8 Siehe Teil 1.D.IV.

1o Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 93 f;
Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (5).

120 BGH, NJW 2001, 1280, (1282).

21T Schifer, Der Eroffaungsgrund der Uberschuldung, S. 182; Kiethe, DStR 2006, 1763, (1765 f).

12 BGHZ 164, 50, (56 f).

'3 Diekmann, NZG 2006, 255, (256); So letztlich auch Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des
GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 79 durch die zusitzliche Bedingung vor Anerkenntnis einer
Aktivierungsfahigkeit.
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den kénnte. Dieser Argumentation ist jedoch mit dem BGH'* entgegenzuhalten, dass die
Gesetzeszweckbestimmung, die Grundlage flr den Anspruch der Gesellschaft ist, nicht
mit der Frage der Aktivierungsfahigkeit vermengt werden kann. Dabei entscheidet schliel3-
lich Bestehen, Falligkeit und Werthaltigkeit der Forderungen Uber die vermégensmehren-
de Qualifikation der Forderung und damit den Ansatz in der Uberschuldungsbilanz. Ob
damit eine Uberschuldungslage ganz oder nur teilweise beseitigt werden kann, ist uner-
heblich. SchlieRlich ist auch dem die Ablehnung zusatzlich begriindenden Argument'?®
entgegenzutreten, wonach die durch die Aktivierungsfahigkeit entstehende Situation, da
ein solventer Gesellschafter seine Gesellschaft nie existenzvernichtend schadigen kénnte,
unhaltbar ware. So haben schlief3lich die Rechtsfolgen der §§ 30, 31 GmbHG unabhangig

von dem Vorliegen einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungslage Bestand.

Die aufgrund dieser liquidationsorientierten Bewertungsmethodik zu Tage tretende Diffe-
renz zur Handelsbilanz nach Fortfihrungswerten, hangt in hohem Malie von der jeweili-
gen Art der Wertschépfung im schuldnerischen Unternehmen ab. So sind die Vermo-
genswerte eines Immobilienunternehmens regelmafig auch unter Zerschlagungshypothe-
se werthaltig und damit ohne Anpassung in die Uberschuldungsbilanz zu tGibernehmen,
wahrend ein Dienstleistungsunternehmen, das von Markenimage, Mitarbeiterpotentialen
und Kundenbeziehungen lebt, mit der deutlichen Entwertung dieser Aktiva (soweit bilanzi-
ell erfasst) rechnen muss.'® Die Negierung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung

kommt fur derartige Unternehmen regelmafig nicht in Betracht.

2. Fortfilhrungsprognose

Tritt bei Erstellung der Uberschuldungsbilanz nach Liquidationswerten eine bilanzielle Un-
terdeckung der Passiva auf, ist in einem zweiten Schritt eine FortfUhrungsprognose fur
den von der Gesellschaft unterhaltenen Betrieb zu erstellen. § 19 Abs. 2 S. 2 InsO sieht
vor, dass in der endgtiltigen Uberschuldungsbilanz die — (iblicherweise deutlich héheren —
FortfGhrungswerte der Vermdgenswerte unterstellt werden dirfen, wenn eine Unterneh-
mensfortfihrung ,Uberwiegend wahrscheinlich® ist, also die FortfUhrungswahrscheinlich-
keit groRer 50% ist.

24 BGHZ 164, 50, (56 f).

125 Siche vor Diekmann, NZG 2006, 255, (256); Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-
Geschiftsfithrers in der Insolvenz, S. 79.

126 T Schifer, Der Eroffnungsgrund der Uberschuldung, S. 173; Bécker, Die Uberschuldung im Recht der
Gesellschaft mit beschriankter Haftung, S. 49.
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Um diese Gegebenheit zu ergriinden, sind, neben dem Vorliegen einer positiven Liquidi-
tatsprognose, '’ deren Nichtvorliegen bereits den Erdffnungsgrund der drohenden Zah-

lungsunfahigkeit erfillen wiirde,'?®

auch subjektive schuldnerische Kriterien zu prifen.
Diese ,weichen® Faktoren, sind jedoch kritisch zu betrachten, da sie in der Praxis mit
ernsthaften Umsetzungsproblemen und Interessenkonflikten versehen sein kénnen.'?® So
muss der klare Wille des Schuldners zur Unternehmensfortfiihrung — und sei es im Wege
der Betriebsubertragung — ergriindet werden. Diese Verpflichtung des sanierungsverant-
wortlichen Geschéftsfihrers, die Ernsthaftigkeit des Sanierungswillens der Gesellschafter
zu bewerten, ist m.E. problematisch. Der Geschaftsflhrer als Angestellter der Gesellschaft
wird nur in bereits tiefgreifend zerritteten Verhaltnissen eine positive Willensbekundung
der Gesellschafterversammlung kritisch in Frage stellen. Da die Ergrindung des Sanie-
rungswillens damit in der aktuellen Form zu einem zahnlosen Instrument verkommt, muis-
sen andere Wege gefunden werden, die Ernsthaftigkeit der Selbstverpflichtung objektiv
messbar zu machen.

In Literatur™® und Rechtsprechung®

wird teilweise darUber hinaus die Bestatigung der
objektiven Sanierungsfahigkeit durch einen fachkundigen Dritten gefordert. Der Streit um
die verpflichtende Beauftragung eines externen fachkundigen Dritten ist dabei so alt wie
die Diskussion (ber den Umgang mit der insolvenzrechtlichen Uberschuldung insgesamt
und stark von Klientelinteressen gepragt. Angesichts der weiten Auslegungsspielraume im
Zusammenhang mit der dynamischen Fortfihrungsprognose in der Fassung vor der Insol-
venzrechtsnovelle ist nachvollziehbar, dass der BGH™? relativ strikt die Forderung nach
einer dritten fachkundigen Einschatzung zwingend voraussetzt, und unfraglich wirde im
Sinne der Glaubiger sodann haufiger das Votum gegen eine ginstige FortflUhrungsprog-

nose ausfallen. Eine ebenfalls gewichtige Fraktion der Literatur'

sieht dagegen aus-
schliellich die Gesellschaftsleitung in der fortlaufenden Pflicht zur Prifung der mittelfristig
ausreichenden Finanzkraft, also der Fahigkeit, Uber einen Zeitraum von wenigstens 2 Jah-

ren, die falligen Verbindlichkeiten vollumfanglich zu bedienen. Angesprochen wird damit

27" Kirchhof in: HK-InsO, § 19, Rn. 10 f: Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 62; Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 19, Rn. 36.

%" Siehe Teil 1.C.IIL

129 Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 19; T.Schéfer, Der Erdffaungsgrund der Uberschuldung, S. 92;

Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der Insolvenz, S. 62 f.

Kirchhof in: HK-InsO, § 19, Rn. 11 beruft sich in seiner Forderung nach der zwingenden Beauftragung

eines dritten Gutachters auf eine der frithen Stellungnahmen (Schaub, DStR 1993, 1483, (1485)), obwohl

dort nur von einer hilfsweisen Hinzuziehung ,,gegebenenfalls“ gesprochen wird.

B BGHZ 119, 201, (201 ff).

2 Entwicklung der Leitidee in BGHZ 119, 201, (201 ff); Erginzende Ausfiihrung in BGH, BeckRS 2006,

13001.

Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 72; Dru-

karcyk/Schiiler in: MiinchKommInsO, § 19, Rn. 53 ff; T.Schdfer, Der Eroffnungsgrund der Uberschul-

dung, S. 116; Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 19, Rn. 53-56.
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die Hohe des operating cashflow. Uberdeckt dieser in der 2-jahrigen Prognose den Auf-
wand fir den Kapitaldienst (financing cashflow), soll eine positive FortfiUhrungsprognose
gegeben sein.

Beide Meinungen greifen m.E. zu kurz. Der Versuch des BGH, das Problem durch externe
Delegation zu I6sen, ignoriert einen bekannten, grundlegenden Konflikt auf Seiten der
externen Berater. Da der zu beurteilende Auftraggeber letztendlich den Berater bezahlt,
wird dieser der Gesellschaft gegeniiber einem gewissen Wohlverhaltensdruck ausgesetzt.
Ohne intensive staatliche Kontrolle oder eine Oligopolisierung des Marktes fur Unterneh-
mensprifungen — wie beispielweise auf dem Rating-Markt — wird dieses Problem nicht zu
I6sen sein, da die Auftraggeber immer einen Berater finden werden, der die gewlnschte
Prognose abgibt (sog. opinion-shopping). Insofern greift die Meinung des BGH an der fal-
schen Stelle an, wenn versucht werden soll, den Eréffnungsgrund der Uberschuldung aus
dem Schatten zu flihren. Des Weiteren kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine
jede von der Norm betroffene Gesellschaft permanent einen Beraterstab verfligbar hat,
der mit der geforderten unabhangigen Obijektivitat in der Lage ware, die jeweilige Unter-
nehmensstrategie auf ihre langfristige Tragfahigkeit hin zu Gberprifen. Zwar missen Kapi-

talgesellschaften ab einer bestimmten GroRe'*

ihre Jahresabschlusse testieren lassen,
wobei auch eine Aussage Uber die Fortfihrungsprognose gegeben wird, jedoch genugt
dieser jahrliche Turnus dem Anspruch bei Weitem nicht, eine fortlaufende Uberwachung
des Uberschuldungsstatus zu erreichen. Um also dem Verlangen nach einem fortlaufen-
den Testat der Sanierungsfahigkeit — und damit der Unternehmensstrategie — nachkom-
men zu kdnnen, waren beschrankt haftende Gesellschaften ab dem Auftreten erster Indi-
zien einer moéglichen Uberschuldungslage gezwungen, wesentliche Ressourcen darauf zu
verwenden, ihre Sanierungsfahigkeit fortlaufend bestatigen zu lassen. Dass dieser liquidi-
tatsintensive'® regulatorische Aufwand die Gesellschaft unnétig belastet und vom eigent-
lichen Problemkern ablenkt, liegt auf der Hand.

Problematisch an der Gegenmeinung'®, die es bei einer Eigenpriifungspflicht bewenden
lassen will, ist im Wesentlichen die mangelnde qualitative Reichweite der vorgeschlage-

nen Prifungen. Schlielt die Eigenprifung bereits bei der Betrachtung der Schuldende-

B Priifungspflichtig sind gemiB § 316 HGB solche Kapitalgesellschaften, die nicht kleine Kapitalgesell-

schaften im Sinne von § 267 HGB sind und damit mindestens zwei der nachfolgenden Kriterien in zwei
aufeinander folgenden Jahren iiberschreiten:

1. 4.840.000 Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags

2. 9.680.000 Euro Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem AbschluB3stichtag

3. Im Jahresdurchschnitt fiinfzig Arbeitnehmer

Beratungsauftrige fiir Unternehmen in unklaren finanziellen Verhiltnissen werden iiblicherweise nur
gegen Vorkasse iibernommen.

Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 72; Dru-
karcyk/Schiiler in: MiinchKommInsO, § 19, Rn. 53 ff; T.Schdfer, Der Eroffnungsgrund der Uberschul-
dung, S. 116; Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 19, Rn. 53-56.
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ckungs- und Kapitaldienstfahigkeit auf Zweijahressicht, wird evtl. ein bilanziell Gberschul-
detes Unternehmen in einer Phase, da zwar noch genug Liquiditat vorhanden ist, jedoch
das Ende des verfolgten Geschaftsmodells bereits absehbar ist (Run-Off), fortgefihrt, ob-
wohl gerade in diesen Fallen dringender, gegebenenfalls hoheitlich anzustoRender Hand-
lungsdruck besteht. Andererseits besteht selbstverstandlich die Gefahr, der Geschéftslei-
tung zu frih das Heft des Handels aus der Hand zu nehmen. Diese Gefahr liel3e sich je-
doch dadurch bannen, dass der seitens der Literatur favorisierte Prifungsumfang von ei-
ner reinen cashflow-Betrachtung erweitert wird auf den ebenfalls betriebswirtschaftlich
gebrauchlichen dynamischen Verschuldungsgrad. Dabei wird der operating cashflow in
ein Verhaltnis mit der absoluten Hohe des Fremdkapitals im Unternehmen gesetzt und

somit die Dauer™’

der Schuldentilgung in Jahren ausgedrickt. Fur diesbezlgliche Analy-
sen existieren anerkannte, branchenspezifische Richtgrélen, anhand derer gesunde und
ungesunde Unternehmen identifiziert werden kénnen.'®

Zusammenfassend wird daher derjenigen Meinung zu folgen sein, die krisenbefangene
Gesellschaften in der Pflicht zur qualifizierten Eigenpriifung sehen,”™® die regelmaRig zu
erfolgen hat, wenn Anzeichen einer Unterbilanz vorliegen. Fir empfehlenswert ist dabei
ein Turnus von maximal drei Monaten zu halten, also im Rahmen des Ulblichen Quartals-
reportings. Nur dort, wo Geschaftsfihrer die mangelnde eigene Fachkunde und das Feh-
len qualifizierter interner Beratung nach bestem Wissen erkennen missen, sollte eine
Verpflichtung zur externen Beauftragung anzuerkennen sein. Mit dieser vermittelnden L6-
sung ist auch keine Minderung des Glaubigerschutzniveaus verbunden, da von jeher der
Insolvenzverschleppungstatbestand mit der entsprechend scharfen Beweislastenvertei-
lung nicht verhindern konnte, dass auf Kosten der Glaubiger zugewartet wird. An diesem
Missstand andert sich nichts, nur werden redliche und fachkundige Geschaftsleitungen

von der liquiditatsbelastenden unterjahrigen Beauftragung externer Gutachter befreit.

3. Uberschuldungsstatus

Wird die Fortfiihrung der Gesellschaft nach umfassender Abwagung fur Uberwiegend
wahrscheinlich gehalten, erfolgt die erneute Erstellung der Uberschuldungsbilanz, nun zu
Fortfuhrungswerten der Aktiva. Tritt auch dabei eine bilanzielle Unterdeckung der Passiva
zu Tage, besteht trotz positiver Fortfihrungsprognose die Pflicht zur Insolvenzantragstel-

lung.

137
138

ohne Beriicksichtigung von Diskontierungseffekten.

Ein Wert von niedriger als 3,5 wird als Zeichen finanzwirtschaftlicher Stabilitdt betrachtet. Unter Be-
riicksichtigung gewisser Branchenspezifika wird ein Wert von groBBer 7 wohl kritisch zu betrachten sein.
Zu entnehmen etwa IDW, WP Handbuch 2012, Band 1.

139 Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 24; T.Schdfer, Der Erdffnungsgrund der Uberschuldung, S. 116;
Schaub, DStR 1993, 1483, (1487).
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Diese dreistufige’® Systematik stellt eine deutliche Verscharfung der Pflicht zur Insol-
venzantragstellung gegentber dem ehemaligen Konzept der zweistufigen modifizierten
Uberschuldungspriifung unter Geltung der Konkursordnung dar. Hier kam der Fortfiih-
rungsprognose eine iberragende Bedeutung zu, da eine rechnerische Uberschuldung
nach Liquidationswerten nur relevant war, wenn eine positive Fortfihrungsprognose nicht
erkannt werden konnte.™" Aufgrund der zuvor dargestellten subjektiven Elemente in der
Prufungsroutine der Fortfuhrungsprognose, konnte diese prinzipiell jederzeit ,herbeiargu-
mentiert* werden. Die Véter der zweistufigen modifizierten Uberschuldungspriifung sahen
diese Elastizitat der Regelung zwar voraus, gesteigerte Rechtsunsicherheit wurde jedoch
nicht prognostiziert.'* Die dem entgegen gerichtete Erfahrung der vergangenen Jahre, in
denen dem Erdffnungsgrund der Uberschuldung eine weit untergeordnete Bedeutung zu-
kam, haben den Gesetzgeber daher zu der Verscharfung der Uberschuldungstheorie ge-

naotigt.

Die Intention des Gesetzgebers' bei der Normierung von § 19 InsO wird zumindest teil-
weise erreicht. Hohere Rechtssicherheit fir die Erstellung von insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsbilanzen in der Praxis konnte erreicht werden, und die Zusammenfassung zu-
vor verstreuter Rechtssatze erleichtert die Anwendung. Nicht in einem zufriedenstellenden
MalRe erreicht wurde bisher jedoch das eigentliche Hauptziel der Norm, wonach durch
eine Erhdhung der Quote solcher Unternehmen, die aufgrund von Uberschuldung einen
Insolvenzantrag stellen, die Zahl masseloser Insolvenzen zuriickgedréngt werden sollte.'*
Die zwar messbare Reduktion der masselos abgelehnten Falle ist schlieBlich primar auf
die zuvor diskutierten gesetzlichen Anderungen Uber die Zugehdrigkeit zur Masse zuriick-
zufihren. Der geringen Zahl der Verfahren, die tatsachlich nur aufgrund insolvenzrechtli-
cher Uberschuldung eréffnet werden, vermag keine messbare Auswirkung zugeschrieben
werden, womit sich die Vorhersage der Kritiker bewahrheitet hat.® Zu gro sind dafiir die

Bewertungsspielrdaume, die Krisen-Gesellschaften (damit ihre gestaltenden Gesellschaf-

1% Insofern ist die Bezeichnung der Priifung als ,.einfache zweistufige Uberschuldungspriifung® irrefiihrend.

' Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 19, Rn. 36; T.Schifer, Der Erdffnungsgrund der Uberschuldung, S. 78;
Schaub, DStR 1993, 1483, (1484).

42 Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 19; Schaub, DStR 1993, 1483, (1485).

3 BT-Drs. 12/7302, S. 157.

1447 Schifer, Der Eroffnungsgrund der Uberschuldung, S. 46; Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 2; Uhlen-
bruck in: Uhlenbruck, § 19, Rn. 1 ff.

S Ahrendt/Plischkaner, NJW 2009, 964, (965); Wellensiek, BB 2000, 1, (1).
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ter) nutzen kénnen, um den Kampf um die Sanierung ohne personliches Haftungsrisiko

der Vertretungsorgane fortzusetzen.'®

4. Wiedereinfiihrung der zweistufigen modifizierten Uberschuldungspriifung

Im Zuge des FMStG wurde am 17. Oktober 2008 § 19 Abs. 2 mit sofortiger Wirkung da-
hingehend geandert, dass wieder die zweistufige modifizierte Uberschuldungspriifung
vorzunehmen ist.'*” Dieser Schritt ist als (iberhasteter Aktionismus kritisiert worden, wobei
insbesondere die Gesetzesbegriindung als Anlass fiir diesen Vorwurf dient."® Es wird die
Frage gestellt, warum ein Gesetz, dass einer aulRergewohnlichen Notlage der Finanz-
marktbranche Rechnung tragt, mit den Noéten kleiner und mittelstadndischer Unternehmen
begrindet wird. Wahrend nachvollziehbar durch Marktinsuffizienzen hervorgerufene tem-
porare bilanzielle Verwerfungen auf der Aktivseite der Bank-Bilanzen ein Abweichen von
dem strengeren Priifungskonzept der einfachen zweistufigen Uberschuldungspriifung
rechtfertigen, kann nicht davon ausgegangen werden, dass uberschuldete KMU-
Bilanzen'* einen vergleichbaren Gesundungsprozess im Anschluss an einen Normalisie-
rungsprozess an den Weltfinanzmarkten erfahren werden. Es wird argumentiert, dass zu-
vor durch die Insolvenzrechtsreform gewonnener Glaubigerschutz ohne Not wieder aufge-
geben wurde, was hatte vermieden werden kénnen, wenn — wie in der Literatur gefordert —

%0 War die Anderung

die Geltung nur auf Finanzmarktakteure beschrankt worden ware.
zudem urspringlich bis zum 31. Dezember 2010 befristet, konnte von einer relativen Be-
grenztheit der Anwendungsfalle ausgegangen werden. Die zwischenzeitig erfolgte Frist-
verlangerung bis zur Rickkehr zur Geltung der Systematik des § 19 InsO aF bis zum 31.
Dezember 2013, wurde inzwischen in eine dauerhafte Entfristung tberfiihrt."' Begriindet
wird die Entfristung damit, dass sich die Ubergangsregelung ,in der Praxis bewahrt*'®2
habe und die ,befragten Experten*'> fiir eine Entfristung votiert hatten. Damit gibt der Ge-

setzgeber die vorherige Neuregelung der Beurteilungssystematik faktisch endgultig auf.

Auch wenn der Kritik an einer unbefriedigenden Gesetzesbegriindung zugestimmt werden

muss, stellt sich doch die Frage, ob der Gesetzgeber nicht doch ein grundsatzlich zu be-

4% Desch, BB 2011, 841, (845); Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers
in der Insolvenz, S. 96; Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 7b.

Y7 BGBI, 2008 1, S. 1982.

8 Ahrendt/Plischkaner, NJW 2009, 964, (965); Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 24a ff; Thonfeld, NZI

2009, 15, (18).

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU).

30 Schmerbach in: FK-InsO, § 19, Rn. 24b; Thonfeld, NZI 2009, 15, (16).

51 BT-Drs 17/11385, Gesetz zur Einfiihrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess.

2 BT-Drs. 17/11385, S. 27.

'3 Bitter/Hommerich/Reif3, Die Zukunft des Uberschuldungsbegriffs, ZIP 2012, 1201, (1201 ff).
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furwortendes Ziel verfolgt und vorerst erreicht hat. Quintessenz der einfachen Zweistufi-
gen Uberschuldungspriifung ist letzten Endes die Insolvenzantragspflicht aller Unterneh-
men mit negativem handelsrechtlichem Eigenkapital zzgl. stiller (Bewertungs-) Reserven.
In der Praxis fuhrt dies fur jeden Geschaftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft mit negativem
Eigenkapital dazu, dass er bei Feststellung der bilanziellen Lage héchstens 3 Wochen'*
Zeit hat, Kapital einzuwerben oder Insolvenzantrag zu stellen. Dieser Automatismus &8sst
keinerlei Raum flr branchenspezifische Besonderheiten des Geschafts, wie zum Beispiel

saisonale Schwankungen,'®®

oder einen erhaltenen, aber noch nicht abgearbeiteten
GrolRauftrag des folgenden Geschéftsjahres.

Die relativ einfache Erkennbarkeit der Insolvenzreife aufgrund Uberschuldung gem. § 19
InsO kann zudem dazu beitragen, die Lage eines Unternehmens in solcher Gemengelage
dahingehend zuzuspitzen, dass trotz absehbarer Uberwindung der Kapitalkrise der Dritt-
mittelzugang kurzfristig abgeschnitten wird, da die Vergaberichtlinien der Banken Zusagen
an insolvenzantragspflichtige Gesellschaften regelmalig untersagen, bzw. erheblich er-
schweren. Fehlt also die subjektive Komponente, entfallt auch jedweder Verhandlungs-

spielraum flir Zwischenfinanzierungen.

Es erscheint dem Verfasser somit deutlich angeraten, fiir den Eréffnungsgrund der Uber-
schuldung eine subjektive Bewertungskomponente zu erhalten. Es wird deutlich, dass
eine dauerhafte Flexibilisierung des Eréffnungsgrundes der Uberschuldung notwendig
erscheint. Dies kdnnte entweder — wie aktuell durch den Gesetzgeber vorgezeichnet —
durch die entfristete RUckkehr zu einer alternativ ausgestalteten, zweistufigen modifizier-
ten Uberschuldungsprifung erfolgen oder jedoch mittels einer Herabstufung des Eroff-
nungsgrundes der Uberschuldung zum Antragsrecht des Schuldners, verbunden mit einer

breiteren Fulle an schuldnerischen Gestaltungsmoglichkeiten in der Sanierung.

V. Unternehmerische Chancen durch das Schutzschirmverfahren nach ESUG

Mit dem Ziel einer moglichst signifikanten Erhdhung des Anteils jener Unternehmen, die
friihzeitig die Sanierungsoption im Rahmen eines Insolvenzverfahrens wahlen, wurde im
Zuge der ESUG-Novelle das sog. Schutzschirmverfahren neu eingefiihrt. Jenen Gesell-
schaften, die fortan im Stadium der bilanziellen Uberschuldung oder nur drohenden Zah-

lungsunfahigkeit einen Eréffnungsantrag stellen,” soll die zeitlich auf maximal 3 Monate

3% Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 17, Rn. 7; Thonfeld, NZI 2009, 15, (16); Fischer, ZGR 2006, 403, (405).

'35 Bekannt ist zum Beispiel, dass der Einzelhandel das wesentlich profitable Geschift erst in den Weih-
nachtsfeiertagen macht, iiber welches eine Vielzahl von Unternehmen erst den Break Even erreicht.

¢ Vallender, GmbHR 2012, 450, (451); Romermann, NJW 2012, 645, (650); Willemsen/Rechel, Kommen-
tar zum ESUG - Die Anderungen der InsO, § 270b, Rn. 2 ff.
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befristete Gelegenheit eingerdaumt werden, unter Schutz vor Zwangsvollstreckungsmal}-
nahmen eine Sanierung in Eigenregie zu erreichen, wahrend die urspriingliche Geschafts-
leitung, nur begleitet durch einen gerichtlich bestellten Sachwalter, im Amt bleibt und da-
bei, mit den Rechten eines starken vorlaufigen Insolvenzverwalters ausgestattet, die Ge-
schéafte weiterfiihren darf.’®” Voraussetzung der Nutzung dieses Instruments ist die gut-
achterlich festgestellte Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft und die Eignung der Ge-
schaftsleitung, womit eine gewisse Nahe zu den im Zusammenhang mit dem Sanierungs-
privileg bekannten Gutachtensformen erwartet werden kann. Zu erwarten ist also auch
hierbei, dass aufgrund des hohen Aufwands fur die fachkundige Dokumentation der Sa-
nierungsfahigkeit und der entsprechenden Planerstellung eine Anwendung zumeist erst
fur Unternehmen ab einer gewissen GroéRenordnung (mittlere Kapitalgesellschaften) zu
erwarten sein wird."®

Die absehbar praxisrelevanteste Anderung durch die jiingste Novelle betrifft jedoch die
Motivationslage der Gesellschafter der Krisenunternehmen. Das Schutzschirmverfahren
bietet ihnen die Chance, bei gegebener Sanierungsfahigkeit eine weitgehende Vorberei-
tung des eigentlichen Insolvenzverfahrens bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung Uberle-
benswichtiger Geschaftsbeziehungen und Mitarbeiterverhaltnisse durch die vertraute Un-
ternehmensleitung selbst zu erreichen. Dies gilt gerade mit Blick auf die Erkenntnis, wo-
nach der drohende Kontrollverlust in der Vergangenheit die wesentliche Sorge vieler Un-
ternehmer darstellte, die einen haufig deutlich zu spaten Gang zum Insolvenzrichter be-
griindete."® Die enge Verzahnung des Schutzschirmverfahrens mit dem Regelinsolvenz-
verfahren, auch durch Rickgriff auf den bestehenden Katalog an Eréffnungsgriinden, be-
gegnet dabei effektiv jenem Problem, welches viele alternative Vorschlage formalisierter
vorinsolvenzlicher Sanierungsverfahren kennzeichnete.'®® Ungeachtet der gegebenen
Scheu vor der Publizitdt der Unternehmenskrise begriindet doch ein jedes Sanierungsver-
fahren vor der Insolvenz eben diese Offentlichkeit, die die Gesellschafter im Fall des
Scheiterns der Sanierung unter 6ffentlichen Zugzwang zur Einleitung des Regelinsolvenz-
verfahrens setzt. Bildhaft dargestellt bricht ESUG mit dieser Sorge der Gesellschafter,

indem die zusatzliche Zeit flir einen Sanierungsversuch unter dem Schutzschirm vom

57 Meyer-Lowy/Bruder, GmbHR 2012, 432, (437); Rémermann, NJW 2012, 645, (650); Geldmacher, Das
praventive Sanierungsverfahren als Teil eines reformierten Insolvenz- und Sanierungsrechts in Deutsch-
land, S. 34.

Mit dem Textilhersteller DURA nutzt das erste groBBere Unternehmen die neue Moglichkeit auf Antrag
der Unternehmensleitung vom 5. Mérz 2012,
http://www.hermann-law.de/webContent/uploads/media/Presseinformation_06.03.2012.pdf.

39" Romermann, NIW 2012, 645, (646); Vallender, GmbHR 2012, 450, (450); Geldmacher, Das priventive
Sanierungsverfahren als Teil eines reformierten Insolvenz- und Sanierungsrechts in Deutschland, S. 33 f.
Etwa Geldmacher, Das praventive Sanierungsverfahren als Teil eines reformierten Insolvenz- und Sanie-
rungsrechts in Deutschland, S. 255 f, dessen Vorschliage die gesetzgeberische Gestaltung des ESUG zu-
mindest in Ziigen in sich tragt; Auch Westpfahl/Janjuah, Beilage Heft 3 ZIP 2008, 1, (1 ff).
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LZeitkonto“ des Regelinsolvenzverfahrens genommen wird und nicht vom ,Zeitkonto* der

relativ diskret gestaltbaren, unternehmerisch freien Sanierungsphase.

Nicht gel6st wird dadurch jedoch die zweite grof’e Sorge der Alt-Gesellschafter eines kri-
senbefangenen Unternehmens. Ohne die erneute Zuwendung frischen Kapitals durch die
Alt-Gesellschafter kann die Aufrechterhaltung der Beteiligung an der Gesellschaft nicht
erfolgen, aber selbst im Falle der Mittelzuwendung liegt die Entscheidungsgewalt Gber die
Ausgestaltung der neuen EigentUmerstruktur nicht mehr in Handen der Alt-
Gesellschafter.'®" Die damit vermutlich weiter erhalten bleibende Aversion gegen die ,6f-
fentliche® Sanierung im Wege des Insolvenzverfahrens kann nur weiter begrenzt werden,
wenn der Gesetzgeber de lege ferenda eine weiterreichende Kontrollerhaltung der Alt-
Gesellschafter, im Falle der Erfullung der Schutzschirm-Bedingungen, in Betracht ziehen
wurde.

Dabei muss jedoch die Grundsatzfrage entschieden werden, die den Prinzipien des Insol-
venzverfahrens zuwider liefe, wonach jeder Zuwendung an die Gesellschafter aus dem
Vermogen der Gesellschaft die vollstandige Befriedigung der nicht nachrangigen Glaubi-
ger vorausgehen muss, § 39 InsO. Eine gesetzliche Novellierung de lege ferenda, die den
Alt-Gesellschaftern die fortwahrende Kontrolle Uber die insolvente Gesellschaft einraumt,
muss stets als eine Zuwendung in Hohe des Residualwertes der fortzufihrenden Gesell-
schaft gewertet werden. Die damit verbundene Verschiebung der Haftungsallokation tber-
schritte die vorgesehenen Grenzen der Haftungsbegrenzung des Gesellschafts- und In-
solvenzrechts in unangemessener Weise zugunsten des Gesellschafters. Vor diesem er-
ganzenden Hintergrund muss das neu eingeflihrte Schutzschirmverfahren zusatzlich als
Chance der Gesellschafterseite verstanden werden. Wahrend eine absolute Manifestie-
rung der fortwahrenden Kontrolle Uber die Insolvenzschuldnerin nicht tragbar ist, gewahrt
doch der Dreimonatszeitraum ein Verhandlungsfenster zeitlich begrenzt fortwahrender
Kontrolle,'®? welches die Gesellschafter nutzen kénnen, um zu eruieren, welches MaR an
finanziellem Entgegenkommen (garantierte Quote) die Glaubiger ,bendtigen®, um der ge-
wunschten permanent fortwahrenden Kontrolle zuzustimmen. Mit solcherart vorgezeichne-
ter Einigungslage lasst sich flr den Gesellschafter das Risiko der kurzfristigen Kontrollauf-

gabe im dann erdffneten Verfahren deutlich besser abschatzen und planen.

" Desch, BB 2011, 841, (846); Willemsen/Rechel, Kommentar zum ESUG - Die Anderungen der InsO, §
225a, Rn. 6; Wimmer, Das neue Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 24.

BT-Drs. 17/5712, S. 61 ,,Dem Schuldner soll die Sorge genommen werden, mit dem Eréffnungsantrag
die Kontrolle iiber das Unternehmen zu verlieren,...“; Desch, BB 2011, 841, (846); Wimmer, Das neue
Insolvenzrecht nach der ESUG-Reform, S. 24.
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VI. Exkurs: Die Glasernen Taschen - Der Verzicht auf die Antragspflicht

Die im Rahmen dieses Abschnitts dargestellten Eréffnungsgriinde eines Insolvenzverfah-
rens sind gepragt durch den Versuch des Gesetzgebers, anhand vermeintlich eindeutiger
Kriterien den letzten zulassigen Zeitpunkt der Antragsstellung zu definieren, sowie Anreize
fur eine moglichst frihzeitige Antragsstellung zu setzen. Von Seiten der Insolvenzverwal-
tungs-Praktiker wird dennoch haufig kritisiert, dass der Pflicht zur Antragstellung seitens
der Unternehmen zu spat nachgekommen und damit haufig eine Einengung der finanziel-
len Spielraume der Gesellschaft verursacht wird, die die Sanierungsoptionen regelmafig
auf ein aussichtsloses MaR reduzieren.'®® Zu beriicksichtigen ist dabei der Umstand, dass
nur solche Falle wirklich publik werden, in denen ein verlangerter Kampf um die Solvenz
des Unternehmens negativ verlaufen ist. Solche Unternehmen, die den Kampf gewinnen
oder sich durch auRergerichtliche Reorganisationsverfahren sanieren, tauchen in den offi-
ziellen Statistiken nicht auf.’® Zudem darf bei der Wertung der Praktiker-Kritik nicht aus
dem Auge verloren werden, dass ein auch durch Eigeninteresse gepragtes Ansinnen auf
Ausdehnung der Fallzahlen vermutet werden darf. In jedem Fall zeigen die Insolvenzsta-
tistiken hinsichtlich der Befriedigungsquoten der ungesicherten Insolvenzglaubiger jedoch,
dass bisher kein wirksames gesetzliches Mittel gefunden wurde, die Verantwortlichen von
krisenbefangenen Gesellschaften effektiv zu motivieren, rechtzeitig die Méglichkeiten der
Sanierungsoptionen in der Insolvenz in Betracht zu ziehen, anstatt in weitgehender infor-
matorischer Abschottung von der Auflenwelt den Kampf um das Unternehmen bis zum
Letzten zu flhren. Einen Denkansatz konnte dabei ein Modell liefern, welches auf die An-
tragspflicht des Schuldners aufgrund seines anerkannten (manchmal auch emotionalen)
Interessenkonflikts vollstandig verzichtet und an dessen Stelle die — aufgrund der geringe-
ren Verbundenheit mit dem Schicksal der Krisen-Gesellschaft — gréRere Objektivitat der
Glaubiger der Gesellschaft instrumentalisiert.

Vorgeschlagen wird die Erweiterung der verpflichtenden Geschaftspapierangaben der
Gesellschaften — speziell der beschrankt haftenden — wonach das nominale Stammkapital,
das aktuelle bilanzielle Eigenkapital sowie der Verschuldungsgrad des jeweils abge-
schlossenen und im Bundesanzeiger verdffentlichten Jahresabschlusses anzugeben
sind.'® In der Folge kdnnte sich der zukiinftige Glaubiger selbst ein Bild tiber das zur Ver-

figung stehende Haftungssubstrat und damit der Kreditwurdigkeit der Gesellschaft ma-

163 Pfaffenholz/Kranzusch, Insolvenzplanverfahren, S. 1; Ahrendt/Plischkaner, NJW 2009, 964, (966); Fi-
scher, ZGR 2006, 403, (404).

Uhlenbruck schitzt, dass in der Regel vor jedem zweiten gerichtlichen Insolvenzverfahren Anstrengun-
gen in Richtung einer auBergerichtlichen Reorganisation unternommen werden. Siehe Uhlenbruck, BB
2001, 1641, (1643).

19 BT-Drs. 15/5673, S. 7 (Referentenentwurf MindestkapitalG).
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chen, wahrend der Schuldner zusatzliche Motivation erfahrt, der Gesellschaft in der Krise
Kapital zuzufiihren, um die Zurschaustellung der Unterbilanz zu vermeiden."®®

In eine ahnliche Richtung steuern weitere aktuelle Literaturmeinungen zu einem modernen
Kapitalschutz.'®” Eine grundlegende Deregulierung der Kapitalaufbringungs- und Kapital-
erhaltungsvorschriften filhre dann nicht zu einer signifikanten Reduzierung des Glaubiger-
schutzes, wenn der Rechtsverkehr Uber die moglichen Unzuldnglichkeiten des Schuldner-
kapitals informiert ist."® Wenn der Rechtsverkehr also aufgrund umfassender Deregulie-
rung kein Mindesthaftkapital erwarten darf, wird er Vorkehrungen treffen, sich flr den Aus-
fall zu wappnen. Diese Meinung ist insofern auf einer Linie mit der wachsenden Litera-
turmeinung, die das Mindeststammkapital der GmbH auf ein ,Eintrittsgeld” reduziert sieht,
da eine signifikante Absicherung der Glaubiger des Unternehmens mit EUR 25.000 nicht

zu erzielen sei.'®

Die Aufstellung der Einzelabschllisse auch kleiner Gesellschaften nach IFRS wirde zu-
dem die Jahresabschluss-Adressaten und damit die aktuellen und zukinftigen Glaubiger
eines Unternehmens zumindest zum Zeitpunkt der Veréffentlichung — mit einer gewissen
Rickschaukomponente aufgrund des Veréffentlichungsverzugs — in die Lage versetzen,
sich ein Bild von der bilanziellen Uberschuldungssituation und der Liquiditat (mittels der zu
veroffentlichenden Kapitalflussrechnung nach IAS 7) des Schuldners zu machen. In der
Folge steht eine Starkung des Glaubigerantragsrechts, welches die Insolvenzantrags-
pflicht (nicht das Recht!) des Schuldners (iberfliissig machen wiirde."® Die Dauer des
Kampfes um die Fortflihrung des Unternehmens vor Insolvenzanmeldung wirde so durch
den Markt bestimmt, in diesem Fall durch die individuellen Ziele der betroffenen Glaubiger,

und ware nicht mehr an das starre Korsett der gesetzlichen Antragspflicht gebunden.

Eine der Wirkung nach vergleichbare — da ebenfalls den antragsverzégernden Interessen-
konflikt beim Insolvenzschuldner I6sende — Alternative béte auch die gesetzliche Ausglie-
derung der Entscheidung Uber eine verpflichtende Antragsstellung auf eine vom Schuldner
unabhangige offentliche Institution, welche anhand objektiver Kriterien die Finanzverfas-
sung zu beurteilen hatte. Anstelle eines vollstdndigen Verzichts auf eine Antragspflicht

wirde diese Verpflichtung abgewandelt in die Pflicht zur (regelmafRigen) Offenlegung rele-

1" Fastrich, DStR 2006, 656, (663).

7" Bayer, ZGR 2007, 220, (220 ff).

' Bayer, ZGR 2007, 220, (233 f); Das Informationsungleichgewicht als Grund der Missachtung einer ein-
getretenen Uberschuldung als Insolvenzerdffnungsgrund sieht auch Rittscher, Cash-Management-
Systeme in der Insolvenz, S. 55.

199 H -P.Westermann in: Scholz GmbHG, § 5a, Rn. 8 f; Bayer, ZGR 2007, 220, (229); Fastrich, DStR 2006,
656, (657).

"0 Hirte, ZGR 2008, 284, (293).
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vanter Trend-Faktoren der Finanzverfassung, die sodann anhand anerkannter Rating-
Methoden analysiert wirden, ohne dass dabei fur dritte Geschaftspartner des Unterneh-
mens die intensivere Beobachtung der Sanierungsbemiihungen — mitsamt den negativen
Reputationseffekten im Markt — offenbar wiirde."" Das wesentliche Augenmerk wire da-
bei darauf zu richten, ob eine ausreichende Profitabilitdtsverbesserung in angemessener
Zeit erreichbar ist oder ob die weitere Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs nur zu-
satzliches Kapital vernichtet. Sind die Sanierungsbemuhungen der Gesellschaftsleitung
erfolgreich, wird die Beobachtung nach angemessener Frist wieder eingestellt. Andernfalls
steht zu vermuten, dass die unabhangige Stelle die letztendliche Antragsentscheidung zu
einem effizienteren Zeitpunkt treffen wird, als die zum Teil eventuell ,betriebsblinde® Un-

ternehmensleitung.

D. Glaubigergruppen im Insolvenzverfahren

Im Falle der erfolgreichen Eréffnung des Hauptverfahrens auf Antrag teilen sich die betei-
ligten Parteien in funf Gruppen, im Wesentlichen bestimmt durch ihre gesellschaftsrechtli-
che Stellung zum insolventen Schuldner sowie ihre individuelle Sicherungsposition. Hie-
raus leiten sich flr den gestaltend involvierten Insolvenzschuldner unterschiedliche Stra-
tegien ab, mit dem Ziel eines vorteilhaften Interessenausgleichs. Neu im Zusammenhang
mit der ESUG-Novelle kann — sofern dieses nicht zu unverhaltnismaRigen Kosten und
Verfahrensverzégerungen fuhrt — eine bereits friihzeitigere Organisation dieser Glaubiger-
gruppen durch die Formierung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses erfolgen.'’?

Die Anmeldung und erfolgreiche Eintragung der von den Glaubigern vorgebrachten und zu
belegenden Forderungen zur Tabelle hat Urteilscharakter auch hinsichtlich der Rangquali-
fikation der Forderung.'® Ein etwa einmal anerkanntes, echtes Dritt-Darlehen kann nicht
nachtraglich durch Widerspruch in ein nachrangiges Gesellschafter-Darlehen umqualifi-
ziert werden. Konsequent sind bereits in diesem friihen Stadium der Insolvenz wesentliche
Weichen zu stellen.

Uberlegungen zu einer optimalen Gestaltung der Gesellschafterhaftung muss damit die
Klassifizierung der unterschiedlichen Formen der Teilhabe der Glaubiger im Verfahren

vorausgehen.

"' Tashiro in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2007, S. 25 — Der Ansatz von Tashiro sei hier nur der Voll-

stindigkeit halber erwdhnt, ohne auf die enormen Schwierigkeiten einer praktischen Umsetzung des An-

satzes einzugehen, die einer verbreiteten Aufnahme des Gedankens auch bisher im Wege stehen.

Monning/Schweizer in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 27, Rn. 16; Bohm in: Braun InsO, §

22a, Rn. 1; Romermann, NJW 2012, 645, (647).

173 Smid, DZWIR 2005, 364, (369); Ringstmeier in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 11, Rn. 121; Fre-
ge/Keller/Riedel, Handbuch der Rechtspraxis - Band 3 Insolvenzrecht, Teil 3, Rn. 1040b.
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I. Aussonderungsberechtigte Glaubiger

Die starkste Glaubigerposition im Insolvenzverfahren bietet die Aussonderungsberechti-
gung der Forderung, sowie die dem gleichgestellte Ersatzaussonderungsberechtigung.
Aussonderungsberechtigte Vermdgensgegenstande sind nicht Teil des schuldnerischen
Vermogens; die Glaubiger nehmen somit hinsichtlich dieser Forderungen nicht am Insol-
venzverfahren teil, sind jedoch gezwungen, diese Rechtsposition gegeniiber dem Insol-
venzverwalter nachzuweisen.'™ Die Aussonderung von nicht zum Schuldnervermégen —
und damit nicht zur Insolvenzmasse gemalf § 35 InsO — gehdérenden Vermdgens dient der
Bereinigung der Insolvenzmasse zur verfahrensrelevanten Ist-Masse und erfolgt moglichst

noch vor der eigentlichen Eréffnung des (Haupt-)Verfahrens.

Von rechtspraktischer Bedeutung sind Vereinbarungen von Immobiliarsicherheiten an
Grundstiicken und den damit zusammenhangenden, wesentlichen Bestandteilen durch
Eintragung im Grundbuch sowie hinsichtlich beweglicher Sachen der Eigentumsvorbehalt
gemall § 449 BGB in seinen samtlichen anzutreffenden Ausgestaltungsformen. Abzu-
grenzen ist der Eigentumsvorbehalt von der Sicherungsiibereignung, die dem Siche-
rungsnehmer nur ein — schwacheres — Absonderungsrecht gewahrt."”® Auch der Verkauf
von Forderungen durch sog. echtes Factoring begriindet ein Aussonderungsrecht.'”®

Gerade die umfassend durchgesetzte Vereinbarung verlangerter Eigentumsvorbehalte in
Lieferantenverhaltnissen fihrt im Zuge der Weiterverarbeitung regelmafig zur Kollision
konkurrierender Rechte. Die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung gemaft 138 Abs. 1 BGB
kann die Folge sein, wenn der Vorbehaltsverkaufer die Geltung der Vereinbarung nicht auf
den urspringlichen Betrag seiner Verkaufsforderung begrenzt hat. In der Praxis sind die
so begrindeten Eigentumsverhaltnisse an Vorraten und Forderungen des Schuldners
zumeist jedoch nur mit aul3er Verhaltnis stehendem Aufwand des Insolvenzverwalters zu
ermitteln, dessen Kosten jedoch der aussonderungsberechtigte Glaubiger zu tragen hat."””
Das Verfahren der glaubigerseitigen Poolbildung aller aussonderungsberechtigten Forde-
rungen durch Bestellung eines Generalbevollmachtigten und die gemeinsame Geltendma-

chung gegeniiber dem Schuldner entlastet den Verwalter und strafft das Verfahren.'”®

% Ganter in: MiinchKommInsO, § 47, Rn. 5; Ringstmeier in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 11, Rn.

84; Riering in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 31, Rn. 30 f.

Riering in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 32, Rn. 126 ff; Gan-

ter in: MiinchKommlInsO, § 47, Rn. 53.

176 BGH, NJW-RR 2010, 558, (559); Bduerle in: Braun InsO, § 47, Rn. 54.

7" Biiuerle in: Braun InsO, § 47, Rn. 7 f; Becker in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 171, Rn. 4.

'8 Brinkmann in: Uhlenbruck, § 51, Rn. 50; Bduerle in: Braun InsO, § 47, Rn. 13; Breuer in: MiinchKom-
mlnsO, § 223, Rn. 23 f.
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Festzuhalten ist, dass die Aussonderungsberechtigung im Falle der wirksamen Begrin-
dung und der Werthaltigkeit der Sicherungsguter, die vollstandige Befriedigung der Glau-
biger in der Insolvenz des Schuldners sicherstellt. Die Nichtteilnahme am Insolvenzverfah-
ren begrundet jedoch nicht in allen Fallen die umfassende Verfugungsfreiheit der betref-
fenden Glaubiger. Die Notwendigkeit der Kooperation mit dem Insolvenzverwalter begrin-
det sich im Falle der Sicherung durch Eigentumsvorbehalt einerseits in dem vorbeschrie-
benen Verfahren des Forderungs-Poolings wie auch aus der Berechtigung des Insolvenz-
verwalters, sein Besitzrecht an dem Sicherungsgut im auRersten Fall gemald § 107 Abs. 2
InsO bis zum Berichtstermin wahrzunehmen,'® also selbst dann, wenn klar ist, dass eine
endgultige Bewirkung der Gegenleistung aus der Insolvenzmasse nicht erfolgen kann.
Eine kooperative Gangart in der Verhandlung mit dem Insolvenzverwalter ist also auch

dieser — vermeintlich unbetroffenen — Glaubigergruppe dringend anzuraten.

Neben einer rein dogmatisch zu begriindenden Neuabgrenzung'® des Begriffs der Insol-
venzmasse gegenuber dem ehemals geltenden Begriff der Konkursmasse, finden sich im
novellierten Recht keine materiellen Regelungsunterschiede zu § 43 KO, womit weiterfih-

rende Erorterungen an dieser Stelle unterbleiben kénnen.

Il. Absonderungsberechtigte Glaubiger

Obwohl die §§ 49, 50 InsO inhaltlich den Regelungen der §§ 47, 48 KO entsprechend®’
den Personenkreis der absonderungsberechtigten Glaubiger eingrenzen, findet sich in der
novellierten Beteiligung der absonderungsberechtigten Forderungen am Insolvenzverfah-
ren doch eine der wesentlichen Anderungen des neuen Rechts.'® Der so gesicherte
Glaubiger kann zwar weiterhin seine Forderung aus unbeweglichen Gegenstanden au-
Rerhalb des Insolvenzverfahrens betreiben und Forderungen aus beweglichen Gegen-
standen primar durch den Insolvenzverwalter zu seinen Gunsten verwerten lassen, ist
jedoch gemal § 170 InsO verpflichtet, den pauschalierten Aufwand flr Feststellung und

Verwertung zzgl. eventuell entstehender Umsatzsteuerforderungen zugunsten der Masse

' Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 858; Brinkmann in: Uhlenbruck, §

51, Rn. 50.

Wihrend die KO die Konkursmasse als die Ist-Masse definierte, bezeichnet die Insolvenzmasse nun die

Soll-Masse aus der aussonderungsberechtigte Gegenstidnde noch zu entfernen sind. Siehe Ganter in:

MiinchKommlInsO, § 47, Rn. 4.

Bduerle in: Braun InsO, § 49, Rn. 1; Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 49, Rn. 1; Ganter

in: MiinchKommlInsO, § 49, Rn. 2.

182 I eithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 49, Rn. 1; Ganter in: MiinchKommlInsO, § 49, Rn. 2;
Kiefsner in: Braun InsO, Einf., Rn. 23.
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auszugleichen.”®® Diese Kostenbeteiligung der absonderungsberechtigten Glaubiger und
das vorrangige Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters gemaf §§ 165, 166 InsO wer-
den in der Literatur, dem gesetzgeberischen Gedanken folgend, als férderlich fir die Er-
reichung der kritischen Masse fiir eine Verfahrenseréffnung angesehen.'® Grundpfand-
glaubiger sind von dieser Kostenbeteiligung gemal § 49 InsO grundsatzlich ausgenom-
men, es sei denn sie entscheiden sich aus wirtschaftlichen Griinden fir eine freihandige
Verwertung durch den Insolvenzverwalter, wodurch ebenfalls ein Verwertungszuschlag

zugunsten der Masse fallig wird.'®®

Ist der absonderungsberechtigte Glaubiger durch ein dingliches Recht an einem unbeweg-
lichen Gegenstand gesichert, so bestimmen sich seine Verwertungsrechte nach § 49 InsO
i.V.m. §§ 10-14 ZVG, also gemall der auRerhalb des Insolvenzverfahrens geltenden
Rangfolge der Befriedigung berechtigter Glaubiger. Zu beachten ist, dass von der gesetz-
lich vorgegebenen Rangfolge auch im Insolvenzverfahren nicht dispositiv abgewichen
werden kann. Gesicherte Glaubiger, die nach Entrichtung der Feststellungs- und Verwer-
tungskosten an die Masse und der Befriedigung im Rang vor ihnen stehender Glaubiger
mit ihrer Forderung ganz oder teilweise ausfallen, kénnen den ausgefallenen Teil ihrer
Forderung als Insolvenzglaubiger zur Tabelle anmelden.'®®

Die darin liegende Durchbrechung des Grundsatzes par condicio creditorum ist jedoch nur
vordergrundig. Tatsachlich entspricht die nur teilweise bevorrechtigte Befriedigung nach-
rangiger Sicherungsnehmer der Qualitat ihres Sicherungsrechts zum Zeitpunkt der Ge-
wahrung durch den Sicherungsgeber. Der Sicherungsnehmer hat schlieBlich — redliches
Gebaren des Schuldners vorausgesetzt — von der Nachrangigkeit gegenuber weiteren,

bereits im Grundbuch eingetragenen Glaubigern Kenntnis nehmen kénnen.

Die absonderungsberechtigten Glaubiger sind nun auch in der Glaubigerversammlung voll
stimmberechtigt, was kritisch gesehen wird, da die so gesicherten Glaubiger vornehmlich

an einer schnellen und effizienten Verwertung interessiert sind, anstatt an einer Maximie-

83 Dithmar/Schneider in: Braun InsO, § 171, Rn. 2; Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 171,
Rn. 1; Brinkmann in: Uhlenbruck, § 171, Rn. 1.

'8 Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 171, Rn. 1; Paulus, DStR 2004, 1568, (1569); Wellen-
siek, BB 2000, 1, (2).

185 Becker in: Nerlich/Rdmermann Insolvenzordnung, § 171, Rn. 1; Zeuner, NJW 2007, 2952, (2956); Wel-

lensiek, BB 2000, 1, (4).

Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen Ver-

mogensabschopfung, S. 35; Stober in: Stober, § 10, Rn. 1.5; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,

Rn. 978.
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rung der gesamten Insolvenzquote.'® Um zu verhindern, dass die (iblicherweise sum-
menmallig beherrschenden Banken gemal § 57 InsO den unabhangigen Insolvenzver-
walter gegen eine Person lhrer Wahl ersetzen und damit die verbleibenden Glaubiger be-
nachteiligen, sieht § 57 InsO Satz 2 vor, dass fur die diesbezlgliche Beschlussfassung
nicht nur die Summenmehrheit des § 76 InsO notwendig ist, sondern zudem auch die
Kopfmehrheit der an der Glaubigerversammlung teilnehmenden Glaubiger.'®® Den abson-
derungsberechtigten Glaubigern bleibt jedoch fur den Fall, dass keine Einigung mit Insol-
venzverwalter und Glaubigerversammlung tber die Verwertung erzielt werden, die Mog-
lichkeit, einen Vollstreckungstitel in die Insolvenzmasse zu erwirken. Passivlegitimiert ist in

diesem Fall der Insolvenzverwalter als Vertreter der Insolvenzmasse.®®

lll. Masseglaubiger

Eine Sonderstellung innerhalb der Rangfolge der Glaubigergruppen der insolventen Ge-
sellschaft nehmen die Masseglaubiger ein. Hierbei handelt es sich um diejenigen Glaubi-
ger, die ihre Forderung gegenuber der schuldnerischen Vermodgensmasse erst nach Er-
offnung des vorlaufigen Verfahrens und damit unter Genehmigung durch den Insolvenz-
verwalter erlangt haben und daher trotz méglicherweise fehlender absonderungsberechti-
gender Sicherung nicht zu den Insolvenzgldubigern gemaR § 38 InsO gehdren.' Ihre
damit bevorrechtigte Behandlung im Verfahren begriindet sich mit der besonderen Bedeu-
tung, die diese Personen in der Verfahrensdurchfihrung einnehmen. Wirtschaftlich ratio-
nal agierende Unternehmen wurden sich kaum bereitfinden, die verfahrensnotwendigen
Transaktionen — beispielsweise zwecks erhaltender Fortfuhrung des schuldnerischen Un-
ternehmens vor einem Betriebsibergang — mit einem augenscheinlich insolventen
Schuldner durchzufuhren, wenn nicht die vollstandige Befriedigung ihrer Neu-Forderungen
sichergestellt ist."’

Zur Lésung dieser Problematik verweist das Insolvenzrecht die in Kenntnis der Insolvenz
mit der schuldnerischen Vermdgensmasse kontrahierenden Personen nicht an das ge-

richtliche Anmeldeverfahren im Vorfeld der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung,

87" Delhaes in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 74, Rn. 11; Zeuner, NJW 2007, 2952, (2955 f);
Wellensiek, BB 2000, 1, (5).

'S8 BGH, ZIP 2003, 1613, (1613); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (2).

'8 BT-Drs. 12/2443, S. 136; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 39; Schreiber/Flitsch, BB 2005,
1173, (1179).

90" Jarchow in: HambKomm InsO, § 53, Rn. 3; Klopp/Kluth in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 53,
Rn. 1 f; Becker, Insolvenzrecht, Rn. 273.

P Bornemann in: FK-InsO, § 53, Rn. 1; Klopp/Kluth in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 53, Rn. 1;
Lohmann in: HK-InsO, § 53, Rn. 5.
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sondern bewahrt ihre Vollstreckungsbefugnis.'® Da eine Verfahrenseréffnung nur dort
erfolgt, wo die Deckung der Massekosten sichergestellt ist, wird flr die Masseglaubiger
damit eine vollstandige Befriedigung erreicht. Abseits von Groliverfahren bei denen durch
eine fortgesetzt professionelle finanzwirtschaftliche Planung die Sicherung der zu begrin-
denden Masseverbindlichkeiten unzweifelhaft ist, ist dennoch im Geschéaftsverkehr mit

insolventen Gesellschaften die Leistung auf Vorkasse'®

die Regel.

IV. Insolvenzglaubiger

Diese Personengruppe stellt die eigentliche Masse der verfahrensbeteiligten Glaubiger.
Ihrer Behandlung im Verfahren der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung kommt da-
her besonderes Gewicht bei der Gestaltung des gesetzlichen Insolvenzverfahrens zu.'*
Umfasst sind all jene Glaubiger die hinsichtlich ihrer vor Insolvenzantragstellung begrun-
deten Forderungen weder (ber ein Aus- noch ein Absonderungsrecht verfigen und keine
nachrangigen Glaubiger im Sinne des § 39 InsO sind. Die gesetzliche Vermutung bewirkt
im Zweifel die Klassifizierung eines nicht eindeutig zuzuordnenden Glaubigers als Insol-

venzglaubiger.'®®

Die Anknupfung des Gesetzes an die ,personlichen Glaubiger® qualifiziert diejenigen
Glaubiger zu Insolvenzglaubigern, denen der Insolvenzschuldner bei Vertragsschluss
ausschlie3lich konkurrierende Sicherung aufgrund persoénlicher Haftungsverpflichtung mit
seinem Gesamtvermdgen zugesagt hat."® Die eigentlich bezweckte scharfe Trennung
zwischen den aus- und absonderungsberechtigten Glaubigern, also den dinglich gesicher-
ten Glaubigern und den rein personlich gesicherten Glaubigern, wird aufgrund des Ein-

" inzwischen als (iberkommene

zugs moderner Formen von Sicherungsinstrumenten'
Grenzziehung kritisiert.”®® Infolge umfassender absonderungsberechtigender Sicherungs-

positionen sowie der Beriicksichtigung der zu entrichtenden Kostenpauschalen im Rah-

92 Lohmann in: HK-InsO, § 53, Rn. 6; Bornemann in: FK-InsO, § 53, Rn. 11; Becker, Insolvenzrecht, Rn.

275.

Auch bereits im unmittelbaren Vorfeld einer sich abzeichnenden KMU-Insolvenz ist zudem die gldubi-

gerseitige Beschriankung jeder Leistungsbereitschaft auf im Rahmen des § 142 InsO privilegierte Barge-

schifte die Regel.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 21; Bornemann in: FK-InsO, § 38,

Rn. 1; Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen

Vermdgensabschopfung, S. 27.

95 Bornemann in: FK-InsO, § 38, Rn. 2; Ehricke in: MiinchKommInsO, § 38, Rn. 6; Andres in: Ner-
lich/Rdmermann Insolvenzordnung, § 38, Rn. 2.

9" Ehricke in: MiinchKommlInsO, § 38, Rn. 10; Bduerle in: Braun InsO, § 38, Rn. 1; Bornemann in: FK-

InsO, § 38, Rn. 9.

So konnen nicht-dingliche Verschaffungsanspriiche aus Treuhandverhéltnissen auch zur Aussonderung

berechtigen. Vgl. Ehricke in: MiinchKommlInsO, § 38, Rn. 11.

8 Grundlach/Frenzel/Schmidt, DZWIR 2001, 95, (96); Ehricke in: MiinchKommlInsO, § 38, Rn. 11.
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197
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men von Feststellung und Verwertung durch Vereinbarung einer begrenzten Ubersiche-
rung, entsprechen sich die Rechte der beiden Glaubigergruppen bei wirtschaftlicher Be-
trachtung weitgehend. Daraus jedoch ein Reformbediirfnis zu folgern und die Begrenzung
der Nutzung umfassender Kreditsicherheiten zu fordern, wirde das Funktionieren der Ka-
pitalversorgung der Unternehmen dem Wunsch nach dogmatisch scharferer Trennung
opfern. SchlieBlich sind es gerade die Kreditinstitute aller Art, die von der Gruppe der Ab-
sonderungsberechtigten Glaubiger in die haufig befriedigungsschwache Gruppe der Insol-
venzglaubiger verschoben wirde. Da allgemein anerkannt ist, dass eine Abkehr von einer
interessengerecht angewendeten Abgrenzung der Glaubigergruppen das Spiel mit dem
Feuer der Insolvenzsicherheit von Kreditsicherheiten bedeutete und die aktuelle gesetzli-
che Regelung zudem nicht zu nennenswerten Problemen in der Rechtsanwendung
fuhrt," beschranken sich die Uberlegungen der Jurisprudenz auf Vorschlidge de lege
ferenda. Jegliche Verunsicherung der betroffenen Rechtskreise hinsichtlich der Insolvenz-
sicherheit dieser Sicherungsinstrumente wiirde vermutlich umgehend in eine Ausdehnung
der qualitativen Kreditsicherungsanforderungen und damit einer wirtschaftsschadlichen

Verknappung der Kapitalverfiigbarkeit miinden.

V. Nachrangige Glaubiger

Der Kreis der Glaubiger nachrangiger Forderungen umfasst zusammenfassend samtliche
Personen, die nicht einer der vier vorgenannten Gruppen unterliegen. Ilhre Forderungen
werden grundsatzlich erst dann bedient, wenn samtliche Forderungen nicht-nachrangiger
Glaubiger vollstandig befriedigt wurden. § 39 InsO beteiligt diese Glaubiger zwar — anders
als noch die Konkursordnung — grundsétzlich am Insolvenzverfahren, schrankt jedoch ihre
Rechte im Verfahren und den Glaubigerorganen weitgehend ein. So sind die Glaubiger
nachrangiger Forderungen zum Beispiel teilnahmeberechtigt in der Glaubigerversamm-
lung, jedoch dort nicht stimmberechtigt (§ 77 Abs. 1 Nr. 2 Ins0).?*® Wesentliche Forde-
rungsklassen sind dabei neben nicht privilegierten Gesellschafterforderungen®’ nach Ver-
fahrenseroffnung entstandene Zins- und Saumnisforderungen, die Kosten der Teilnahme
am Verfahren sowie Geldstrafen, -bul3en, Ordnungs- und Zwangsgelder, wobei zu beach-
ten ist, dass diese Rickstufung nicht flr rechtmafig erlassene Steuersdumniszuschlage

ail

202
t.

1% So wird argumentiert, dass die Abgrenzung der aussonderungsberechtigten Glaubiger um die sog. ledig-

lich obligatorisch aussonderungsberechtigten zu erweitern ist. Siehe Grundlach/Frenzel/Schmidt, DZWIR
2001, 95, (97); Ehricke in: MiinchKommlInsO, § 38, Rn. 11.

200 Hess, Insolvenzrecht, Rn. 803; Pref in: HambKomm InsO, § 77, Rn. 2; Schmitt in: FK-InsO, § 77, Rn. 5.

201" Sjehe Teil 2.B.I1.2.

202 Hess, Insolvenzrecht, Rn. 802a; Eickmann in: HK-InsO, § 39, Rn. 7 ff; Liidtke in: HambKomm InsO, §
39, Rn. 5 ff.
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Die Neuregelung durch die Insolvenzrechtsnovelle bleibt jedoch weit Gberwiegend ohne
tatsachliche Relevanz, da augenscheinlich auf dieser Ebene keine zu verteilende Vermo-
gensmasse mehr vorhanden sein wird. Falls ndmlich ausreichendes Schuldnervermoégen
vorhanden gewesen ware, um samtliche nicht-nachrangige Glaubiger der Gesellschaft
vollstandig zu befriedigen, wére der Eréffnungsantrag aufgrund bilanzieller Uberschuldung
seitens des Gerichts abzulehnen gewesen. Zudem erschiene die Antragspflicht aufgrund
Zahlungsunfahigkeit fragwurdig, da eine solcherart bilanziell gesunde Gesellschaft regel-

mafig Uber ausreichende Kreditwurdigkeit zur Beschaffung liquider Mittel verfigen wirde.

E. Exkurs: Forum-Shopping

Mit dem fortschreitenden Zusammenwachsen des europaischen Binnenmarktes einerseits
und der Globalisierung des Wirtschaftsgeschehens andererseits bieten sich grenziiber-
schreitend operierenden Unternehmen neue Mdoglichkeiten, unter bestimmten Umstanden
gestaltend zu beeinflussen, unter Geltung welcher Rechtsordnung als lex fori concursus
ein Insolvenzverfahren angestrebt werden soll.”® Das deutsche Insolvenzrecht ist auf-
grund der zentralen Ausrichtung auf die méglichst umfassende Glaubigerbefriedigung fun-
damental anders aufgestellt, als die angelsachsischen Systeme, was auch bereits in den
formulierten Zielsetzungen zum Ausdruck kommt. Verlangt § 1 InsO vornehmlich die
Glaubiger gemeinschaftlich zu befriedigen, will beispielsweise das amerikanische Reorga-
nisationsrecht nach Chapter 11 BC den fresh start?® des insolventen Unternehmens be-
férdern. Je nach verfolgter Agenda der Gesellschafter und Schuldner des insolventen Un-
ternehmens drangt sich der Wettbewerb zwischen den einzelnen Rechtsordnungen gera-
dezu auf. AuRerst fraglich erscheint vor diesem Hintergrund nicht nur, ob solche Standort-
unterschiede durch die in der Literatur®® vereinzelt geforderte aktive Bewerbung des
deutschen Insolvenzstandorts Uberhaupt nivelliert werden kénnen. Vielmehr muss man
sich die Frage stellen, ob ein solcher Wettbewerb Uberhaupt wirksam begrenzt werden
kann, wenn er nicht sogar — auch ohne nur die Interessen der Gesellschafter im Blick zu
haben — zu begrifien ist.

206

Die groRRere Vielfalt méglicher Sanierungsinstrumente“™ in der Insolvenz, die relative Un-

abhangigkeit vom Insolvenzgericht und der umfassende Einfluss auf die Auswahl des zu

25 Andres/Grund, NZI 2007, 137, (138); Knof, ZInsO 2007, 629, (630 f); Liersch, NZI 2003, 302, (304).

24 Smid, BB 1999, 1, (1); Zur geschichtlichen Einordnung der Entwicklung siehe Paulus, ZGR 2005, 309,
(313).

25 Vallender, NZI 2007, 129, (137).

206 7um in diesem Zusammenhang hiufig diskutierten debt-equity-swap siehe Teil 2.C.1.4.b).
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bestellenden Insolvenzverwalters werden als gewichtige Argumente fir eine gestaltende
Umsiedlung der Gesellschaft — haufig in den Geltungsbereich der englischen Rechtsord-
nung — gesehen.?®” Auch kennt das dortige Insolvenzrecht keine dem deutschen Insol-
venzregime vergleichbaren starren Fristen der Stellung eines Insolvenzantrages (section
124 Insolvency Act 1986, im Falle des regelmaligen compulsory winding up), was fur die
Schuldner-Unternehmen vorteilhaft sein kann, da so mit einem grof3eren Spielraum gestal-
tet werden kann. Dabei steht nicht schlicht das gréRere Zeitfenster im Vordergrund, son-
dern die generelle Verschiebung des Fokus der Beteiligten Entscheidungstrager weg von
dem potentiell haftungsbegriindenden Fristenplan und hin zu einer Evaluierung der Sanie-
rungsprognose. Grundsatzlich finden sich im englischen Insolvenzrecht ansonsten jedoch
durchaus die Entsprechungen der bekannten deutschen Verfahrensarten. Neben der der
Ubertragenden Sanierung gleichenden administration (Section 10 Insolvency Act 1986)
sowie dem company voluntary arrangement (Section 1 Insolvency Act 1986) als dem
Pendant des Insolvenzplanverfahrens existieren weitere Subformen dieser beiden Verfah-
rensarten. Letztlich ist bisher schlicht in den nicht unerheblichen administrativen Kosten
der Standortverlagerung, die vor allem kleine und mittlere Unternehmen in der Krise be-
reits finanziell Gberfordern wiirden, der Grund zu verorten, dass die praktische Umsetzung
doch noch den Ausnahmefall darstellt. Obwohl auch die englische Systematik nicht ohne
Kritiker®®® ist, existieren doch einige gewichtige Stimmen in der deutschen Literatur,?®® die
den starren Fristenplan des deutschen Rechts als ,Sanierungsbremse” erkennen.

Nicht zu unterschatzende Bedeutung kommt auch der gréfieren Vertrautheit der im Rah-
men von distressed debt investments an Krisengesellschaften beteiligten Finanzinvesto-
ren mit der Rechtssystematik des angelséchsischen Raumes zu.?'® Dies ist einerseits da-
mit zu begrinden, dass die Méglichkeiten vorinsolvenzlicher Kapitalrestrukturierungen im
Geltungsbereich der angloamerikanischen Rechtsordnungen deutlich ausgepragter sind.
Andererseits ist diese Tatsache auch schlicht Ergebnis historischer Entwicklung und Fo-
kussierung der globalisierten Finanzindustrie. Der Ablauf einer solchen ,Flucht® vor dem
deutschen Insolvenzstatut lauft dabei in der Praxis zumeist gleichférmig ab. § 4a Abs. 1
GmbHG und § 5 Abs. 1 AktG legen unisono fest, dass der Sitz der Kapitalgesellschaft im
Inland belegen sein muss. Die Sitzverlagerung ins Ausland kraft Gesellschaftsvertrag zieht

somit grundsatzlich die Aufldsung der Gesellschaft nach sich. Die Umsetzung eines den

7 Paulus, NZI 2008, 705, (707); Schréder in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2008, S. 24; Vallender,
NZI 2007, 129, (131); R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (6).

2% Vallender, NZI 2007, 129, (130); Andres/Grund, NZI 2007, 137, (142); Schilling, DZWIR 2006, 143,
(149).

29" Hirte in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2009, S. 11; Hirte, ZInsO 2008, 146, (147); Knof/Mock
GmbHR 2007, 852, (857 f).

219 Meyer-Lowy/Bruder, GmbHR 2012, 432, (433); Paulus, NZI 2008, 705, (709); Vallender, NZI 2007,
129, (131).
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Umzug bezweckenden Gesellschafterbeschlusses scheitert im Falle der krisenbefangenen
Gesellschaft an der Notwendigkeit der ordentlichen Liquidation der Gesellschaft gemal §§
60 ff GmbHG, da insoweit keine umfassende Befriedigung samtlicher Forderungen gegen
die Gesellschaft moglich ist. Infolge der in diesem Teil der Arbeit zu thematisierenden
Entwicklung von der Sitztheorie hin zur europdischen Grindungstheorie kann jedoch bei
Beibehaltung des statutorischen Sitzes am Grindungsort die gesamte Geschéaftstatigkeit
an einen anderen Ort innerhalb der europdischen Union verlagert werden,®"" der fortan
Ortlich Uber das Insolvenzstatut entscheidet. Alternativ und nicht mit den vorgenannten
Schwierigkeiten behaftet ist die Einbringung der Vermdgenswerte und Schulden der Kapi-
talgesellschaft in eine KG bei Reduzierung der Kapitalgesellschaft auf die Funktion der
Verwaltungsgesellschaft und Komplementarin der KG. Dieser KG tritt folgend eine zu
grindende Ltd bei, worauf die Alt-Gesellschafter (Komplementarin und samtliche Alt-
Kommanditisten) austreten. Die KG erlischt aufgrund des Verbleibens nur eines Gesell-
schafters, auf den die Vermdgenswerte und Schulden der erloschenen Gesellschaft kraft

Gesetz libergehen.?"?

Obwohl der europaische Verordnungsgeber mit Erlass der EulnsVO die Intention hatte,
der gestaltenden Verlagerung des unternehmerischen Verwaltungssitzes, dem so genann-

3 entgegenwirken zu wollen,?™ bleibt das Interesse

ten centre of main interest (COMI)
der betroffenen Rechtskreise unverandert groR.”"> Dieses Ph&nomen ist umso beachtli-
cher, da der gerichtsfeste Umzug des COMI, sowie Umwandlung und Unterhalt der briti-
schen Private Limited Company (Ltd) in der Praxis mit erheblichen Hlrden versehen sind,
die im Wesentlichen mit den erheblichen operativen Kosten der Umsetzung sowie dem
Bedarf an gesellschaftsrechtlichen Beratungsleistungen zu begriinden sind.?'® Insofern ist
doch den vereinzelten Literaturmeinungen?®"’ zu widersprechen, die keinen gesteigerten
Novellierungsbedarf im deutschen Insolvenzrecht hinsichtlich der gesetzlichen Sanie-

rungsinstrumente sehen. Die wirtschaftliche Realitat im Wettbewerb der Rechtssysteme

21U J Mayer in: MiinchKommGmbHG, § 4a, Rn. 16; Vallender, ZGR 2006, 425, (427); Kindler in: Miinch-

KommBGB, Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 370.

212 Vallender, NZ1 2007, 129, (131); Andres/Grund, NZI 2007, 137, (139); R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (13
f).

>3 Art. 3 Abs. 1 EulnsVO.

21 Erwiagungsgrund 4 zum Erlass der EulnsVO.

25 Paulus, NZI 2008, 705, (705); Kindler in: MiinchKommBGB, Internationales Handels- und Gesell-
schaftsrecht, Rn. 361.

216 Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, (3455); Vallender, ZGR 2006, 425, (448); R.Paulus., DZWIR 2008, 6,
(12).

"7 'So nur R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (14).
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spricht hier eine deutliche Sprache,?'

wobei zwar die nun aktive Eingliederung des Debt-
Equity-Swap in die gesetzlich legitimierten Sanierungsinstrumente durch ESUG herauszu-
stellen ist. Allerdings beschrankt sich diese Mdglichkeit in Deutschland weiterhin auf den
Bereich des erdffneten Insolvenzverfahrens, wahrend zwingende vorinsolvenzliche Kapi-

talrestrukturierungen weiterhin versperrt bleiben.

l. Internationale Zustiandigkeit und anwendbares Recht

Die am 31. Mai 2002 in Kraft getretene EulnsVO regelt im gesamten Gebiet der Europai-
schen Union — mit Ausnahme Danemarks, welches von der Opt-Out Mdglichkeit Gebrauch
gemacht hat®"® — kollisionsrechtlich das jeweils einschlagige Insolvenzstatut und gilt dabei
unmittelbar.??® In Deutschland wurde bewusst erst im Anschluss an den Erlass der euro-
paische Verordnung das Gesetz zur Neuordnung des internationalen Insolvenzrechts vom
20. Marz 2003 in Kraft gesetzt, womit sich die §§ 335 - 358 InsO als dem deutschen inter-
nationalen Insolvenzrecht weitgehend an der EulnsVO orientieren. Aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs der europaischen Verordnung kommt das originare deutsche Recht nur im
nicht-europaischen Kontext zur Anwendung, wahrend es fir Verfahren mit Unions-Bezug
nur als vereinfachende Durchfiihrungsbestimmung zu beriicksichtigen ist.??' Nicht Gegen-
stand der EulnsVO ist das Insolvenzrecht mit Bezug auf Kreditinstitute und Versiche-
rungsunternehmen, da fir diese mit der Richtlinie 2001/24/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 4. April 2001 sowie der Richtlinie 2001/17/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2001 eigenstandige Richtlinien erlassen

wurden.???

Art. 4 Abs. 1 EulnsVO und das deutsche internationale Insolvenzrecht (§ 335 InsO) be-
stimmen aufgrund der grof3tmoglichen Nahe zum Schuldner als lex fori concursus nun-
mehr einheitlich und mit weltweiter Wirkung das Insolvenzregime des Staates, in welchem
das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Insolvenzschuldners eréffnet wird.

Eine wesentliche Ausnahme von diesem Universalitatsprinzip wird gemal § 336 InsO je-
doch bereits fir in anderen Landern belegene unbewegliche Gegenstéande gemacht. Das

hier zum Ausdruck kommende Belegenheitsprinzip gilt neben dem Immobilienvermdgen

28 Paulus, ZGR 2005, 309, (324); Morshéuser/Falkner, NZG 2010, 881, (881 ff); Himmelsbach/ Achsnick,
NZI 2006, 561, (561 ff).

2% Erwigungsgriinde zur EulnsVO, Abs. 33; Liersch, NZI1 2003, 302, (302).

20 Commandeur in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, Vorb. zu Art. 102 EGInsO, Rn. 1; Liersch, NZI

2003, 302, (303); Zur Anerkennung auch Miguens/Esser, NZ12011, 277, (277).

Commandeur in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, Vorb. zu Art. 102 EGInsO, Rn. 2; Liersch, NZI

2003, 302, (302).

22 Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 3; Liersch, NZI 2003, 302, (303) du-
Berst jedoch Kritik, ob diese Umsetzung richtlinienkonform erfolgt ist.

221
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des Insolvenzschuldners auch fiir im Ausland registrierte Luft- und Seefahrzeuge.? Eine
weitere Ausnahme von diesen Grundsatzen kann jedoch in solchen Fallen gegeben sein,
da in der Uberwiegenden Mehrzahl der wesentlichen Schuldvertrage der Gesellschaft das
Recht eines anderen Mitgliedsstaates vereinbart ist. In diesem Fall erfolgt die Anknupfung
nicht an das Recht des verfahrenserdéffnenden Staates, sondern gemal Rom | VO an das
Recht der wesentlichen Vertrage der Gesellschaft.?**

Im Regelfall bestimmt sich das anwendbare Recht jedoch somit nach dem Recht des ver-
fahrenseroffnenden Staates. Art. 3 Abs. 1 EulnsVO ordnet dieses demjenigen Mitglieds-
land zu, in welchem die Gesellschaft den ,Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Interessen”
hat.

1. Von der (Real-)Sitztheorie zur europaischen Griindungstheorie (COMI)

Nach der die (Real-)Sitztheorie ablésenden europaischen Griindungstheorie kommt es
gemal Art. 3 Abs. 1 EulnsVO auf den COMI/ an, also den Mittelpunkt der hauptsachlichen
Interessen des Schuldners. Dieser Mittelpunkt muss fur Dritte erkennbar sein und liegt
somit regelmafig an dem durch das Unternehmen kommunizierten Ort der Austibung der
unternehmerischen Verwaltungsaufgaben.?”® Konsequent stellt Satz 2 der Bestimmung die
widerlegbare Vermutung auf, wonach sich der COMI am eingetragenen Registersitz der
Gesellschaft befindet. Anhand dieser Vermutung jedoch davon auszugehen, dass im Er-
gebnis die Sitztheorie im europaischen Gewand fortbesteht, ist falsch. Tatsachlich kann
die Vermutung ohne groliere Schwierigkeiten widerlegt werden, wenn durch Vortrag
nachgewiesen wird, dass der tatsdchliche Verwaltungssitz an einem anderen Ort belegen
ist.??® Gesellschafter und Geschéaftsleitung gewinnen aufgrund ihres liberlegenen und re-
gelmalig ausschlielllichen Zugriffs auf vortragsrelevante Unterlagen Gestaltungsspiel-
raum zur Setzung des COMI. Hier greift auch die nach wie vor anhaltende Kritik?®?’ an,
welche die Fokussierung der europaischen Grindungstheorie auf die Parteiinteressen der
Gesellschafter und — im Umkehrschluss — die Vernachlassigung des Allgemeininteresses

an einem einheitlichen Standortrecht des 6értlichen Rechtsverkehrs bemangelt.

3 Dahl in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 336, Rn. 2; Liersch, NZI 2003, 302, (304); West-
pfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 114.

24 Kindler in: MiinchKommBGB, § 336 InsO, Rn. 1; Undritz in: HambKomm InsO, § 336, Rn. 1; Liersch,

NZI 2003, 302, (304).

Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 30 f; H.-P.Westermann in: Scholz

GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 12; Vallender, ZGR 2006, 425, (429).

226 H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 11 f; Vallender, ZGR 2006, 425, (429).

27 Knop, Gesellschaftsstatut und Niederlassungsfreiheit, S. 40; Vallender, ZGR 2006, 425, (427); Eidenmiil-
ler, NJW 2004, 3455, (3459).

225
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Die nunmehr dennoch als weitgehend durchgesetzt zu beurteilende europaische Grin-

dungstheorie stellt das Ergebnis der gesellschaftsrechtlichen Harmonisierungsbestrebun-

«228 «229

gen des EuGH dar. Mit der Entscheidungsfolge zwischen ,Centros“*®, ,Uberseering

und ,Inspire Art***°
zwischen ,SEVIC*“®" und ,VALE*** (anders 1988 noch ,Daily Mail“**®) im Hinblick auf den

Wegzug hat der EuGH die gesellschaftsrechtlichen Regelungen aller Mitgliedsstaaten

im Hinblick auf den Zuzug auslandischer Kapitalgesellschaften sowie

dann fur unwirksam erklarte, wenn ihr — traditionell die Sitztheorie statuierendes — nationa-
les Gesellschaftsrecht eine Einschrankung der europadischen Niederlassungsfreiheit be-
grindete. Als das wesentliche Anknupfungsmerkmal des anwendbaren Gesellschafts-
rechts ist danach nun der Verwaltungsort, also der tatsachliche Sitz der letztendscheiden-
den Unternehmensleitung heranzuziehen®*. Vor diesem Hintergrund wurde auch das
deutsche Recht hinsichtlich der Falle mit EU-Mitgliedsstaatenbezug novelliert. Ausgehend
von der langjahrig herrschenden®® Sitztheorie fiihrte die Sitzverlagerung einer Gesell-
schaft nach deutschem Recht ins Ausland zur Aufldsung der Gesellschaft im Inland.?*® Mit
der Anderung des § 4a GmbHG durch die MoMiG-Novelle ist nun klargestellt worden,
dass die Auflésung der Gesellschaft nicht zwangsweise erfolgt, solange der Registersitz

im Inland verbleibt und somit nur der Verwaltungssitz verlagert wird.?*’

2. Wegweisende Urteile

Ausgangspunkt der heutigen europaischen Rechtslage zu dem hier gegenstandlichen
gestaltenden Eingriff zur Erlangung eines bevorzugten Insolvenzstatuts bildet hinsichtlich
des Zuzugsstatuts die Entscheidung ,Centros“**® des EuGH vom 9. Marz 1999. Unter der
Firma Centros Ltd hatte ein danisches Ehepaar eine Gesellschaft mit Sitz in England ge-
grindet, ohne dass diese einen Geschéaftsbetrieb an diesem Standort aufnahm. Die nach-
folgend beantragte Eintragung einer Zweigniederlassung in Danemark wurde von den

dortigen Behdrden mit Blick auf die Umgehung der Grindung und Eintragung der Gesell-

228 EuGH, EuGH Slg. 1999, 1-1459.

22 EuGH, EuGH Slg. 2002, 1-9919.

0 EuGH, EuGH Slg. 2003, I-10155.

#! EuGH, EuGH Slg. 2005, I-10805.

2 EuGH, DZWIR 2012, 363, (363 ff).

3 EuGH, EuGH Slg. 1988, 1-5483; Braun, DZWIR 2012, 411, (411).

% Undritz in: HambKomm InsO, Art. 3 EulnsVO, Rn. 9; Knop, Gesellschaftsstatut und Niederlassungsfrei-
heit, S. 39; Eidenmiiller, NJW 2004, 3455, (3456); Vallender, ZGR 2006, 425, (429).

3 Vallender, ZGR 2006, 425, (431); Knop, Gesellschaftsstatut und Niederlassungsfreiheit, S. 25 ff; Zur

Fortgeltung der Sitztheorie fiir Félle ohne EU-Mitgliedsstaatenbezug, BGH, ZIP 2009, 2385, (2385).

Miiller-Driver, Grenziiberschreitende Restrukturierungen von Kapitalgesellschaften zwischen Deutsch-

land und England, S. 174; Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 5.

Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 260; Hirte in: Schulze/Braun Insol-

venzjahrbuch 2009, S. 14.

% EuGH, EuGH Slg. 1999, I-1459.
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schaft mit Hauptsitz in Danemark abgelehnt.?* In dieser Ablehnung erkannte schlieRlich
der EuGH einen Verstol3 gegen die europaische Niederlassungsfreiheit und leitete das
Ende der (Real-)Sitztheorie und damit den gesteigerten Einfluss der Gesellschafter auf
das anwendbare Rechtsstatut ein.?*°

“241 schlieRlich wurde die in der Entscheidung ,Ubersee-

Mit der Entscheidung ,Inspire Art
ring“?*? bereits durch Ablehnung der Einschrénkung der primaren Niederlassungsfreiheit
vorgezeichnete europaische Grindungstheorie des EuGH schlieBlich vorerst abschlie-
Rend entwickelt. Die von niederlandischen Gesellschaftern gegrindete Inspire Art Ltd.
wurde aufgrund nicht erkennbaren Geschaftsbetriebs am englischen Registersitz als sog.
Scheinauslandsgesellschaft durch das niederlandische Registerrecht den nationalen Kapi-
talaufbringungs- und Glaubigerschutzbestimmungen unterworfen, unter alternativer Weg-
nahme der gesellschaftsrechtlichen Haftungsbegrenzung.?*®> Nach Vorlage des Rechts-
streits erklarte der EuGH die einschlagigen Bestimmungen des niederlandischen Gesell-
schaftsrechts flr nicht europarechtskonform und etablierte damit die nun stehende Recht-
sprechung, wonach aufgrund der angestrebten Harmonisierung des Gesellschaftsrechts in
nationaler Pluralitat nationales Gesellschaftsrecht dann nicht einschlagig ist, wenn die
Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedsstaates wirksam gegrindet wurde.
Das nationale Gesellschaftsrecht darf das Recht dieser Gesellschaften, Zweigniederlas-
sungen im Unionsgebiet zu griinden nicht insofern beschranken, als dass diese den statu-
torischen Anforderungen einer neu gegrindeten Muttergesellschaft unterworfen werden
oder aber die Anerkennung verweigert wird. Jede Einschrankung dieser Anerkennung wird
somit als Beschrankung nun auch der sekundaren europaischen Niederlassungsfreiheit
erkannt. Der Regelungsgehalt der nationalen Gesellschaftsrechte wird somit nun hinsicht-

lich der Minimal- und Maximalstandards durch europaisches Recht festgelegt.?**

In Hinblick auf die gesellschaftsrechtliche und insolvenzrechtliche Zulassigkeit des Weg-
zugs einer Kapitalgesellschaft ist — zunachst unabhangig von der Planung einer gestal-

tungsintensiven Insolvenz im europédischen Ausland — die Entscheidungsfolge von

29 H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 18; Miiller-Driver, Grenziiberschreitende Restruk-
turierungen von Kapitalgesellschaften zwischen Deutschland und England, S. 88.

20 H -P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 19; Miiller-Driver, Grenziiberschreitende Restruk-
turierungen von Kapitalgesellschaften zwischen Deutschland und England, S. 93.

2! EuGH, EuGH Slg. 2003, I-10155.

2 EuGH, EuGH Slg. 2002, 1-9919.

3 H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 22; Schanze/Jiittner, Die Aktiengesellschaft 2003,
661, (663).

4 H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 23; Schanze/Jiittner, Die Aktiengesellschaft 2003,
661, (662).
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,SEVIC“** zu ,VALE***® zu beriicksichtigen. Im Fall der deutschen SEVIC (Systems AG)
sah der mit der luxemburgischen Security Vision Concept SA geschlossene Verschmel-
zungsvertrag die Auflosung der Security Vision Concept SA ohne gesellschaftsrechtliche
Abwicklung sowie die Ubertragung ihres Vermogens auf die SEVIC vor. Das AG Neuwied
wies den Antrag auf Eintragung der Verschmelzung mit der Begrindung zuriick, dass ge-
mal UmwG nur die Verschmelzung von Rechtstragern mit Sitz in Deutschland zulassig
sei. Der EuGH entschied daraufhin, dass grenziberschreitende Verschmelzungen den
Zusammenwirkungsbedurfnissen von Gesellschaften mit Sitz in verschiedenen Mitglied-
staaten entspreche. Sie gehdren damit zu den Wirtschaftstatigkeiten, die durch die Nieder-
lassungsfreiheit nach Artikel 43 EG geschiitzt sind.?*’

Diese Entscheidung wurde durch die EuGH-Entscheidung VALE vom 12. Juli 2012 erwei-
tert. Die italienische Kapitalgesellschaft VALE (Costruzioni Srl) verlegte ihren Sitz und ihre
Tatigkeit nach Ungarn. Nachdem die Gesellschaft im italienischen Handelsregister an-
tragsgemalf geldscht und als ungarische Kapitalgesellschaft in das Handelsregister einge-
tragen worden war, betraf der dem EuGH vorgelegte Rechtsstreit abschlieRend die Frage,
ob eingetragen werden konnte, dass die italienische Vorgangergesellschaft die wirksame
Rechtsvorgangerin der ungarischen Gesellschaft sei. Da ein solcher Eintrag bei in-
nerungarischen Umwandlungen moglich ist, hatte dies nach der Entscheidung des EuGH
auch bei grenziberschreitenden Gestaltungen moglich zu sein. Die Verwehrung stelle
dann eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit dar.

Zusatzlich konkretisiert hat der EuGH dabei seine Position hinsichtlich der tatsachlichen
oder nur statutorischen Sitzverlagerung. Voraussetzung ist danach die ,tatsachliche An-
siedlung der betreffenden Gesellschaft und die Austubung einer wirklichen wirtschaftlichen
Tatigkeit in diesem Staat*?*®. Nicht ausreichend ist es daher, wenn ausschlieRlich eine
Verlegung der registergerichtlichen Anmeldung von einem in den anderen Mitgliedsstaat
vollzogen wird, die Gesellschaft im Zuzugsstaat jedoch keine wirtschaftliche Tatigkeit
(Zweigniederlassung) begriindet.** Nicht jedoch notwendig ist danach die gleichzeitige
Verlegung des Verwaltungshauptsitzes (COMI). Dieser im Falle grenziberschreitender
Insolvenzen jedoch erhebliche gerichtsfeste Umzug war in dem zu entscheidenden Fall

nicht entscheidungserheblich.

2 EuGH, EuGH Slg. 2005, I-10805.

26 EuGH, DZWIR 2012, 363, (363 ff).

7 Braun, DZWIR 2012, 411, (415); Zuvor bereits H.-P. Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 12.
¥ EuGH, DZWIR 2012, 363, (364 f).

9 Braun, DZWIR 2012, 411, (414).
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Il. Universalitatsprinzip und Ausnahmen

Die EulnsVO und das deutsche internationale Insolvenzrecht streben fir landertbergrei-
fende Insolvenzverfahren eine moglichst einheitliche Verfahrensdurchfiihrung unter Herr-
schaft eines Rechtsstatuts, eines Insolvenzgerichts und eines Hauptverwalters als dem
sog. Hauptinsolvenzverfahren an.** Dieses Universalititsprinzip erfahrt jedoch einige
Durchbrechungen in Ricksichtnahme auf die Glaubigerschutzinteressen in den einzelnen
Mitgliedsstaaten. Diese vermeintlichen Ausnahmen stellen in komplexen GrofRverfahren

jedoch eher die Regel, denn die Ausnahme dar.?’

1. Hauptinsolvenzverfahren in Deutschland

Ist gemal Art. 3 Abs. 1 EulnsVO oder § 335 InsO die internationale Zustandigkeit deut-
scher Gerichte Uber das Vermdgen eines Insolvenzschuldners gegeben, entspricht die
Verfahrensdurchflihrung nach dem Willen des Gesetzgebers weitgehend den allgemeinen
deutschen Verfahrensgrundséatzen.?? Sind deutsche Gerichte also international zusténdig,
wird ein Hauptinsolvenzverfahren immer dann eingeleitet, wenn nicht aufgrund anderwei-
tiger auslandischer Verfahrenseroffnung nur ein Partikularinsolvenzverfahren tber das
Vermégen einer Niederlassung in Frage kommt.?*®

Unter deutschem Recht ist dann das gesamte internationale Vermogen Teil der Masse,
auch hinsichtlich des Neuerwerbs gelten die deutschen Verfahrensgrundsatze. Die Durch-
setzung des Schutzes vor Zwangsvollstreckungen in das schuldnerische Auslandsvermé-
gen kann jedoch nicht zwingend gewahrleistet werden, da die weitere Zulassigkeit solcher
MaRnahmen nach dem nationalen Zwangsvollstreckungsrecht zu entscheiden ist.?** Ob-
gleich im Interesse einer moglichst unmittelbar eintretenden Rechtssicherheit der insol-
venzbetroffenen Parteien weitere kollisionsrechtliche Anknipfungsmerkmale in den natio-
nalen Rechtsordnungen die Regel sind, soll nach dem Universalitatsprinzip die lex fori
concursus das Verfahren dennoch méglichst weitgehend beherrschen.?® Davon ausge-
nommen sind nur einzelne sachenrechtliche Normen, die spezielle Einzelinteressen im
Verfahren schitzen sollen und durch den Gesetzgeber mit besonders schutzbedurftigen

Sozialinteressen begrundet wurden. Von diesen Ausnahmen betroffen sind insbesondere

230 Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 9; Cranshaw, DZWIR 2009, 353,
(358).

U Liersch, NZI 2003, 302, (303); Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 10, 13.

2 Cranshaw, DZWIR 2009, 353, (358); Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S.
28.

23 Westpfahl/Goetker/Wilkens, Grenziiberschreitende Insolvenzen, S. 53; Liersch, NZI 2003, 302, (308).

24 BGH, NJW-RR 2008, 1443, (1443); Undritz in: HambKomm InsO, Art. 3 EulnsVO, Rn. 42; Kammel in:
Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 39, Rn. 22.

5 Liier in: Uhlenbruck, Vorb. zu §§ 335-358, Rn. 28; Cranshaw, DZWIR 2009, 353, (357).
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unbewegliche Gegenstande, Luftfahrzeuge und Schiffe.?*® Insbesondere die andersartige
Behandlung im Eigentum des Insolvenzschuldners befindlichen Grund und Bodens im
Vergleich zu gemieteten Flachen ist m.E. nicht nachvollziehbar mit Sozialinteressen zu
begrinden. Vielmehr muss unterstellt werden, dass, da es sich bei den betroffenen Ver-
mogenswerten zumeist um eigenstandig absolut und relativ zur Insolvenzmasse insge-
samt besonders werthaltige Einzelvermdgen handelt, der Schutz nationaler Einzelinteres-

sen im Verfahren gewahrt werden sollte.

2. Sekundarinsolvenzverfahren in Deutschland

Verlagert der zuklnftige Insolvenzschuldner im hier betrachteten Sinne eines Restrukturie-
rungsorientierten Forum Shoppings den COM/ dagegen wirksam ins (europaische) Aus-
land und erreicht vor Ort die Eréffnung eines nach EulnsVO oder deutschem internationa-
len Insolvenzrecht (§ 356 ff InsO) anerkannten Hauptinsolvenzverfahrens, scheidet die
Eroéffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens in Deutschland aus.®’ Liegt eine anerken-
nungsfahige Verfahrenseréffnung im Zuge eines umfassenden auslandischen Hauptinsol-
venzverfahrens vor, ist fir die Eréffnung des Sekundarinsolvenzverfahrens Uber die im
Inland belegenen Vermogenswerte und Schulden das Vorliegen eines Eréffnungsgrundes
gemanR §§ 17-19 InsO folglich nicht mehr zu priifen (§ 356 Abs. 3 InsO).?*® GemaR Art. 29
EulnsVO steht das Antragsrecht nicht dem Schuldner, sondern nur dem Hauptinsolvenz-
verwalter oder einem Glaubiger zu. Das Sekundarinsolvenzverfahren stellt dabei ein rei-
nes Liquidations-verfahren dar, die eigenstandig gestaltende Sanierung ist ausgeschlos-
sen. Es wird zwar flr dieses Verfahren ein eigener Sekundarinsolvenzverwalter vor Ort
bestellt, der jedoch nur in enger Abstimmung mit dem Hauptverfahrensverwalter tatig

wird.

Fir die im Ausland eine Restrukturierung anstrebende Gesellschaft sind in der Eréffnung
eines Sekundarverfahrens in Deutschland nur geringe Einflussmadglichkeiten gegeben. Die
enge Abstimmung des Sekundarverwalters mit dem Hauptverwalter stellt aber die Herr-
schaft des Hauptverwalters Uber die Verfahrensstrategie sicher, womit die Erdéffnung des
Sekundarverfahrens regelmafig primar dazu dient, Gestaltungsmdglichkeiten des Haupt-

verwalters zu sichern und so etwa den Insolvenzbeschlag von im Inland belegenen Ver-

26 Reinhart in: MiinchKommInsO, Art. 11 EulnsVO, Rn. 4; Undritz in: HambKomm InsO, § 336, Rn. 1;
Liersch, NZI 2003, 302, (304 1).

»7 Die Anerkennung wird nur verweigert, wenn die Zustéindigkeit der ausldndischen Gerichte nicht aner-
kannt wird oder ein Ordre Public Versto3 vorliegt; siehe BGH, NJW 2002, 960, (960 f); auch Liersch,
NZI 2003, 302, (306).

258 Kirchhof in: HK-InsO, § 16, Rn. 4; Delzant in: Braun InsO, § 356, Rn. 10; Dahl in Andres/Leithaus InsO
Kommentar, § 356, Rn. 9.


http://www.insolvenzrecht.de/know-how/s/schuldner/
http://www.insolvenzrecht.de/know-how/g/glaeubiger/
http://www.insolvenzrecht.de/know-how/l/liquidationsverfahren/
http://www.insolvenzrecht.de/know-how/s/sanierung/
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modgensgegenstanden herzustellen an denen Sicherungsrechte bestehen, die ansonsten
nicht erfasst waren. So sorgen sie flr ein héheres Mal} an ,Disziplin® im Kreise der Glau-
biger um etwa einen Insolvenzplan durchfiihrbar zu machen,?® was eindeutig im Interesse
des gestaltenden Gesellschafters ist. Nach der Rechtsprechung des BGH*® bleiben Ein-
zelzwangsvollstreckungen im Inland schliel3lich grundsatzlich weiter moglich, wenn die
Hauptverfahrensdurchfuhrung im Ausland erfolgt. Es gilt danach der Vorrang des mogli-
chen Massebeschlags durch das international zustandige auslandische Verfahren, nicht
der Ausschluss der Zulassigkeit einer Zwangsvollstreckung.

Auch besteht fur solche Glaubiger, die in regelmaRiger Geschaftsbeziehung mit dem
Schuldner stehen — wenn frihzeitig vor Insolvenzanmeldung umgesetzt — die Moglichkeit
auf die Rechtsordnung Einfluss zu nehmen, der seine Verpflichtungen dem Schuldner
gegenuber unterliegen, um so die Aufrechnungslage im Insolvenzfall méglichst weitge-
hend zu bewahren.?" Einflussnahmemaéglichkeiten auf diese Erhaltung der Aufrechnungs-
lage bestehen seitens der Gesellschaft und der Gesellschafter nicht. Da sich jedoch die
Forderungsminderung primar zu Lasten der Glaubigergesamtheit auswirkt, sollte mit Blick
auf eine Aufrechterhaltung der Geschaftsbeziehung von jeglicher Intervention abzuraten

sein.

3. Partikularinsolvenzverfahren in Deutschland

Ein Partikularinsolvenzverfahren kann gemafl § 354 ff InsO unabhangig von einem
Hauptinsolvenzverfahren eréffnet werden, wenn ein Unternehmen seinen Stammsitz im
Ausland hat, aber eine Niederlassung im Inland besitzt. Das Verfahren beschrankt sich
dann auf das Vermdgen des Schuldners im Inland.?®? Es ist zudem nur méglich, wenn
noch kein Hauptinsolvenzverfahren Uber das Vermdgen der eigentlichen Muttergesell-
schaft in einem anderen EU-Mitgliedsstaat erdffnet wurde.”®® Das Partikularverfahren stellt
dabei die wesentliche Durchbrechung des eigentlich seitens des europaischen und deut-
schen Insolvenzrechts-Gesetzgebers vorgegebenen Grundsatzes der verfahrensweiten
Masse-Einheit dar, soweit nicht eine rechtlich selbststdndige Einheit der Insolvenz-
Schuldnerin sowieso voneinander weitgehend unabhéngige Massen schafft.?®* Eine zu-

friedenstellende Begrundung fur die Zulassigkeit dieser Verfahrensform bleibt sowohl der

% Dahl in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 356, Rn. 1; Liersch, NZI 2003, 302, (311); Kindler in:
MiinchKommBGB, § 356 InsO, Rn. 2.

20 BGHZ 95, 256, (257 f); Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (10).

' Delzant in: Braun InsO, § 356, Rn. 15; Liersch, NZ1 2003, 302, (311).

22 Reinhart in: MiinchKommlInsO, § 354 ff, Rn. 1; Liersch, NZI 2003, 302, (303); Liier in: Uhlenbruck, §
354, Rn. 6.

263 Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Teil A, Abs. XVI.2.c; Liersch, NZI
2003, 302, (308).

64 Riewe, NZI 2011, 627, (628); Reinhart in: MiinchKommInsO, vor §§ 335 ff, Rn. 56 f.
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nationale, wie auch der europaische Gesetzgeber schuldig, wobei die Griinde letztendlich
auf der Hand liegen, wenn im Zuge der vorbereitenden Arbeiten des Gesetzgebungsver-
fahrens angemerkt wird, dass groe nationale Unterschiede der Insolvenzverfahrensvor-
schriften existierten. Die nationalen Gesetzgeber sind schlicht nicht zu einer absoluten
Aufgabe der Kontrolle tber die im Inland durchgefiihrten Teilverfahren bereit, aus Sorge
um eine Ubervorteilung der inlandischen Glaubigergesamtheit gegeniiber der Glaubiger-

gesamtheit im Staat der eigentlichen Hauptverfahrensdurchfiihrung.?®

Das Partikularinsolvenzverfahren Uber das inlandische Vermdgen einer Niederlassung der
Insolvenzschuldnerin in Deutschland wird als sog. Vollverfahren durchgefiihrt. Unter der
Bedingung, dass ein Insolvenzerdéffnungsgrund fur die inlandische Vermégensmasse vor-
liegt, wird ein systematisch an das regulére inlandische Insolvenzverfahren angelehntes
Verfahren durchgefiihrt, zu dem alle Glaubiger der Gesellschaft ihre Forderungen anmel-
den kénnen. Eine bewusste Bevorzugung der nationalen Glaubigergruppen ist also nicht
Ziel der Regelung, vielmehr die - insolvenzrechtsdogmatisch aufgrund der Masse-
Pluralitat zwar ebenso problematische — Sicherung des nationalen Rechtsschutzstandards
fur die Glaubigergesamtheit.?®® Eingeleitet wird es nur auf Antrag eines Glaubigers, wenn
dieser — anders als im Falle eines Sekundarinsolvenzverfahrens bei Vorliegen eines aner-
kennungsfahigen Hauptinsolvenzverfahrens — das Vorliegen eines Erdffnungsgrundes
anzeigt und dieser erkannt wird.

Hinsichtlich der kurzfristigen Zahlungsunfahigkeit gemaf § 17 InsO ist dabei streitig, inwie-
fern die kurzfristig falligen Verbindlichkeiten Bertcksichtigung zu finden haben. Die Frage-
stellung drangt sich gerade deshalb auf, da nur die inlandischen Vermdgensgegenstande
Teil der eigenstandigen Partikularmasse sind und es somit naheliegt, dass ohne Bewer-
tungseingriff auf der Passivseite der Bilanz der Partikularmasse flir eine groRe Anzahl
inlandischer Niederlassungen gesunder Unternehmen eine kurzfristige llliquiditat erkannt
werden kénnte. Dieses zu verhindern sucht die eine Seite der Literatur®®’, indem nur die
kurzfristigen Verbindlichkeiten mit direktem Bezug zur Geschéaftstatigkeit der inlandischen
Niederlassung fiir die Berechnung der kurzfristigen Liquidititsunterdeckung®® herangezo-

gen werden, da analog des Beschlags der inlandischen Vermégenswerte die rechnerische

25 Reinhart in: MiinchKommlInsO, vor §§ 335 ff, Rn. 58; Kammel in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, §
39, Rn. 89; Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, Vorb. EulnsVO , Rn. 16.

Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, Vorb. EulnsVO , Rn. 17; Reinhart in: MiinchKom-
mlnsO, vor §§ 335 ff, Rn. 62; Mincke in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und In-
solvenz, § 45, Rn. 150.

7 Kampf, Handelsvertreter und Insolvenz, S. 134; Kirchhof in: HK-InsO, § 16, Rn. 4.

268 Zur Berechnungsmethode siche Teil 1.C.II.

266
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Relation gewahrt ware. Die durch den BGH**®

vertretene Gegenmeinung stellt nicht auf
die rechnerische Liquiditatslage der schuldnerischen Niederlassung, sondern auf das in-
ternationale Zahlungsverhalten in seiner Gesamtheit ab und bertcksichtigt damit, dass ein
integrierter Vertragskonzern — gerade in Fallen eines konzernweiten cashpoolings — nicht
zwingend die isolierte Betrachtung einer einzelnen Einheit hinsichtlich ihrer Liquiditat zu-
lasst.’® Da aber belastbar verwertbare Daten (iber das internationale Zahlungsverhalten
in der Realitat nicht immer zu beschaffen sein werden, soll die hachgewiesene Zahlungs-
einstellung auch einzelner Zweigniederlassungen geniigen.?’’ Obwohl im Sinne einer
rechtssichereren Handhabe der erstgenannten Meinung der Vorzug zu geben ware, muss
m.E. letztlich doch mit dem BGH der zweiten Meinung gefolgt und das internationale Zah-
lungsverhalten herangezogen werden. Die mdglichen bilanziellen Bewertungsfehler einer
isolierten Betrachtung der Vermdgensverhaltnisse einer reinen Niederlassung im Inland
belasten jedes Bewertungsergebnis in entwertendem Male. Schwerer wiegt jedoch der
mit einer Unterstltzung der ersten Meinung auf Betrachtung der isolierten inlandischen
Einheit verbundene Eingriff in die privatautonome Gestaltungshoheit der transnationalen
Gesellschaft als der eigentlichen rechtlichen Einheit. Ohne Vorliegen weiterer Hinweise
auf eine ganzheitliche oder isolierte Zahlungseinstellung muss die Liquiditatsallokation im

Gesamtunternehmen im Entscheidungsrahmen der Gesellschaftsleitung verbleiben.?"?

lll. Wettbewerb durch insolvenzrechtliche Standortvorteile

Mit der Etablierung der europaischen Grindungstheorie und dem nun deutlich gezeichne-
ten integrativen Ansatz des EuGH im Gesellschaftsrecht eine Harmonisierung in Pluralitat
zu erreichen, ist ein gewollter Wettbewerb der verschiedenen gesellschaftsrechtlichen
Statuten in der europaischen Union entstanden, der auch auf die insolvenzrechtlichen
nationalen Statuten ausstrahlt. Dies zeigt sich bereits bei der erfolgten Verlagerung der
deutschen Existenzvernichtungshaftung vom Gesellschaftsrecht in das Deliktsrecht, da
infolge der ,Inspire Art‘-Rechtsprechung des EuGH?"® zu befiirchten stand, dass verschie-
dene deutsche, zuvor gesellschaftsrechtlich verankerte Haftungsinstitute gegen die euro-
paische Niederlassungsfreiheit verstoRen kdnnten.””* Will der nationale Gesetzgeber

demnach noch haftungsabandernd gegeniber dem europaischen Standard regeln, muss

29 BGH, ZIP 1991, 1014, (1014 ff).

7 BGH, ZIP 1991, 1014, (1015); Mincke in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und
Insolvenz, § 45, Rn. 152; Kammel in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 39, Rn. 99.

*' Mincke in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 45, Rn. 152; Liier

in: Uhlenbruck, § 354, Rn. 16; Undritz in: HambKomm InsO, Art. 3 EulnsVO, Rn. 52.

Kampf, Handelsvertreter und Insolvenz, S. 134; Drohende Zahlungsunfahigkeit geniigt ebenfalls nicht als

Eroffnungsgrund, siehe Kindler in: MiinchKommBGB, § 354 InsO, Rn. 11.

" EuGH, EuGH Slg. 2003, I-10155.

™ Hinsichtlich der Insolvenzverschleppungshaftung etwa Vallender, NZI 2007, 129, (135).
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er dies auferhalb des Gesellschaftsrechts, also im Insolvenzrecht oder dem Deliktsrecht
tun, dabei jedoch materiellrechtlich den europaisch gesetzten Rahmen grundsatzlich wah-
ren. Ob dieser Wettbewerb jedoch im Sinne des EuGH und vor allem der nationalen Ge-
setzgeber ist, ist zunachst fraglich.

Ein befurchteter Effekt eines Wettbewerbs rechtlicher Schutzstandards ist das race to the
bottom, womit das kompetitive Abschmelzen dieser Schutzstandards, hier also des insol-
venzrechtlichen Glaubigerschutzes durch die nationalen Gesetzgeber im Wettbewerb um
sanierungsbemuihte Insolvenzschuldner gemeint ist. In Konsequenz dieser Abwarts-
Spirale ware damit zu rechnen, dass der Einfluss auf das Insolvenzstatut durch die COMI-
Gestaltungsmdglichkeiten die Seite der Insolvenz-Glaubiger dazu veranlassen wird, ihr
gesteigertes Befriedigungs-Risiko mittels schéarferer initialer Vertragsbedingungen zu
kompensieren und damit héhere Kosten fiir die Marktbeteiligten verursachen wird.?”* Ne-
ben diesen eher rechts- und wirtschaftspolitisch gepragten Uberlegungen sind zumindest
im Bereich groRerer Unternehmensinsolvenzen auch wettbewerbsrechtliche Probleme
erkennbar. Das hier stets ins Feld gefiihrte Instrument des Insolvenzausfallgelds (manch-
mal auch Insolvenzgeld) ist zumindest hinsichtlich der hier angestellten Uberlegungen
zum Forum-Shopping nicht relevant. Das Insolvenzausfallgeld sichert die Lohne und Ge-
halter sozialversicherungspflichtig beschaftigter Arbeitnehmer in Deutschland fir einen
Zeitraum von maximal drei Monaten durch Mittel der Bundesagentur fir Arbeit und damit
letztendlich des deutschen Bundeshaushalts. In der Praxis nutzen Insolvenzverwalter die-
se Mittel bei einer geplanten Ubertragenden Sanierung, — also unter Liquidation des insol-
venten Rechtstragers — um einen kompetitiven Kostenvorteil gegeniber der Konkurrenz in
der eigenen Preiskalkulation zu erlangen und so zusatzlichen Umsatz zu generieren. Trotz
der — in der Praxis wenig beachteten, da kaum nachprifbaren — Selbstverpflichtung des
Insolvenzverwalters, keine solchen Kostenvorteile in der Kalkulation zu bertcksichtigen,
die eine unzulassige Wettbewerbsverzerrung begriinden, liegt eine Wettbewerbsverzer-
rung offensichtlich nahe. Sie wird hier jedoch nicht weiter zu erértern sein, betrifft der Vor-
teil schlieflich in jedem Fall nur die inldndischen Arbeitnehmer, womit diese Verzerrung
fur die Thematik der COMI-Gestaltung nicht von Bedeutung ist, da eine Verlagerung des
COMI nur die Verlagerung eines insignifikanten Teils der Arbeithehmerschaft mit sich
bringt. Von groRerer Bedeutung ist die Fusionskontrollproblematik auf européischer Ebe-
ne, wenn gerade grof3e, umsatzstarke Unternehmen im Rahmen der Durchfihrung eines
Insolvenzplanverfahrens insgesamt fortgefuhrt werden und dabei Teileinheiten durch tber-

tragende Sanierungen fortfihren. Finden diese Ubertragungen im erdffneten Insolvenzver-

15 Gesprochen wird in Anlehnung an den als sanierungsfreundlich bekannten Gerichtsstandort Delaware,
USA von der sog. Delaware-Problematik. Siehe Cranshaw, DZWIR 2009, 353, (353).
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fahren statt, ermdglicht die nur noch eingeschrankte Wirkung der §§ 613a BGB und 25
Abs. 1 HGB wesentliche Altverbindlichkeiten, wie etwa Pensionslasten auf den deutschen
Pensions-Sicherungs-Verein a.G. abzugeben, womit sie im internationalen Wettbewerb

einen subventionserheblichen Finanzierungsvorteil erlangen.?’®

Obwohl die vorgenannten Argumente nicht ohne kritische Wirdigung durch den europai-
schen Gesetzgeber und die europaischen Gerichtsbarkeiten bleiben sollten, ist doch der —

" zuzustimmen, die fir

dem sanierungswilligen Gesellschafter zutraglichen — Meinung®
das Zulassen kompetitiver Vorteile im Zuge eines insolvenzrechtlichen Standortwettbe-
werbs argumentiert. Hingewiesen wird darin zu Recht auf das Ubersteigen der gesamt-
wirtschaftlichen Reorganisationsvorteile durch eine zunehmende Beweglichkeit der natio-
nalen Insolvenzrechte hin, wie dieses auch durch die in immer kirzerer Abfolge von Insol-

venzrechtsnovellen in Deutschland zu beobachten ist.

276 Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (7).
7 Paulus, ZGR 2005, 309, (320 ).
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TEIL 2: Haftung des Gesellschafters in Griindung und Insolvenz

Die Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG haben nach ge-
setzgeberischem Willen im Wesentlichen das Ziel, die Insolvenzanfalligkeit der Kapitalge-
sellschaften — in der Griindungsphase, aber auch dariiber hinaus — zu reduzieren.?’® In-
wiefern die aktuelle Ausgestaltung dieser Bestimmungen einen effektiven Beitrag zum
Glaubigerschutz in der Insolvenz leistet, ist in Literatur?”® und Rechtspraxis®® heftig um-
stritten. Auch nach 30 Jahren Diskussion und Novellierung ist an dieser Front keine Ruhe
eingekehrt.

Wahrend das AktG auch zum Ziel hat, die — aktuellen und zuklnftigen — Gesellschafter
(Aktionare) zu schutzen, konzentriert sich die Zielrichtung des GmbHG auf den Schutz der
Glaubiger vor unterkapitalisierten, beschrankt haftenden Gesellschaften.?®’ Dem Grund-
konzept des historischen Gesetzgebers immer noch folgend, ist die GmbH eine geschlos-
sene Gesellschaft, deren engem Kreis an Gesellschaftern weit umfassendere Moglichkei-
ten unterstellt werden, sich ein Bild der Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage der Gesell-
schaft zu machen. Ein weitergehender Schutz dieses Personenkreises erscheint folgerich-

tig unnétig.?®?

Dass die Kapitalschutzbestimmungen des Gesellschaftsrechts im Insolvenzfall sozusagen
im Auge des Sturms stehen, zeigt allein die Gerichtspraxis der Insolvenzgerichte, wonach
gerade die wirksame Erfullung der Einlageverpflichtungen besonders haufig zum Streit

zwischen Insolvenzverwalter und Inferent fiihrt.2%

A. Wirksame Stammkapitalaufbringung bei Bargriindung

Unabhangig von der Entscheidung der Gesellschafter, die neu zu griindende, beschrankt
haftende Gesellschaft im Rahmen einer Bar- oder einer Sachgriundung zu etablieren, ha-
ben diese vor Eintragung der Gesellschaft sicherzustellen und ggf. nachzuweisen, dass
mindestens 50% der Einlagezusage der Gesellschaft zugeflossen sind, § 7 Abs. 2
GmbHG. Die ausstehende Einlageverpflichtung kann sodann bis zum Zeitpunkt des Ab-

rufs durch die Gesellschaft gestundet werden. Dabei zu beachten ist jedoch die in der

" Ekkenga in: MiinchKommGmbHG, § 30, Rn. 12; Fastrich, DStR 2006, 656, (657); Schaub, DStR 1993,
1483, (1487).

> Bork, ZGR 2007, 250, (250 ff); Biichel, GmbHR 2007, 1065, (1065 ff); auch Ekkenga in: MiinchKomm-
GmbHG, § 30, Rn. 12.

B0 Arbeitskreis der Insolvenzverwalter Deutschland e.V., NZ1 2002, 3, (3 ff).

1 Bayer, ZGR 2007, 220, (228); J.Vetter in: MiinchKommGmbHG, § 58, Rn. 81; Zollner/Haas in: Mi-
chalski GmbHG, § 58, Rn. 23.

2 Bayer, ZGR 2007, 220, (223); So im Ergebnis auch Plefke, Die Satzungsstrenge im Aktienrecht, S. 142;
Nodoushani, NZG 2008, 452, (453).

8 OLG Schleswig, ZIP 2005, 1827, (1828); OLG Hamburg, ZIP 2004, 2431, (2431); OLG Schleswig, ZIP
2004, 1358, (1359); dazu auch Biichel, GmbHR 2007, 1065, (1067).
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Praxis haufig Gbersehene Verpflichtung der Geschéftsleitung, im Falle der Aufzehrung des
halben Stammkapitals — z.B. durch regelmalig auftretende Anlaufverluste — eine Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, § 49 Abs. 3 GmbHG, als deren Ergebnis zumeist der
Abruf der gestundeten Einlage zu beschlie3en sein wird.

Nicht selten werden auch bereits vor Griindung und Eintragung der Gesellschaft Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Grindungsvorbereitung entstanden sein. Im Span-
nungsfeld zwischen der gesetzgeberischen Vorgabe, die Gesellschaft in der ,Stunde Null
frei von Lasten zu etablieren und dem Ansinnen der Gesellschafter, ihre direkt zuzuord-
nenden Grindungskosten zu repatriieren, werden haufig als verdeckte Sacheinlage oder

als Hin-und-Herzahlen zu qualifizierende Fehler gemacht.

I. Wirksamkeitsvoraussetzung der Einlagenleistung

Verbunden mit der notariellen Ausfertigung der Gesellschaftssatzung ist die Pflicht der
Gesellschafter zur Leistung der vertraglich tbernommen Einlagen, lautend auf einen fes-
ten Nennbetrag als Teilbetrag der Stammkapitalziffer, § 14 GmbHG, wobei nicht zwingend
die Einzahlung in voller Héhe sofort fallig ist.** Gesetzliche Untergrenze der unmittelbaren
Kapitalaufbringung vor der folgenden Beantragung der Eintragung im Handelsregister ist
die Aufbringung von 50% der gesamten Einlagen.

Diese Verpflichtung knupft an die Mitgliedschaft des Gesellschafters in der Gesellschaft
an. Die wirksame Ubernahme des satzungsgemafBen Geschéftsanteils ist jedoch nicht
umgekehrt auch an die Leistung der Einlage gebunden. Vielmehr ist zwingende Folge der
Nichtleistung der Einlagen entweder die Versagung der Eintragung in das Handelsregister,
wenn namlich nicht 50% des satzungsgemafen Eigenkapitals erreicht werden. Einzig
wenn der Gesellschafterkreis die Einlageneinforderung auch beschlief3t und sich der sau-
mige Gesellschafter fortwahrend weigert, besteht die Mdglichkeit, den sdumigen Gesell-
schafter entweder im Wege des Kaduzierungsverfahrens aus dem Kreis der Gesellschaf-

ter zu entfernen, oder aber die Leistung auf dem Rechtswege zu verlangen.?®

Die Stammkapitalziffer stellt im Griindungsstadium die mit Abstand wichtigste Kennziffer
zur Adhoc-Bewertung des neu entstehenden Schuldners dar. Wahrend Fremdkapital zur
Verfugung stellende dritte Banken eine intensivere Bewertung des Geschaftsmodells und
dessen Finanzierung durchfuhren kénnen und werden, erfolgt die Bewertung der Lieferan-
ten-Kreditwirdigkeit der Gesellschaft bei Markteintritt primar durch die etablierten Aus-

kunfteien.

84 Seibt in: Scholz GmbHG, § 14, Rn. 5 ff; Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 14, Rn. 3.
5 Horstel, NTW 1994, 965, (966); Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 21, Rn. 11; Bartholomd-
us, Der GmbH-Gesellschafter in der Insolvenz, S. 57; Seibt in: Scholz GmbHG, § 14, Rn. 4.
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Der Markt potentieller Zulieferer und Kunden des neuen Unternehmens verfligt zu Anfang
nur Uber sehr beschrankte Moglichkeiten, den Vertragspartner zu beurteilen — wobei zwar
auch der personliche Eindruck des Unternehmens / Unternehmers eine grof3e Rolle spielt
— letzten Endes jedoch wird der Unternehmer stets einen Anruf der fur ihn értlich zustan-
digen Aullenstelle der diversen Auskunfteien erhalten, in dessen Verlauf verschiedene
Finanzkennzahlen und primar eben die Stammkapitalziffer abgefragt werden. Werden
solche Anfragen ablehnend beantwortet, erfolgt fast grundsatzlich zunachst eine (negati-
ve) Nicht-Bewertung, mit der Konsequenz, dass das neue Unternehmen Schwierigkeiten
haben wird, branchentbliche Zahlungsziele und auskémmliche Kreditrahmen bei seinen
Lieferanten zu erreichen.

Es empfiehlt sich daher, bei der Ermittlung des geschaftsnotwendigen Kapitalrahmens und
seiner Allokation zwischen Eigen- und Fremdkapital immer ein Auge auf den branchenub-

lichen Mindeststandard der Stammkapitalziffer vergleichbarer Unternehmen zu haben.

Ist solcherart eine Stammkapitalziffer ermittelt und beschlossen worden, riickt deren ge-
richtsfeste Einbringung in den Fokus. 50% der gesamten zugesagten Einlageleistung sind
vor Eintragung der Gesellschaft in die Urkundenrolle des zustandigen Amtsgerichts in die
alleinige Einflusssphare der Gesellschaft zu transferieren, § 7 Abs. 2 GmbHG. Es emp-
fiehlt sich aus der Perspektive der Gesellschafter diese Transaktion ausfuhrlich zu doku-
mentieren, da Qualitat und zeitlicher Ablauf der Einlageleistung im Rahmen eines mdogli-
chen Insolvenzverfahrens grundsatzlich zu den Dingen gehoéren, welche kontrolliert wer-
den und dem Insolvenzverwalter ein weit greifendes Druckmittel an die Hand geben. Hin-
sichtlich des eventuell noch ausstehenden Anteils der Gesellschafter an der Gbernomme-
nen Stammkapitaleinlage gilt eine weiter gefasste Gestaltungsautonomie der Parteien,
wobei jedoch ebenfalls darauf zu achten und zu dokumentieren ist, dass der Mitteltransfer
nach Abruf in den ausschlielichen Verfigungsbereich der Gesellschaft gelangt.

Das einmal in den Verfiigungsbereich der Gesellschaft iibergegangene Stammkapital un-
terliegt nominal der Ausschittungssperre an die Gesellschafter, sofern nicht eine Kapital-
herabsetzung gemal §§ 58 ff GmbHG durchgeflhrt wird. Jeder Abfluss des nominalen
Betrages zugunsten der Gesellschafter — auch als Gegenleistung fiur den Erwerb von
Vermogenswerten — innerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten nach Leistung der Einlage
begriindet den Verdacht einer verdeckten Sacheinlage durch Hin- und Herzahlen.?*®

Die in der Rechtspraxis verbreitete Umgehung der regularen Sacheinlage und Sachgrun-

dung durch Bargriindung und verdeckte Sacheinlage®® schwécht in solchen Féllen die

6 OLG Ko6ln, NRWE (m. Nachw. Juris 18 U 74/06), Rn. 15.
7 Veil in: Scholz GmbHG, § 19, Rn. 120; Biichel, GmbHR 2007, 1065, (1067).
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Kapitalausstattung der Gesellschaft, wo die Umgehung der umfangreichen gesetzlichen
Anforderungen an die Sacheinlage tatsachlich dazu flihrt, dass die Gesellschaft im Rah-
men der verdeckten Sacheinlage nicht werthaltige Vermdégensgegenstinde erhalt.?*® Ob-
wohl § 19 Abs. 4 GmbHG im Zuge von MoMiG dahingehend abgeschwacht wurde, dass in

t,%%9 sondern viel-

solchen Fallen nicht mehr die Unwirksamkeit und Neuvornahme droh
mehr im Sinne einer Differenzhaftung die Werthaltigkeit der eingebrachten Vermogens-
werte nachgewiesen werden muss, kommt doch dem Einlageschuldner die Beweislast der
Werthaltigkeit zu,?*® welche in der Riickschau mit Schwierigkeiten versehen sein kann. Die
Ausweitung des Differenzhaftungskonzepts auf die verdeckte Sacheinlage war von Teilen
der Literatur®' gefordert worden, da in Frage gestellt wurde, ob das hinter der Verpflich-
tung zur vollstdndigen Neueinbringung stehende Gerechtigkeitspostulat einer umfassen-
den Abwagung standhalten kénne und nicht in Richtung einer Differenzhaftung aufzuwei-

chen ware.

Il. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Gesetzgeberische Intention flr die Errichtung der vorbeschriebenen praktischen Hirden
und Sanktionen der Kapitalaufbringung und -erhaltung ist das Ziel, die Gesellschaft ohne
signifikante Vorbelastungen des Haftkapitals starten zu lassen. Nun sieht sich der grofite
Teil der Grindungsgesellschafter mit signifikanten Aufwendungen fir die Planung und
Vorbereitung des Unternehmens vor Eintragung der beschrankt haftenden Gesellschaft
konfrontiert. Sofern diese Aufwendungen nicht aufgrund anderweitiger — zumeist steuer-
lich getriebener — Uberlegungen im privaten Bereich verbleiben sollen, stellt sich die Fra-
ge, wie diese Kosten doch der Gesellschaft belastet werden kdnnen. Der — in der Praxis
dennoch haufig gewahlte — Weg der Auszahlung sog. Grinderlohns muss aufgrund Kolli-
sion mit den vorbeschriebenen Hirden zumeist ausscheiden. Schlieflich ist ein Lohn sys-
tematisch als eine sachlich und vor allem zeitlich direkt der Erbringung einer Leistung zu-
zuordnende Kompensation zwingend der Griindungs- und Vorgriindungsphase zuzuord-
nen und widersprache damit als Aufwendung fir vergangene Leistungen dem Gebot der
Vorbelastungsfreiheit.

In Frage kommt dagegen infolge der Aufweichung der Regelungen zur verdeckten Sach-

einlage der Verkauf eines etablierten Geschaftsmodells an die Gesellschaft, sofern des-

28 Lieder in: MiinchKommGmbHG, § 56, Rn. 61; Veil in: Scholz GmbHG, § 19, Rn. 120; Fastrich, DStR
2006, 656, (660).

2 Veil in: Scholz GmbHG, § 19, Rn. 118 f; Lieder in: MiinchKommGmbHG, § 56, Rn. 58; Biichel,
GmbHR 2007, 1065, (1067).

20 75llner/Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 56, Rn. 18; Lieder in: MiinchKommGmbHG, §
56, Rn. 82; Paape, DZWIR 2009, 9, (13 f).

1 K Schmidt, GmbHR 2007, 1072, (1073); ebenso bei Veil in: Scholz GmbHG, § 19, Rn. 116.
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sen Werthaltigkeit ausreichend konkret ermittelbar und abgrenzbar ist. Die neu gegriinde-
te Gesellschaft ist schliellich zunachst eine Hiille, welche erst durch ein Geschaftsmodell

zum gewerblich tatigen Unternehmen wird.

Die in der Praxis entscheidende Schwierigkeit stellt die juristisch belastbare und betriebs-
wirtschaftlich korrekte Ermittlung des Wertes eines Geschaftsmodells dar, um eine dauer-
haft belastbare Dokumentation zu schaffen. So wird einem zu verauf3ernden Geschéfts-
modell nur dann ein wirtschaftlicher Wert zuzumessen sein, wenn die erwerbende Gesell-
schaft aus der Nutzung des Geschaftsmodells einen konkret zu bemessenden und mit
gewisser Sicherheit eintretenden Gewinn erwirtschaften wird. Dieser Gewinn muss zudem
kausal auf das erworbene Geschéaftsmodell zurickzufihren sein, darf also nicht auch oh-
ne den Erwerb mit vergleichbar hoher Sicherheit zu vereinnahmen gewesen sein oder
muss diesen signifikant steigern. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, entspricht der maxi-
mal ansetzbare Wert des Geschaftsmodells dem einmalig zu erwartenden Mehr an be-
triebswirtschaftlichem Gewinn. Im Falle dauerhaft gesteigerter betriebswirtschaftlicher
Gewinn-Aussichten kommen Bewertungsverfahren wie das Discounted Cashflow (DCF)
Verfahren zur Anwendung.?? In beiden Fallen sind fiir residuale zukiinftige Unsicherheiten
angemessene Abschlage zu wahlen, schon um jeden Verdacht eines sittenwidrigen Ein-
griffs in das Gesellschaftsvermogen auszuraumen und eine mégliche Haftung infolge exis-
tenzvernichtenden Eingriffs zu vermeiden.?®

Als diesbezuglich verwertbare Geschaftsmodelle kommen somit zum Beispiel konkrete
Abnahmeverpflichtungen zukunftiger Kunden, eine erzielte Gewahrung offentlicher Zu-
schusse oder auch gegenuber Marktniveau vorteilhafte Finanzierungsformen in Frage, da
in solchen Fallen eine belastbar nachweisbare Wertsteigerung des Unternehmens im Zu-
ge einer DCF-Vergleichsrechnung vorliegt. Immer gilt, dass mit Blick auf die Werthaltig-
keits-Beweislast der verduflernden Gesellschafter hohe Anforderungen an die Dokumen-
tation zu stellen sind. Es empfiehlt sich in jedem Fall, die spater eintretenden kausalen

Gewinne intensiv zu dokumentieren.

lll. Risiken in der Insolvenz

Befindet sich die Gesellschaft in einer existenzbedrohlichen Krise und entschlief3t sich zur
Stellung eines Insolvenzantrags, haftet das Eigenkapital der Gesellschaft vollumfanglich.
Insbesondere im Falle einer Auflésung der Gesellschaft infolge ihrer Zerschlagung sind

die Forderungen der Gesellschafter auf Ruckgewahr lhrer Kapitaleinlagen aufgrund der

22 Seibt in: Scholz GmbHG, § 14, Rn. 12b; Reichert/Weller in: MiinchKommGmbHG, § 14, Rn. 32; Kii-
ting/Eidel, Finanz Betrieb 1999, 225, (226).
% Siehe Teil 2.D.IL1.
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Qualifikation als nachrangige Forderung gemaf § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO regelmaRig verlo-
ren.

Stellt sich in dieser Lage heraus, dass seitens der Gesellschafter rechtswirksam zugesag-
te Einlageleistungen auf das Stammkapital oder die Kapitalricklage noch nicht in den Ver-
fugungsbereich der Gesellschaft Ubergeben wurden, stellt sich die Frage, wie mit diesen
Leistungen zu verfahren ist und welche Risiken auf die Gesellschafter zukommen kdnnen.
Unstrittig ist, dass insbesondere ausstehende Einlagen auf das Stammkapital unverzig-
lich zugunsten der Masse zu leisten sind, da der Insolvenzverwalter diesbezugliche Au-
Renstande bereits im Rahmen der Eroffnungsprufung untersucht. Im Rahmen von Sach-
einlageverpflichtungen auf das Stammkapital sind die betreffenden Gegenstande an den
Insolvenzverwalter zur Verwertung zu Ubergeben. Einer diesbezlglichen Weigerung sei-
tens der Gesellschafter wird im Streitfall nur eine sehr geringe Erfolgsaussicht zugerech-
net werden kénnen. DarUber hinaus kann in der Nichtvornahme dieser Leistungen in der
Krise der Gesellschaft, also vor der letztendlichen Stellung des Antrages auf Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens, wirtschaftlich betrachtet unter gewissen Umstanden der Grund
fur die Insolvenz der Gesellschaft oder Ihre Vertiefung verortet werden. GemaR § 49 Abs.
3 GmbHG ist der Geschaftsflihrer der Gesellschaft verpflichtet, bei Feststellung der erfolg-
ten Aufzehrung von 50% des Stammkapitals eine Gesellschafterversammlung einzuberu-
fen. Nicht vorgegeben sind die im Rahmen dieser Versammlung zu fassenden Beschlis-
se,?®* vielmehr dient diese Verpflichtung dazu sicherzustellen, dass jeder Gesellschafter
uber die Krise der Gesellschaft informiert ist und damit auch der méglichen spateren wer-
tungsseitigen Exkulpation beraubt wird, wonach er keine Kenntnis von der Situation der
Gesellschaft gehabt habe.?® Dennoch wird die Beschlusskette dieser Versammlung (ibli-
cherweise eine engere Uberwachung der Geschaftstatigkeit sowie die Suche nach Wegen
der Verbesserung der Finanzverfassung der Gesellschaft sein. Allerdings nur wenn sie
Uberhaupt stattfindet, da die Verpflichtung nach § 49 Abs. 3 GmbHG einerseits mangels
Kenntnis der Unternehmer zu den am haufigsten missachteten Regelungen des GmbHG
gehért und andererseits durch einen allgemeinen, formalisierten Verzicht entfallen kann.?
Verzichten die Gesellschafter in dieser Lage darauf, eventuell noch ausstehende Kapital-
einlagen abzurufen und einzubezahlen, wird kausal durch dieses Unterlassen die Finanz-
verfassung eben nicht dahingehend verbessert, dass die Aufrechterhaltung des regularen

Geschéaftsbetriebs hinsichtlich Qualitdt und Umfang weiter mdglich bleibt. Mithin stellt sich

4 K Schmidt/Seibt in: Scholz GmbHG, § 49, Rn. 30; Rémermann in: Michalski GmbHG, § 49, Rn. 102.

5 Roth in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 49, Rn. 14; K.Schmidt/Seibt in: Scholz GmbHG, § 49, Rn. 23 f;
Rémermann in: Michalski GmbHG, § 49, Rn. 10.

Weshalb dem Instrument auch keine bedeutsame praktische Wirkung zugebilligt wird, sieche Roth in:
Roth/Altmeppen GmbHG, § 49, Rn. 11; Der Beschluss auf das Entfallen kann sogar Ad hoc erfolgen,
siehe K.Schmidt/Seibt in: Scholz GmbHG, § 49, Rn. 33.
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die Frage, ob die Gesellschafter eine Existenzvernichtungshaftung durch Unterlassen tref-
fen kann.

Voraussetzung eines solchen Anspruchs ist nach inzwischen durchgesetzter Rechtspre-
chung®’ die Beeintrachtigung der Solvenz des Gesellschaftsvermdgens. Eine solche Be-
eintrachtigung der Solvenz der Gesellschaft erfordert eine Verschlechterung der bilanziel-
len Lage, die die Fahigkeiten der Gesellschaft zu existenzerhaltender Geschaftstatigkeit
einschrankt. Hieran mangelt es im Falle des Unterlassens der Leistung ausstehender Ein-
lagen jedoch gerade. Die Leistung fuhrte bilanziell zu einem sog. Aktivtausch durch Til-
gung der Forderung gegen den Gesellschafter. Die bilanzielle Solvenz wird dabei nicht
berthrt, insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die Gesellschaft im Falle der Wert-
haltigkeit der Gbernommenen Einlagezusage des Gesellschafters (also der Solvenz des
Gesellschafters selbst) jederzeit in der Lage ware gegen die Einlageforderung Fremdkapi-
tal zu beschaffen. In dieselbe Richtung hat auch der BGH in seiner Entscheidung
,GAMMA® argumentiert, wobei eine Gesellschafterhaftung nach den Grundsatzen der
Existenzvernichtungshaftung fir die Unterlassung einer zureichenden Kapitalausstattung
der Gesellschaft abgelehnt wurde.?®® Diese Wertung darf auch fiir die hier untersuchte
Sachlage Geltung nehmen, da die Richter ihrer Uberlegung bewusst einen weiten Kreis an
Kapitalisierungsschwachen mit dem Merkmal der ,allgemeinen Mangelhaftigkeit der Ver-
mogensausstattung im weiteren Sinne* zugrunde gelegt haben. Auch der vereinzelt in der
Literatur®® geforderten Insolvenzantragspflicht fiir den Fall, dass bei Feststellung des Ver-
lusts des halben Haftkapitals die Gesellschafter nicht beschlieRen, der Gesellschaft Kapi-
tal zuzufihren, ist letztendlich eine Absage zu erteilen. Zwar kann in diesem Verlust si-
cherlich ein Krisen-Indikator ausgemacht werden, eine insolvenzrechtliche Uberschuldung
liegt jedoch gerade nicht zwingend vor, womit die Antragspflicht nicht vom Wortlaut des §
19 InsO gedeckt ware. Der Unterschiedsbetrag fallt jedoch gegentiber dem aktuellen Re-

300 sodass auch

gime auch nicht in einem sonderlich erheblichen Ausmal ins Gewicht,
eine intensivere Untersuchung der Sinnhaftigkeit einer Erweiterung de lege ferenda unter-

bleiben kann.

Unabhangig von der klaren Verneinung des Konzepts einer Existenzvernichtungshaftung
durch Unterlassen empfiehlt es sich jedoch dringend auch in solchen Fallen, da nach Ein-

schatzung der Gesellschafter die Finanzverfassung der krisenbefangenen Gesellschaft

T BGHZ 173, 246, (246 f¥).

% BGHZ 176, 204, (204 ff); Kleindiek, NZG 2008, 686, (688).

0 Veil, ZGR 2006, 374, (386 f); die Glidubigerschiitzende Ausweitung ablehnend K.Schmidt/Seibt in:
Scholz GmbHG, § 49, Rn. 35.

Bezogen auf die gesetzliche Mindeststammkapitalziffer von EUR 25.000 betrigt der Masse-Vorteil héau-
fig somit nur EUR 12.500.
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noch keine Einschrankungen des Geschéaftsbetriebs begriindet, die ausstehenden
Stammeinlagen unverziglich zu leisten. Wirtschaftlich ist flir den Gesellschafter im spate-
ren Insolvenzfall nichts zu gewinnen, die negativen Reputationseffekte der unterlassenen
Leistungen in spateren Verhandlungen mit Insolvenzverwalter und Glaubigerversammlung

drohen jedoch erheblichen Schaden anzurichten.

IV. Exkurs: Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschréankt)

Das GmbHG ist vom historischen Gesetzgeber bewusst in Konkurrenz zum AktG mit deut-
lich reduzierten Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsanforderungen versehen wor-
den, um in einem Wettbewerb der Rechtsformen auch solche Unternehmensgrindungen
zu ermdglichen, deren Geschafts- und Risikoprofil gegen die Verwendung der ,klassi-
schen® Rechtsformen spricht. Gesetzgeber, Rechtsprechung und Literatur haben seitdem
mehr oder weniger heftig Uiber die Aufrechterhaltung und Fortentwicklung dieser Erleichte-
rungen gestritten. Zuletzt hat sich der Gesetzgeber angesichts der steigenden Popularitat
der britischen Lta®®" im Wettbewerb der Rechtsformen fiir eine vermittelnde Lésung durch
Erlass des MoMiG entschieden und hat dafiir (iberwiegend Anerkennung erhalten.**? Das
Konzert der Rechtsformen ist — bei Aufrechterhaltung der Haftkapitalanforderungen an die
GmbH - durch die so genannte Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) erweitert
worden, fur deren Grindung ein rein deklaratorisches Stammkapital von 1 Euro genlgt
und somit auf ein formales Haftkapital verzichtet wird. Die Rechtsform der UG ist dabei als
ein Experiment zu betrachten, von dessen Ausgang auch die weitere Entwicklung der
GmbH abhangen wird. Erste Zahlen zu den Neugrindungen in den verschiedenen
Rechtsformen geben dem Gesetzgeber vorlaufig mit einer deutlich héheren Zahl neuge-
griindeter UGs im Vergleich zur Ltd Recht.>®

Zwei grundverschiedene Anséatze liegen den Uberlegungen zur Verbesserung der Effizi-
enz des Glaubigerschutzes in der Insolvenz der Kapitalgesellschaft zugrunde. Der eine
Ansatz verlangt die Ausweitung der Krisenpraventions- und Warnpflichten von Geschafts-
fihrern und Gesellschaftern,*® um letztendlich die Reaktionsspielrdume der Gesellschaft
und lhrer Glaubiger zu erweitern und so womdglich die Befriedigungsquote in der Insol-
venz zu optimieren. Ein Ansatz in diese Richtung verlangt etwa die Installation eines Risi-

kofriherkennungssystems analog dem in § 91 Abs. 2 AktG auch fur die in Art und Umfang

' H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, Anh. § 4a, Rn. 14; Vallender, NZI 2007, 129, (129); Blechinger,
Statistische Analysen und Studien NRW - Band 62, 3, (4).

302 Zum Regierungsentwurf bereits K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1072 ff); H.-P. Westermann in: Scholz

GmbHG, § 5a, Rn. 1 ff.

Blechinger, Statistische Analysen und Studien NRW - Band 62, 3, (3); Laut Gewerbeanzeigenstatistik

Mirz 2011 des Statistischen Bundesamts wurden im 1. Quartal 2011 dann sogar 1.292 neue UGs gegen-

iiber nur 129 Ltds eingetragen.

3% H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, § 5a, Rn. 3; Veil, ZGR 2006, 374, (379 ff).
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der Geschéftstatigkeit komplexe GmbH.*® Der faktische Nutzen einer Ausweitung der
gesetzlichen Informations- und Warnpflichten des Geschaftsflihrers gegentber den Ge-
sellschaftern durfte m.E. jedoch begrenzt sein. Einerseits verfugt der GmbH-
Gesellschafter — anders als der AG-Gesellschafter / Aktionar — Uber ein deutliches Mehr
an gesetzlichen Einflussnahmemdglichkeiten und aufgrund der regelmaRig héheren pro-
zentualen Beteiligung an der Gesellschaft auch Uber umfassende Informationsmaoglichkei-
ten, die zu nutzen in seinem ureigenen Interesse der Kapitalerhaltung liegt.*®® Anderer-
seits wurde auch eine solcherart manifestierte Geschaftsfihrerhaftung fur die Erfullung
dieser Pflichten wenig Auswirkung auf die Entwicklung der Insolvenzquoten haben. Ange-
sichts der denkbaren Disparitaten zwischen Gesellschaftsvermégen und privatem Vermo-
gen des Geschéftsfuhrers wird zumeist davon auszugehen sein, dass die wenigsten
GmbH-Geschéaftsfuhrer Gber nennenswertes Vermogen verfugen, auf welches zu diesem
Zwecke zugegriffen werden kénnte.

Der dem entgegen gerichtete Ansatz argumentiert, dass eine deutliche Ausweitung der
Risikovorsorgepflichten aus der GmbH eine ,Mini-AG“ machen wirde, welches im Ergeb-
nis das eigentliche Ziel der Schaffung der GmbH-Rechtsform konterkarieren wiirde.**” Das
Ansinnen, auf Seiten der Gesellschafterpflichten anzusetzen und durch deren Ausweitung
héhere Glaubigerbefriedigungsquoten in der Insolvenz erreichen zu wollen, sei von vorne
herein zum Scheitern verurteilt, da es eine grundlegende Eigenart der GmbH ignoriere.
Das bewusst gering angesetzt Mindesthaftkapital kdnne fur eine hinreichende Befriedi-
gung der Glaubiger eines Krisenunternehmens nie geniigen.*® Notwendig sei es daher
auf Seiten der Glaubiger der Gesellschaft anzusetzen. Die Mdglichkeiten der beschrankt
haftenden Gesellschaften sich mangels fiir den Rechtsverkehr verfigbarer Informations-
quellen den Anschein eines bilanziell gesunden Unternehmens zu geben, seien abzu-
schaffen. Wenn ein potentieller Neu-Glaubiger ndmlich im Vorhinein das Risiko des Forde-
rungsausfalls abschatzen kann, wird er es in seine Kalkulationen aufnehmen. Er kann es

entweder tragen in der Hoffnung auf entsprechend héhere Gewinne im Geschaft mit aus-

3% H.-P.Westermann in: Scholz GmbHG, § 5a, Rn. 3; Veil, ZGR 2006, 374, (378).

3% Hillmann in: MiinchKommGmbHG, § 51b, Rn. 58; Zsllner in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 51b,
Rn. 4; Bayer, ZGR 2007, 220, (223).

*7" Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 46; Roth in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 5a, Rn. 23;

Miras in: Michalski GmbHG, § 5a, Rn. 24.

Zu beachten ist, dass das Mindesthaftkapital von EUR 25.000 trotz nominaler Anhebung gegeniiber dem

seitens des historischen Gesetzgebers normierten Mindesthaftkapital von 20.000 Goldmark, aufgrund der

erfolgten Geldentwertung nur noch einen Bruchteil der ehemaligen Haftungsmasse (ca. EUR 400.000 bis

500.000) bietet. Siehe Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 46.
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fallgefahrdeten Schuldnern oder er wird sich gegen das Risiko addquat absichern.**® Inso-

fern ware im Extremfall auf ein Mindeststammkapital der GmbH vollstandig zu verzichten.

Das Experiment zur Klarung dieses Richtungsstreits ist die UG. Nun jedoch anzunehmen,
dass aus lauter Experimentierfreude des Gesetzgebers der Rechtsverkehr mit einer wah-
ren Flut an unterkapitalisierten haftungsbeschrankten Gesellschaften konfrontiert wirde,
verkennt die selbstregulierenden Krafte des Marktes. Grindungswillige Gesellschafter
schaffen die kunftigen Rechtstrager schlief3lich nicht in vollkommener Unabhangigkeit von
den Markten, in denen Sie tatig sein wollen. Vielmehr existieren Uber Jahre gewachsene
Erkenntnisse zu Risikoprofilen und daraus abgeleitetem Kapitalbedarf der Marktteilneh-
mer, an denen sich die Grinder zu orientieren haben, wollen sie vermeiden, dass die Ge-
sellschaft von vorneherein aufgrund mangelnder Kreditwirdigkeit im Verkehr ignoriert
wird. Banken werden die Unternehmensfinanzierung nur tGbernehmen, falls fehlendes Ei-
genkapital durch personliche Haftung der Gesellschafter fir zu gewahrende Kredite aus-
geglichen wird. Lieferanten werden nur auf Vorkasse oder Sicherheitsleistung tatig wer-
den, wenn die heute Ublichen Risikoanalyseprozesse die geringe Solvenz des Kunden zu
Tage fordern. In jedem Fall werden die Gesellschafter gezwungen sein, die Gesellschaft
mit einer dem Markt angemessenen funktionalen Kapitalbasis auszustatten. Liegt diese
Uber EUR 25.000, besteht also kein wirklicher Anreiz der Nutzung der neuen Rechtsform
der UG.

Daneben existieren natirlich auch solche Markte, die ihrer Natur nach mit geringem Risi-
ko, niedrigen Kapitalumschlagsraten und Umsatzen funktionieren. Den hier tatig werden-

den Unternehmen — haufig Einpersonengesellschaften im Dienstleistungssektor®'® —

war
die personliche Haftungsbeschrankung bisher verwehrt, sodass die UG erfolgreich eine
Licke zu schlieen vermag. Dieses anerkennend, mangelt es der Regelung des § 5a Abs.
3 Nr. 1 GmbHG, wonach ein Viertel des festgestellten Jahresiberschusses der UG zu
Zwecken der Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln gemaR § 57¢ GmbHG zu verwen-
den ist, an Stringenz. Warum soll eine Gesellschaft, die das kritische erste Jahr lhres Be-
stehens gemeistert hat, zu einer hdheren Stammkapitalziffer angehalten werden, wenn
dies auch in der Vergangenheit flir den Erfolg ihres Geschaftsmodells nicht von Néten

war?

3% Die VerfassungsmiBigkeit einer solchen erweiterten Verpflichtung der Gliubiger darf angenommen
werden, vgl. Wazlawik, NZI 2009, 291, (295).
319 Blechinger, Statistische Analysen und Studien NRW - Band 62, 3, (5).
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B. Direkte und indirekte Gesellschafterfremdfinanzierung

' sind es im Wesentlichen

Neben finanzwirtschaftlichen und steuerlichen Uberlegungen®’
die groRere Flexibilitdt und der geringere regulatorische Aufwand, die Gesellschafter von
begrenzt haftenden Gesellschaften dazu bewegen, das betriebsnotwendige Kapital nicht
als Kapitaleinlage, sondern als Gesellschafterfremdkapital aufzubringen.*'? Neben dieser
direkten Gesellschafterfremdfinanzierung ist auch die indirekte Gesellschafterfremdfinan-
zierung gebrauchlich, wobei die Gesellschaft bei dritten Kreditinstituten durch den Unter-

nehmer erganzend verburgte Mittel aufnimmit.

Wahrend Einschrankungen der vertraglichen Gestaltungsfreiheit weder im Gesellschafts-
recht noch im allgemeinen Zivilrecht gewiinscht sind,*'"® sucht der Gesetzgeber doch die
Gleichstellung aller Arten funktionalen Eigenkapitals im Interesse des Glaubigerschutzes
in der Insolvenz zu erreichen.®'* Aufgrund der weit gefassten Gestaltungsmdglichkeiten ist
dieses Ziel mit einigen Schwierigkeiten verbunden. Im praktisch weit verbreiteten Fall der
Doppelbesicherung des Drittdarlehensgebers durch Gesellschafts- und Gesellschaftersi-
cherheiten sind so Konstellationen mdglich, in denen das Vorliegen der Anfechtungs-
grundlage der §§ 129, 135 InsO, welche die Basis eines Bezugs des Gesellschafters sind,

zu Recht umstritten sind.3'

I. Altregelung: Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen in der Krise

Obgleich die Unternehmensfinanzierung durch Gesellschafterfremdfinanzierung zunachst
nicht per se als schadlich oder gar verwerflich anzusehen ist, bildet sie doch die Grundla-
ge einer vom Gesetzgeber in der Insolvenz nicht gewollten Umgehung der Kapitalschutz-
bestimmungen. Wahrend schlieRlich die Bestimmungen in § 58 GmbHG und § 199 InsO
vor einer geplanten Auszahlung von nicht durch vorhandene Gewinnvortrage gedecktem
Gesellschaftskapital (oberhalb der Mindeststammkapitalziffer) die Befriedigung oder Si-
cherung der Gesellschaftsglaubiger verlangen, ist im Wege der Riickzahlung von Gesell-
schafterfremdkapital die Reduzierung des Haftungsfonds vdllig ohne Wissen und Wollen
derjenigen Personen moglich, denen der Haftungsfonds zur Sicherung dienen soll. Um
diesen Personen ihren systemisch bedingten Informationsnachteil tber die finanzielle Ver-

fassung des Schuldnerunternehmens nicht zum Nachteil gereichen zu lassen, haben die

S Schaub, DStR 1993, 1483, (1487).

" Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 42; Selzner/Leuering in: Romermann MAH-GmbH-

Recht, § 7, Rn. 17 f; Schaub, DStR 1993, 1483, (1487).

Nerlich in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 10; Selzner/Leuering in: ROmermann

MAH-GmbH-Recht, § 7, Rn. 4; Schaub, DStR 1993, 1483, (1487).

'Y BT-Drs. 16/6140, S. 25.

1% Verneinend OLG Hamm, NZI 2011, 251 (252 f); Bejahend BGH, NJW 2012, 156, (157 f); OLG Hamm,
BeckRS 2011, 15231.
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Gerichte bereits friihzeitig®'® die Rechtsprechungsgrundsatze zu den eigenkapitalerset-
zenden Gesellschafterdarlehen entwickelt, die in der Folge auch vom Gesetzgeber kodifi-
ziert wurden.*"’

Trotz der Neuregelung der Behandlung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen
durch das MoMiG erfolgt im Rahmen des Bestandsschutzes die gesetzliche Beurteilung
solcher Darlehen, die vor der Novellierung des Gesellschaftsrechts begeben wurden, wei-
terhin nach dem Regelungsgehalt der §§ 32a, 32b GmbHG aF sowie im Rahmen der ent-
wickelten richterrechtlichen Analogien der §§ 30, 31 GmbHG aF. In der Insolvenzpraxis

bleiben diese Regelungen daher auf absehbare Zeit von groRer Bedeutung.

1. §§ 32a, 32b GmbHG aF

Das bis zum Inkrafttreten des MoMiG geltende Eigenkapitalersatzrecht der §§ 32a, 32b
GmbHG aF stellt als zentrales Merkmal auf die Krise der Gesellschaft ab und wahlt damit
entgegen dem zuvor alleinig geltenden richterrechtlichen Ansatz eine insolvenzrechtliche
Verankerung der Kapitalbindung.?"® Der Tatbestand der Krise der Gesellschaft ist danach
in solchen Fallen erflllt, da ein ordentlicher Kaufmann angesichts der finanziellen Verfas-
sung der Gesellschaft zwischen den Alternativen Kapitalerhéhung oder Insolvenzantrag-
stellung wahlen musste, sich flr den Erhalt der Gesellschaft entscheidet, jedoch anstelle
der Kapitalerhdhung die Darlehensgewahrung wahit." Insofern ist inhaltlich eine groRe
Nahe zu der fur die Anwendung der Analogie auf die §§ 30, 31 GmbHG aF notwendigen

320
t

Kreditunwirdigkeit®™” gegeben, da eine vorbeschriebene insolvenzbedrohte Finanzverfas-

sung in jedem Fall die Kreditunwirdigkeit begriindet. Diese sog. Rechtsprechungsregeln

wurden durch die Gerichte®*'

entgegen dem eigentlichen Willen des Gesetzgebers bei der
damaligen Kodifizierung der §§ 32a, 32b GmbHG aF auch weiterhin angewendet, da im
gesetzlichen Eigenkapitalersatzrecht einige Schwachen enthalten waren, die eine umfas-
sende und gleichbehandelnde Anwendung in der Praxis erschwerten. So waren die Novel-
lenregeln explizit auf die Situation nach Eintritt der Insolvenz zugeschnitten und begrenz-
ten das Anfechtungsrecht auf Rickgewahr auf einen im Vergleich zu den Rechtspre-

chungsregeln knapp bemessenen Zeitraum von einem Jahr.*?? Die durch die folgend fort-

316 BGHZ 31, 258, (258 ff); Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 49.

317 GmbH-Novelle von Juni 1980.

3 Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 6; Gehrlein, BB 2011, 3, (4); K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072.,
(1074 1).

319 Paape, DZWIR 2009, 9, (9); K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1075 f).

320" Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 70 f; Dahl in: Michalski GmbHG, Anh. I zu §§ 32a,
32b aF, Rn. 5 f: Schaub, DStR 1993, 1483, (1489).

21 BGHZ 179, 249, (249 ff) ,,Gut Buschow*.

22 Gehrlein, BB 2011, 3, (4); Bork, ZGR 2007, 250, (263).
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wahrende Anwendung der Rechtsprechungsregeln begriindete Doppelspurigkeit im Kapi-
talersatzrecht wurde bis zur MoMiG-Novelle kritisiert.**®

Die Entscheidung Uber das Vorliegen von Krise und Kreditunwirdigkeit erfolgt anhand
einer Gesamtschau der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft im Moment der rechts-
verbindlichen Darlehensvergabe in der Krise.*** Subjektive Merkmale des Schuldners sind
fur die Beurteilung ebenso unerheblich wie mdgliche Parteivereinbarungen zur Qualitat
des Darlehens.*® Den Nachweis {iber das Vorliegen eines eigenkapitalersetzenden Ge-
sellschafterdarlehens und damit eben der Gesellschaftskrise zum Zeitpunkt der Finanzie-
rungsentscheidung hat derjenige zu flhren, der Rechte aus der Umqualifizierung in An-
spruch nehmen méchte.*® Neben den allgemeinen insolvenzrechtlichen Anfechtungstat-
bestanden (hier insbesondere § 135 InsO) beschrankt sich die Beweispflicht damit einzig
auf die behauptete Qualitdt des Darlehens. Ist im Falle der Gesellschaftsinsolvenz das
Darlehen noch in der Verfugungsgewalt der Gesellschaft, ist dieser Beweis unter Bezug-
nahme auf die eingetretene Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit regelmaBig un-
schwer zu fihren. Hat jedoch zu einem friheren Zeitpunkt bereits die Riickgewahr stattge-
funden, ist die substantiierte Darlegung zu Krise und Kreditunwirdigkeit durch den die
Gesellschaft vertretenden Insolvenzverwalter notwendig. Nicht ausreichend sind allgemei-
ne Einlassungen zu bilanzieller Lage der Gesellschaft**’ und einzelnen ablehnenden Kre-
ditaussagen, da dabei die Ertragslage der Gesellschaft und eventuell vorhandene — be-
leihbare — stille Reserven unbeachtet blieben.*”® Einzig in Fallen, in denen die Riickge-
wahr innerhalb eines Jahres vor Insolvenzanmeldung erfolgt ist, hat der Gesetzgeber in §
32b Satz 1 InsO aF die unwiderlegliche Vermutung aufgestellt, dass eine das Kapital um-

qualifizierende Gesellschaftskrise bestand.®?°

Der Regierungsentwurf zur GmbH-Novelle von 1977 sah neben den beiden ersten Absat-
zen des § 32a GmbHG aF weitere 5 Absatze zur Erfassung von Umgehungstatbestanden

des Eigenkapitalersatzrechts vor, die schliellich zugunsten der Generalklausel des Abs. 3

3 Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 1 ff; Altmeppen in: Roth/Altmeppen

GmbHG, § 32a aF, Rn. 84 ff; dazu ebenfalls Altmeppen, NJW 2008, 3601, (3606).

Eine umfassende Darstellung finanzwirtschaftlicher und ibergreifender Indikatoren bei Schaub, DStR

1993, 1483, (1488 ).

" Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 60; So im wirtschaftlichen Ergebnis auch BGH, ZIP
1994, 1934, (1934 f¥).

326 BGH, ZIP 1994, 1934, (1937 f); Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 118.

27 Zum Ausschluss des Anscheinsbeweises siehe Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 58.

328 Heidinger in: Michalski GmbHG, § 32b aF, Rn. 45; Stohr, NZG 2012, 62, (63); Lowisch, Eigenkapitaler-
satzrecht, Rn. 118.

32 BGH, NJW-RR 2006, 1272, (1272); Léwisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 61; Dahl in: Michalski
GmbHG, Anh. I zu §§ 32a, 32b aF, Rn. 4.
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gestrichen wurden.**® Dies wurde begriitt, da so eine bewegliche und damit méglichst
liickenlose Regelung geschaffen wurde.®*' Praktisch bedeutendster Fall ist das Stehen-
lassen eines Alt-Darlehens durch den Gesellschafter in der Krise. Trotz méglicherweise
grol3en zeitlichen Verzugs zwischen Darlehensgewahrung und Krise der Gesellschaft qua-
lifiziert das willentliche Belassen eines Darlehens in der Vermdgensmasse der Gesell-
schaft das Darlehen ebenfalls zu Eigenkapitalersatz. Der darlehensgewahrende Gesell-
schafter muss Kenntnis von der Krise haben und das Darlehen trotz bestehender Kindi-

332 nicht innerhalb einer Frist von 2-3 Wochen

gungs- oder Sonderkundigungsmaoglichkei
abgezogen haben.**® Subjektive Kriterien sind auch hierbei unbeachtlich, da die Kenntnis

der Krise der objektiven Erkennbarkeit gleichgestellt ist.?**

Erfolgt die Gesamtschau der Kreditwurdigkeit im Drittvergleich zu Ungunsten des Gesell-
schafters, ist der gesamte Darlehensbestand des betreffenden Gesellschafters gesperrt,
also von einer Riickgewahr vor Uberwindung der Krise ausgeschlossen.*** Die funktionale
Einheit des Darlehens und lhre vollumfangliche Verstrickung kdnnen, sofern die Umquali-
fizierung nicht vollends dem Ausgleich einer Unterbilanz dient, eine signifikante Anhebung
der faktischen Stammkapitalziffer zur Folge haben. Es lasst sich somit m.E. mit einiger
Begriindung die Frage aufwerfen, ob diese Vorwegnahme einer Gesellschafterentschei-
dung zur Durchflihrung einer formalen Kapitalerh6hung nicht Gber das Ziel hinaus schieft.
Tatsachlich aber ist in der Umqualifizierung nicht eine Kapitalerhéhung kraft Gesetz zu
sehen, sondern einzig der — deklaratorische — Vollzug einer bereits durch den Gesell-
schafter getroffenen Finanzierungsentscheidung, deren Ergebnis schliellich die Darle-

hensgewahrung der Hohe nach darstellt.

2. §§ 30, 31 GmbHG ,,Rechtsprechungsregeln“
Die bereits durch das RG** ansatzweise entwickelten Rechtsprechungsregeln zur Um-
qualifizierung von Gesellschafterfremdkapital zu Haftkapital fulen auf der Entscheidung

,Lufttaxi“**” des BGH, in der das Gericht erstmals die Leitlinien der Kapitalbindung in Fal-

330 BT-Drs. 8/1347, S. 15 f: Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 63.

3 Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 63.

332 Zumindest dieses ist im Falle drohender Insolvenz regelmiBig im Wege erginzender Vertragsauslegung
gegeben. Ein vollstdndiger vertraglicher Ausschluss des Kiindigungsrechts wiirde des Weiteren die Kapi-
talersatzregeln aushebeln und schliet daher ein Belassen nicht aus. Vielmehr ist in dem Ausschluss des
Kiindigungsrechts eine vorweggenommene Finanzierungsentscheidung zu sehen. Vgl. Lowisch, Eigenka-
pitalersatzrecht, Rn. 133, 486.

33 BGHZ 75, 334, (338); BGHZ 81, 252, (257); BGHZ 121, 31, (35).

33 BGH, ZIP 1994, 1934, (1934 ff); Stohr, NZG 2012, 62, (63); Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 126.

335 BGHZ 75, 334, (335); Lowisch, Eigenkapitalersatzrecht, Rn. 41.

336 Hier noch als sittenwidrige vorsitzliche Schidigung, § 826 BGB.

337 BGHZ 31, 258, (258 ff).
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len formeller Unterkapitalisierung zeichnete. Rechtssystematisch hergeleitet wurde die
Verstrickung von Gesellschafterfremdkapital in der konkursbedrohten Gesellschaft durch
das widersprichliche Verhalten des darlehensgewahrenden Gesellschafters, wenn dieser
ein Darlehen, welches er angesichts der prekaren finanziellen Lage der Gesellschaft be-
geben oder stehen gelassen hat und damit seine Entscheidung zugunsten des Erhalts der
Gesellschaft zum Ausdruck bringt, wieder entzieht, bevor das Ziel der urspringlichen Ge-
wahrung — die Krisenabwendung — erreicht werden konnte.**® Die somit in VerstoR gegen
§ 138 BGB sittenwidrige Vereinbarung der Darlehensrickzahlung ist unzuldssig und ana-
log § 31 Abs. 1 GmbHG aF ruckabzuwickeln. Der Hohe nach sind Gesellschafterdarlehen
insoweit umfasst, als sie zur Wiederauffullung des nominalen Stammkapitals notwendig
sind. Liegen sogar daruber hinausgehende ungedeckte Verluste vor, erhdhen diese die
Darlehens-Verstrickung.**

Grundsatzlich ist der Rickzahlungsanspruch der Gesellschaft nicht an die Insolvenz der
Gesellschaft gebunden, sondern es genigt bereits anspruchsbegriindend das Vorliegen
einer handelsrechtlichen bilanziellen Uberschuldung. Von jenen Fallen abgesehen, da es
zum Bruch zwischen den Gesellschaftern oder zwischen der Gesellschaft und ihren Orga-
nen kommt, wird jedoch regelmaRig der Insolvenzverwalter derjenige sein, der den Ruck-

zahlungsanspruch geltend macht.

Trotz des in der Vergangenheit gefuhrten Diskurses zu Konkurrenzen und Fortgeltung der
Rechtsprechungsregeln nach Einfuhrung der §§ 32a, 32b GmbHG aF entspricht es inzwi-
schen der herrschenden Meinung, dass von einer Fortgeltung der §§ 30, 31 GmbHG aF
neben § 32a GmbHG aF in Altfillen auszugehen ist.**° Da § 32a GmbHG aF die Normie-
rung der §§ 30, 31 GmbHG aF analogen Rechtsfortbildung ist, kommt dogmatisch die
Konkurrenz der Regelungen nur dort in Betracht, wo die Rechtsprechungsregeln hinsicht-
lich der Tatbestandsvoraussetzungen, Rechtsfolgen und Verjahrungsfristen weiter gefasst
sind.*' Dies ist insbesondere deshalb relevant, da unter den Rechtsprechungsregeln kei-

ne Krise der Gesellschaft als Voraussetzung notwendig ist.

338 Grundlegend BGHZ 31, 258, 268 ff; Buck, Die Kritik am Eigenkapitalersatzgedanken, S. 67;
Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz (aF), § 32a, Rn. 73.

39 BGHZ 31, 258, (258 ff); Himmelsbach/Achsnick, NZI 2006, 561, (563).

30 Nerlich in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 80; Buck, Die Kritik am Eigenkapitaler-
satzgedanken, S. 75; Schaub, DStR 1993, 1483, (1487).

' Buck, Die Kritk am  Eigenkapitalersatzgedanken, S. 51; Nerlich  in:  Ner-
lich/Roémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 81.
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Il. Neuregelung: Allgemeine Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen

Gewichtige Stimmen der Jurisprudenz haben sich bereits vor der letzten Novellierung des
Gesellschaftsrechts im Hinblick auf das Kapitalersatzrecht mit Abschaffung der §§ 32a,
32b GmbHG kritisch Uber tiefgreifende gesetzgeberische Eingriffe in die Gesetzeslage

und die entwickelten richterrechtlichen Grundséatze geéduRert**?

und damit auf die Komple-
xitat der Materie hingewiesen, die umfassende Fallpraxis verlangt, um tatsachlich alle Fa-
cetten abzudecken.

Im Zentrum steht schliellich nichts Geringeres als die tatsachliche Abgrenzung des Haf-
tungskapitals einer von den Gesellschaftern bewusst unter Begrenzung eben dieses Haf-
tungssubstrats gegriindeten Gesellschaft. Die vorstehenden Uberlegungen legen offen,
dass eine rein handelsrechtlich gepragte Grenzziehung dem Interessenausgleich zwi-
schen Gesellschaftern und Glaubigern nicht gerecht wird und der Gesellschafterseite Ge-
staltungsspielraum zulasten der Glaubiger gewahren wirde. Anderseits grabt jeder Eingriff
in die Hoheit der Gesellschafter Uber die satzungsgemalle Kapitalzuweisung an die Ge-
sellschaft dem — ékonomisch notwendigen und wirtschaftspolitisch gewiinschten®** — Insti-
tut der begrenzt haftenden juristischen Person durch die Begriindung zusatzlicher Rechts-
unsicherheit das Wasser ab.

Man kann angesichts der Gestaltung des neuen Rechts nur darauf erkennen, dass sich
der Gesetzgeber offensichtlich entschieden hat, der zunehmend und variantenreicher ge-
nutzten Form der Gesellschaftsfinanzierung durch Fremdkapital einen Riegel vorzuschie-
ben. Durch die Abschaffung der richterrechtlichen Analogien auf die §§ 30, 31 GmbHG hat
der Gesetzgeber jedoch auch zentrale Instrumente der aulergerichtlichen Sanierung vor
Insolvenzanmeldung gestrichen. Ermoglichten die Rechtsprechungsregeln zuvor die Re-
kapitalisierung der Gesellschaft durch Repatriierung solcher Leistungen der Gesellschaft,
die das Stammkapital angegriffen haben, muss nun bis zum Zeitpunkt der Verfahrenser-
6ffnung zugewartet werden.*** Auch geht die Praventivwirkung der Instrumente verloren,
sie wurde dem — wenn auch nachvollziehbaren — Interesse geopfert, die Welle der kosten-
intensiven Prozesse zur kapitalersetzenden Qualitat von Gesellschafterdarlehen zu been-

den 345

Mit Inkrafttreten des MoMiG wurde die gesetzliche Behandlung eigenkapitalersetzender

Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz neu geregelt und systematisch in die Insolvenz-

2 Fischer, ZGR 2006, 403, (418); Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKommInso, § 135, Rn. 104 f;
K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072, (1072).

33 Siehe Teil 1.A.

" Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 365; Bork, ZGR 2007, 250, (264);
K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1076).

35 Gehrlein, BB 2011, 3, (4); K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1076); Bork, ZGR 2007, 250, (265).
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ordnung in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO integriert, wie es auch internationalem Rechtsstandard
entspricht.>*

Die Finanzierungsentscheidung unter Verwendung von Gesellschafterfremdkapital tragt
nun immanent die Finanzierungsfolgenverantwortung in sich, um so zu verhindern, dass
Gesellschafter und Glaubiger im Insolvenzfall um das Gesellschaftsvermdgen konkurrie-
ren.*’” Rechtsdogmatisch wird damit die Qualifikation der Gesellschafterfremdfinanzierung
als funktionales Eigenkapital gestarkt, wobei die Reallokation aus dem Gesellschaftsrecht
in das Verfahrensrecht nur ordnende Bedeutung hat — deutet schlielich die zugleich er-
folgte unveranderte Ubernahme des Kleinbeteiligungsprivilegs weiterhin auf die Einord-

nung des § 39 InsO in den Regelungskreis des Gesellschaftsrechts hin.**?

1. Der Regelungskern Funktionales Eigenkapital

Der Grundgedanke des neuen Rechts bleibt der Regelungskern ,Funktionales Eigenkapi-
tal“, wie er im Zusammenhang mit den §§ 32a, 32b GmbHG aF entwickelt wurde. Schliel3-
lich bleibt weiterhin die implizite Kapitalzuweisungsentscheidung der Gesellschafter zu
ergrinden, womit Gestaltungsvarianten weiterhin im Ergebnis unbeachtlich sein sollen.
Nicht der geaulerte Parteiwillen soll also gerichtlich Gberprift werden kénnen, sondern
der implizite Parteiwillen der finanzierenden Gesellschafter, welcher sich nun einzig an der
Valuta der Haftungsmasse in der Vermogensbilanz des Gesellschafters bemisst.

Wie bereits dargelegt, versucht der Gesetzgeber, die damit einhergehend notwendige
gerichtliche Bewertung der Kapitalausstattungsentscheidung durch die Gesellschafter
weitgehend zu begrenzen, indem eine Pauschalisierung aller Gesellschafter-
Finanzierungsformen und die Verstrickung des Kapitals zu funktionalem Eigenkapital er-
folgt. Einerseits kann diesem Vorgehen im Sinne der Rechtssicherheit Positives abge-
wonnen werden, gerade im Hinblick auf die dogmatische Nahe zu den Fallen des Insti-
tutsmissbrauchs durch materielle Unterkapitalisierung und dem damit auftretenden Prob-
lem, dass eine gerichtliche Uberpriifung ex post aufgrund der hindsight bias**® mit groRen
Schwierigkeiten versehen ist.**® Es soll schlieRlich gerade nicht Aufgabe der Gerichtsbar-
keit sein, die unternehmerische Entscheidung Uber die Kapitalausstattung der Gesellschaft

zu bewerten.*' Einzelfallgerechtigkeit wird vor dem Hintergrund dieser nun so weit rei-

36 Bork, ZGR 2007, 250, (265); Haas, ZInsO 2007, 617, (618); BT-Drs. 16/6140, S. 137.

37 Selzner/Leuering in: Romermann MAH-GmbH-Recht, § 7, Rn. 6 f; Paape, DZWIR 2009, 9, (14); Gehr-
lein, BB 2011, 3, (4).

¥ Herrmann, DZWIR 2009, 265, (267); Altmeppen, NJW 2008, 3601, (3602).

**" Die belastete Bewertung unternehmerischer Entscheidungen in der Riickschau unter dem Eindruck des
Eintritts urspriinglich ungewisser Entwicklungen. Fiir die detaillierte Begriffsbestimmung siehe Teil 2.E.

30 Fleischer in: MiinchKommGmbHG, § 43, Rn. 67; Veil, NJW 2008, 3264, (3266); Zum Phinomen der
hindsight bias auch Wagner in: MiinchKommBGB, Vorb. Titel 27, Rn. 60.

31 BGHZ 176, 204, (213 f).
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chenden gesetzlichen Pauschalisierung abseits der Privilegierung absehbar erneut durch
die Gerichte hergestellt werden, wenn grobe VerstéRe gegen Ubergeordnete Leitsatze
erkannt werden. Der damit verbundene Rickschwung auf den Zustand vor die Zeit der

GmbHG-Novelle von 1980 wurde offenbar bewusst in Kauf genommen.

Auch aus 6konomischer Sicht ist die pauschale Rangruckstufung von Gesellschafterdarle-
hen auRRerhalb des Kleinbeteiligungs- und Sanierungsprivilegs problematisch, entfaltet sie
doch ihre Wirkung bereits vor dem Krisenfall des fraglichen Unternehmens, wodurch kaum
wlnschenswerte Nebeneffekte erzielt werden. Die nun vom urspringlichen Grundgedan-
ken der Wiederaufflllung des satzungsgemafRen Stammkapitals losgeléste pauschale
Verstrickung samtlicher nicht-privilegierter Gesellschafterdarlehen bewirkt eine Verschie-
bung des Risiko-Profils gerade mezzaniner Beteiligungsformen.®*? So antizipiert eine risi-
koadaquate Darlehensgewahrung das Netto-Insolvenzrisiko des Darlehensnehmers bei
der Konditionenermittlung und muss nach neuem Recht nun fir den Insolvenzfall von ei-
ner Realisierungsquote von Null ausgehen, wahrend unter Geltung des alten Rechts — bei
entsprechender Gestaltung — die Einstufung im Rang der Insolvenzforderungen zu errei-
chen war. Die Berlcksichtigung der Risikoverscharfung verteuert die Refinanzierung tber

Fremdkapital gerade fiir den Mittelstand.?>

Weitere Schwierigkeiten erwachsen aus dem Fortsetzungswirkungsprinzip, wonach der
Verkauf einer Forderung aus einem Gesellschafterdarlehen oder diesen gleichgestellten
Vertragen an Dritte innerhalb der Verstrickungsfristen nach herrschender Meinung nicht
zum Erldschen der Qualifizierung des Darlehens als Gesellschafterdarlehen mit den ent-
sprechenden Konsequenzen des § 39 | Nr. 5 InsO fiihrt.*** Nun haben die finanzwirt-
schaftlichen Innovationen®*® der vergangenen Jahre die Verbriefung und den Verkauf —
eventuell zusatzlich syndizierter — Darlehen auch in Deutschland verbreitet. Dabei vergibt
ein Finanzinstitut (bei grofleren Darlehensbetragen mdglicherweise auch ein Konsortium
verschiedener Finanzinstitute) ein Darlehen an den Schuldner, welches anschliel3end ge-
stuckelt und als Derivat oder Anleihe verpackt an dritte Glaubiger verauRert wird. Fur die
Finanzinstitute hat dieses Vorgehen den Vorteil, dass zwar die lukrative Vergabe und

Verwaltung des Darlehens iibernommen wird,**® die Ausfallrisiken jedoch weitergereicht

2 Kapitalgewihrung unter Verwendung von Eigenkapital- und Fremdkapitalkomponenten.

33 Herrmann, DZWIR 2009, 265, (268); Gehrlein, BB 2011, 3, (4); Selzner/Leuering in: Romermann
MAH-GmbH-Recht, § 7, Rn. 18.

Vgl. die hM zwar bestitigend, wenn auch dkonomisch begriindend ablehnend Herrmann, DZWIR 2009,
265, (272).

Etwa die sog. ABS (asset backed securities) und MBS (mortgage backed securities).

Bredow/Vogel, BKR 2008, 271, (273) fassen dieses unter dem Begriff Servicing zusammen.

354

355
356
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werden und damit die Bilanz nicht durch zu hinterlegendes Eigenkapital belastet wird. Da-
bei ist in der heutigen, eng verwobenen deutschen Unternehmenslandschaft vorstellbar,
dass eines der beteiligten Finanzinstitute zwischen dem Zeitpunkt der Darlehensvergabe
und dessen Verkauf — und sei es nur indirekt — gesellschaftsrechtlich mit mehr als 10%>*’
der Kapitalanteile an dem Schuldner beteiligt ist.>**® Konsequenz einer solchen Konstellati-
on ware nach Verkauf des Darlehens einerseits flr die betroffenen Finanzinstitute das
Ausbleiben des erwlnschten Erfolgs einer bilanziellen Entlastung, da gemaf § 135 Abs. 1
InsO eine Verstrickung infolge der Anfechtungsmaoglichkeit zwischen einem Jahr (Nr. 1 —
bei Gestaltung in Anleihenform) und 10 Jahren (Nr. 2 — bei derivativer Gestaltung) beste-
hen bliebe. Der Kaufer des Darlehens wirde andererseits trotz seiner individuellen gesell-
schaftsrechtlichen Unabhangigkeit von dem Schuldner ein gemaR § 39 | Nr. 5 InsO nach-
rangiges Darlehen erwerben. Dass ein Verkauf dieser beeintrachtigten Rechtsposition nur
mit erheblichen Abschlagen auf den nominalen Wert der Forderungen wird erfolgen kon-
nen, ist offenkundig. Unabhangig von der wirtschaftspolitischen Bewertung dieses Syndi-

zierungs- und Biindelungskonzepts®*®

muss in jedem Fall davon ausgegangen werden,
dass die beschriebene Erschwernis bereits in den Konditionen des zugrunde liegenden
Darlehensvertrages flr den Schuldner negative Bertlicksichtigung finden wird.

Und selbst in solchen Fallen, in denen keine gesellschaftsrechtliche Verstrickung des ver-
aullernden Finanzinstituts vorliegt, bleibt die durch MoMiG entstandene Rechtsunsicher-
heit Grund fur steigende Transaktionskosten durch erhéhten Recherche- und Absiche-
rungsaufwand, da das Wissen um die potentielle Verstrickung der Forderungsklasse die
Schaffung umfangreicher Prozesse bei den Finanzinstituten anstoRen wird. Dass die ak-
tuelle Regelung einen tiefgreifenden Eingriff in das Funktionieren der Kreditmarkte dar-
stellt, ist somit offensichtlich. Eine entsprechend weniger prohibitive Neureglung de lege

ferenda erscheint dringend angebracht.

2. Privilegierte Finanzierungen

Der bewusst restriktiv gestaltete Regelungskern des funktionalen Eigenkapitals erfahrt
nach dem Willen des Gesetzgebers an einigen Stellen eine Aufweichung, um einerseits
unbillige Harten fir solche Gesellschaftergruppen zu verhindern, denen mutmalflich der
notwendige Informationszugang zur Lage des Unternehmens fehlt oder anderseits die

maogliche Einflussnahme auf die Geschaftspolitik verwehrt ist. Des Weiteren werden unter

357
358

Damit Wegfall einer moglichen Kleinbeteiligungsprivilegierung.

So ist es verbreitete Praxis fiir die Gewédhrung sowohl lang- als auch kurzfristiger Kreditlinien die Siche-
rungsiibereignung von Gesellschaftsanteilen des Schuldnerunternehmens zu vereinbaren, welche unter
Umsténden auch mit Einschriankungen der Verfiigungshoheit der Gesellschafter verbunden sein konnen.
39 Bredow/Vogel, BKR 2008, 271, (272); Schaffelhuber/Sélch in: Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, § 31,
Rn. 1.
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gewissen Umstanden Finanzierungen privilegiert, die im Interesse einer Sanierung der
Gesellschaft begeben werden, um zu verhindern, dass solcherart wirtschaftlich gewiinsch-

te Instrumente nicht von vornherein aufgrund von Haftungsrisiken versperrt werden.

a) Sanierungsprivileg

Die erstmalige Einfihrung eines Sanierungsprivilegs (§ 32a Abs. 3 S. 3 GmbHG aF) er-
folgte durch das KonTraG*® in Reaktion des Gesetzgebers auf eine sehr breit geduRerte
Kritik der Literatur®®" auf die BGH Entscheidung ,Helaba-Sonnenring“**?. Die Regelung ist
im Zuge des MoMiG regelungsgleich in den neuen § 39 Abs. 4 S. 2 InsO Ubernommen
worden.*® Die relativ knapp gefasste Privilegierung verlangt als Voraussetzung den An-
teilserwerb durch einen Gesellschaftsfremden Glaubiger in der Krise (vor Inkrafttreten des
MoMiG) oder nach Eintritt drohender Zahlungsunfahigkeit (seit Inkrafttreten des MoMiG)
zum Zwecke der Sanierung, wobei nicht einzig auf den Liquiditatszufluss abzustellen ist,
sondern auch reine Kapitalstrukturverbesserungen als Sanierungsbeitrag anzuerkennen
sind. Rechtsfolge ist die umfassende Nichtanwendbarkeit der Bestimmungen zur Behand-
lung funktionalen Eigenkapitals in der Gesellschaftsinsolvenz.**

Die Inanspruchnahme ist fir einen beitretenden gesellschaftsfremden Glaubiger jedoch
mit teilweise nur schwierig zu beherrschenden Risiken versehen.*®® Nicht nur ist hinsicht-
lich des Zeitpunkts von Kriseneintritt oder drohender Zahlungsunfahigkeit erheblicher Aus-
legungsspielraum gegeben,** der mit abschlieRender Verlasslichkeit erst im Insolvenzver-
fahren entschiedenen wird. Erschwerend kommt durch eine richtungsweisende Entschei-
dung des BGH hinzu, dass die grundsatzliche Sanierungsfahigkeit des Schuldners zum
Zeitpunkt des Beitritts gegeben sein muss, da nur objektiv von Dritten fir tauglich zu be-
findende Sanierungsbemiihungen eine den Glaubigerschutz reduzierende Privilegierung
erfahren sollen, um nicht unkalkulierbare Abhangigkeiten — da auf rein subjektiven Erwar-
tungen des beitretenden Glaubigers basierend — der sonstigen Glaubiger der Gesellschaft

zu begriinden.*®” Obwohl das Urteil aufgrund der recht klaren gerichtlichen AuBerungen zu

360
361

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternechmensbereich vom 27.04.1998.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 390; Riimker, ZIP 1982, 1385,

(1387); Westermann, ZIP 1982, 379, (386); Hduser in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-

Handbuch, § 85, Rn. 147.

%2 BGHZ 81, 311, (311 ff).

% Gras in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 5, Rn. 63; Henckel,
Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 378; Paape, DZWIR 2009, 9, (13); Nerlich in: Ner-
lich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 34.

%4 BGHZ 165, 106, (109).

%5 Obermiiller/Kuder in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 97, Rn. 73; Nerlich in: Ner-

lich/Romermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 36 f; Paape, DZWIR 2009, 9, (11).

Dabei sei auf die Ausfithrungen in Teil 1.A.Il. zu den Ermessensspielraumen bei der Feststellung der

drohenden Zahlungsunféhigkeit verwiesen.

367 In Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung BGHZ 165, 106, (112 f).

366
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den Anforderungen an die Sanierungsfahigkeit des jeweils betroffenen Krisenunterneh-

mens ausdriicklich begriit wurde®®®

und in der Folge eine Befligelung des Geschafts mit
sanierungsprivilegierten Debt-Equity-Swaps vorausgesagt wurde, ist dieser Hohenflug
bisher ausgeblieben.** Eine angesichts der Schwere der drohenden Umqualifizierungsri-
siken gegen jeden Zweifel erhabene Prifung und Dokumentation des Krisenstatus und
der Sanierungsfahigkeit wird nur in Einzelféllen verlasslich zu erbringen sein. Damit wer-
den dem Instrument letztlich umfassend die Fligel gestutzt.

Es stellt sich m.E. doch die Frage, ob dem Kreis der Gesellschaftsglaubiger tatsachlich
eine solch gravierende Schlechterstellung durch die nicht erfolgende Umqualifizierung von
Alt-Forderungen eines beitretenden Glaubigers droht, die diese prohibitive Regelungsge-
staltung rechtfertigt. Schliellich gilt zu bericksichtigen, dass nicht die Ranghochstufung
der Forderung Rechtsfolge des Sanierungsprivilegs ist, sondern einzig die unterbleibende
Rangabstufung. Solange somit eine Schlechterstellung der Alt-Glaubiger systematisch
ausgeschlossen ist, da der Beitritt eines Glaubigers, oder auch nur der — zumindest teil-
weise — Wechsel eines Glaubigers in das Gesellschafterlager grundsatzlich eine bilanziel-
le Gesundung mit sich bringt, besteht m.E. keinerlei Notwendigkeit, die Privilegierung der
Alt-Forderungen des neuen Gesellschafters restriktiv zu handhaben. Unabhangig davon,
ob durch dessen Entscheidung bereits eine nachhaltige Sanierungsfahigkeit erreicht wird,
findet in jedem Fall keine Reduzierung des Schutzniveaus der verbleibenden Alt-Glaubiger
statt. Eine anzustrebende Neuregelung des Sanierungsprivilegs sollte folglich in Richtung
einer Meistbeglunstigungsregelung abgeandert werden, um daruber sicherzustellen, dass
der neue Gesellschafter seine Position nicht dazu nutzt, seine fortbestehende Rechtsposi-

tion als Glaubiger der Gesellschaft zulasten der Glaubigergemeinschaft zu verbessern.

Vor der Gesellschaftsrechtnovelle durch das MoMiG hatte der Gesellschafter, anders als
im Falle der Einbringung nicht werthaltiger Sacheinlagen aufgrund Sacheinlagebeschluss,
hier nicht nur aufgrund der Differenzhaftung nachzuleisten, sondern die volle Bareinlage-
verpflichtung zu erfiillen.*”° Der daneben entstehende Anspruch auf Riickgewahr der be-
schlusswidrig erbrachten Sacheinlage ist in der Insolvenz nachrangige Gesellschafterfor-
derung.’”" Die Méglichkeit des Insolvenzverwalters, in einem solchen Fall nachtrigliche
Erflllung zugunsten der Masse von Seiten des Gesellschafters zu verlangen, Uberdehnt

den Glaubigerschutz. Letztendlich ist die Aufgabe einer gesetzlichen Systematik, die ein-

8 Héuser in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Handbuch, § 85, Rn. 147; Himmelsbach/Achsnick,
NZI 2006, 561, (564); Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 36.

%9 Obermiiller/Kuder in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 97, Rn. 73; Paape, DZWIR 2009, 9, (13).

310 BGHZ 155, 329, (331).

Schall, Kapitalgesellschaftlicher Glaubigerschutz, S. 117; Hduser in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bank-

rechts-Handbuch, § 85, Rn. 147; Paape, DZWIR 2009, 9, (10).
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zig aufgrund formaler Fehler im Grindungsprozess regelte und dabei der materiellen Ein-

zelfallwertung keinen Raum bot, also zu begrifen.

b) Kleinbeteiligungsprivileg

In der Anwendung unproblematisch ist das in § 39 Abs. 5 verankerte Privileg solcher Fi-
nanzierungen, welche durch nicht geschéaftsfilhrende Gesellschafter begeben oder besi-
chert werden, denen direkt und indirekt maximal 10% der Kapitalanteile der Gesellschaft
zuzurechnen sind. Gesetzgeberische Intention der ebenfalls bereits auf das KonTraG zu-
ruckgehenden Bestimmung ist die Rucksichtnahme auf die anders gelagerte Situation
jener Gesellschafter, welchen aufgrund |hrer verhaltnismaRig insignifikanten Einflussnah-
memdadglichkeit in der Gesellschafterversammlung nicht pauschal Kenntnis der Lage des
Unternehmens unterstellt werden kann und denen auch die Méglichkeit zur aktiven Steue-
rung der Unternehmenspolitik fehlt.>’? Vorstellbar sind auch Publikums-GmbHs deren Ge-
sellschafterkreis sich einzig durch Personen mit Beteiligungsquoten unterhalb der Schwel-
le auszeichnet. In so gelagerten Fallen wird regelmafig davon auszugehen sein, dass
auch die kleinbeteiligten Gesellschafter Einflussnahmemadglichkeiten haben. Dass in die-
sen Fallen dennoch nur den offiziell geschaftsfihrenden Gesellschaftern die Privilegierung
genommen ist, muss schlicht als der Preis einer notwendigen Grenzziehung verstanden
werden und ist — wie spater noch darzustellen sein wird — auch Basis moglicher haftungs-

reduzierender Gestaltungsmaf3nahmen.

Kann ein Gesellschafter diese Privilegierung fir sich in Anspruch nehmen, unterfallen sei-
ne Forderungen gegenuber der Gesellschaft nicht pauschal der Nachrangigkeit des § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO, sondern sind entsprechend der jeweiligen Parteivereinbarungen in der

Insolvenz anzumelden und zu bertcksichtigen.

3. Regelungsliicke: Freiwerden des biirgenden Gesellschafters ohne schuldneri-
sche Rechtshandlung

Das Inkrafttreten des MoMiG bedeutete durch den Wegfall des Eigenkapitalersatzrechts
im GmbhG nicht weniger als einen Paradigmenwechsel*” fiir die Behandlung von Gesell-
schafterdarlehen. Erklartes Ziel der Reform war die Beseitigung der ,verwirrenden Dop-
pelspurigkeit® ihrer Beurteilung durch einerseits gesetzlich kodifizierte Regelungen (§§
32a, 32b GmbhG aF) und andererseits die richterrechtlich entwickelten sog. Rechtspre-

372 BT-Drs. 16/6140, S. 57.
3B Gehrlein, BB 2008, 846 (846); Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1285).
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chungsregelungen.®”* Die rechtliche Beurteilung von Gesellschafterdarlehen erfolgt nach
der Reform nunmehr ausschlieRlich im Rahmen des Insolvenzrechts.*”®

Umstritten ist nach der Gesetzesreform die rechtliche Behandlung von Darlehen, die Dritte
der Gesellschaft gewahrt haben und fur die neben der Schuldnerin als Sicherungsgeberin
auch ein Gesellschafter Sicherheiten bestellt hat. Inzwischen zwar hdochstrichterlich ent-
schieden,®® jedoch nach Ansicht des Verfassers dogmatisch unzureichend begriindet, ist
die Frage, ob dem Insolvenzverwalter Ruckgriffsmoglichkeiten gegen den Gesellschafter
zustehen, wenn dieser nach Verfahrenseréffnung durch Tilgung eines Darlehens aus Ge-
sellschaftsmitteln von einer eingerdaumten Sicherheit frei wird. Die kontroverse Beurteilung
dieser Frage wird auch anhand der kontraren Rechtsauffassung verschiedener Senate

des OLG Hamm zu diesem Problemkreis deutlich.®””

a) Voruberlegung: Keine Vorrangigkeit der Sicherheit des Gesellschafters gemafR
§§ 44a InsO analog

Nach Auffassung einiger Stimmen in der Literatur®”® ist der Glaubiger eines doppelbesi-
cherten Darlehens im Insolvenzverfahren gemaf § 44a InsO (analog) verpflichtet, zuerst
die Gesellschaftersicherheit zu verwerten, bevor er auf die von der Gesellschaft gewahrte
Sicherheit Zugriff erhalt. In der Literatur wird dies mehrheitlich mit Gberzeugenden Griin-
den abgelehnt,*”® so dass dieser Frage vorliegend nur knapp nachgegangen wird.

Die Unsicherheit etwaiger Regressanspriche des Verwalters gegen den Gesellschafter
bei einer freiwerdenden Gesellschaftersicherheit nach Insolvenzantragsstellung hat die
Diskussion ausgeldst, § 44a InsO auch analog auf Falle der Doppelbesicherung anzu-
wenden. SchlieBlich sei die Masse dann nicht durch eine zweifelhafte Regressforderung
gegen den Gesellschafter belastet.® Gegen diesen Vorschlag ist zunéchst einzuwenden,

dass der Reformgesetzgeber mit der Ubertragung des Regelungsgehaltes der §§ 32a, 32b

3 BT-Drs. 16/6140, S. 26, das ehemalige Nebeneinander zwischen Gesetzes- und Richterrecht hatte zuletzt

eine Komplexitét erreicht, die nur noch fiir Spezialisten {iberhaupt durchdringbar war, vgl. Nerlich in:
Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 1 ff; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 32a
aF, Rn. 84 ff; ebenfalls Altmeppen, NJW 2008, 3601, (3606).

31 Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 1 ff; de Bra in: Braun InsO, § 135, Rn. 1;
Hirte in: Uhlenbruck, § 135, Rn. 5.

76 BGH, NJW 2012, 156, (157 ff).

77 OLG Hamm, NZI 2011, 251 (251 ff); OLG Hamm, BeckRS 2011, 15231.

3 Lenger, NZI 2011, 251, (253); vgl. auch die weiteren Nachweise bei Mikolajczak, ZIP 2011, 1285,
(1286).

7 Vgl. Altmeppen, ZIP 201, 741, (741 ff); Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1286); Andres in: Ner-
lich/Romermann Insolvenzordnung, § 44a, Rn. 24; Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 44a,
Rn. 15; Spliedt, ZIP 2009, 149, (154).

3% Bork in: FS Ganter, 2010, 135, (140 ff); Andres in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 44a, Rn. 24.
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GmbHG aF in § 44a InsO keine sachliche Anderung der Rechtslage beabsichtigte.*®' Un-
ter dem Regime des ehemaligen Eigenkaptalersatzrechtes bestand kein Zwang fir Dritt-
glaubiger, sich zuerst an die Gesellschaftersicherheit zu halten (und sich mit den entspre-
chenden Ausfallrisiken konfrontiert zu sehen). Eine dahingehende analoge Anwendung
von § 32a Abs. 2 GmbhG aF wurde abgelehnt.*®? Der MoMiG-Gesetzgeber hat in Kenntnis
dieses Problemkreises der Doppelsicherung davon Abstand genommen, eine zur alten
Rechtslage unterschiedliche Regelung zu schaffen, so dass es schon deswegen an den
Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 44a InsO fehit.*®

Wer eine solche analoge Anwendung dennoch fur im Prinzip zulassig halt, muss sich dem
kaum losbaren Problem stellen, wie aus einer Sonderregelung zum Verteilungsverfahren
eine Benachteiligung eines Drittgldubigers, der nicht Adressat dieser Vorschrift ist, er-
wachsen kénnen soll. Hat sich der Sicherungsnehmer dingliche Rechte an Massegegen-
standen einraumen lassen, so kdnnen diese absoluten Rechtspositionen nicht davon ab-
hangig gemacht werden, ob noch weitere Sicherheiten durch den Gesellschafter einge-
raumt wurden. Dies wlirde sachenrechtlich einen groben Systembruch bedeuten. Die Ent-
ziehung einer dinglichen Rechtsposition eines Dritten durch die Verfahrensvorschrift des

4

§ 44a InsO ist daher unzuldssig,*®* seine analoge Anwendung im oben beschriebenen

Sinne ist abzulehnen.

b) Rechtsprechungsiiberblick

Zum hier thematisierten Problemkreis sind zwei obergerichtliche Entscheidungen ver-
schiedener Senate des OLG Hamm ergangen, die zu unterschiedlichen Einschatzungen
bzgl. der Regressmoglichkeit des Verwalters beim freigewordenen Gesellschafter nach
Befriedigung des Drittgldubigers kommen. Schlussendlich ist sodann auch eine hdchst-

richterliche Entscheidung in dieser Frage ergangen.

aa) OLG Hamm, Urteil vom 29. Dezember 2010 (I-8 U 85/10)
Der Entscheidung des OLG Hamm vom 29. Dezember 2010°®° lag folgender Sachverhalt
zu Grunde: Der Beklagte war Alleingesellschafter der T-GmbH. Bei einer Erhéhung des

Stammkapitals der Gesellschaft im Jahre 2000 bestellte er der kreditgebenden Bank

¥ Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 57, wo von einer Ubernahme von § 32a IT aF GmbHG in § 44a InsO die Rede
ist; BGH, NJW 2012, 156, (158).

32 Vgl. Kleindiek in HK-InsO, § 44a Rn. 10; Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 44a Rn. 15;
Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 157.

3% zutreffend Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1286).

¥ Ausfiihrlich Altmeppen, ZIP 2011, 741, (743 f).

35 OLG Hamm, NZI 2011, 251 (251 ff).
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Grundschulden an verschiedenen Immobilien. Zugleich war der gewahrte Kredit durch das
Sicherungseigentum an verschiedenen Fahrzeugen der Gesellschaft gesichert.

Nachdem Anfang 2009 das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Gesellschaft er-
offnet wurde, verwertete der als Insolvenzverwalter bestellte Klager die Fahrzeuge geman
§ 166 InsO und zahlte den Erlds an die kreditgebende Bank aus. Den ausgezahlten Be-
trag verlangte der Klager daraufhin vom Beklagten gem. §§ 129, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 S.
1 InsO heraus. Durch die Erldsauskehr an die kreditgebende Bank sei die Sicherheit des
Klagers frei geworden, der Anfechtungstatbestand des § 135 Abs. 2 InsO erfullt.

Der 8. Zivilsenat des OLG Hamm verneinte das Vorliegen der Anfechtungsvoraussetzun-
gen. Zwar sei eine Verwertung einer der Gesellschaft bestellten Sicherheit vom Begriff der
Rechtshandlung des § 129 InsO grundsatzlich umfasst. Eine anfechtbare Rechtshandlung
liege ausweichlich der Norm jedoch ausdrucklich nur dann vor, wenn sie vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sei. Ein Ruckgriff auf die vor Inkrafttreten
des MoMiG entwickelten sog. Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatzrecht analog
§§ 30, 31 GmbHG komme nicht in Betracht. Der Gesetzgeber habe die Grundlage dieser
Regeln ausweislich des neu geschaffenen § 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG beseitigt.

Zwar sei durch die gesetzliche Neuregelung fir die vorliegende Sachverhaltskonstellation
eine Schutzliicke entstanden. Die Gesetzeskonzeption lasse jedoch keine planwidrige
Regelungsliicke erkennen, die die Mdglichkeit einer Rechtsfortbildung eréffne. Die Be-
schrankung der insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit auf Rechtshandlungen, die vor Eroff-
nung des Verfahrens vorgenommen wurden, sei ein Strukturmerkmal des Insolvenzrechts,
dessen Abanderung dem Gesetzgeber vorbehalten sei. Der in § 129 InsO formulierte
Grundsatz sei samtlichen Anfechtungstatbesténden vorangestellt, so dass diese Regelung
trotz der nicht ausdricklichen Erwahnung auch fir § 135 Abs. 2 InsO gelte. Daher Uber-
zeuge der Einwand des Klagers nicht, dass der Verweis in § 135 Abs. 2 InsO auf § 135
Abs. 1 Nr. 2 darauf schliel3en lasse, dass auch Rechtshandlungen erfasst wirden, die
nach Verfahrenseréffnung vorgenommen wurden.

Schlielich scheide auch eine Kondizierbarkeit der Rechtsposition des Beklagten jeden-
falls aufgrund der Nachrangigkeit der Nichtleistungskondiktion gegenliber der Leistungs-
kondiktion (im Verhaltnis Kldger - Bank) aus, wobei das Gericht Uberdies auch die Vo-

raussetzungen einer Kondizierbarkeit im Verhaltnis Klager - Beklagter bezweifelt.
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ab) OLG Hamm, Urteil vom 7. April 2011 (1-27 U 94/10)

Der 27. Zivilsenat des OLG Hamm gelangte in seinem Urteil vom 7. April 2010%®* zu einer
dem 8. Zivilsenat entgegengesetzten Auffassung. Der Klager, Verwalter des Insolvenzver-
fahrens Uber das Vermogen der Q-GmbH, wendete sich gegen deren Alleingesellschafter.
Dieser hatte sich fur Kreditverbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniber der W-Bank ver-
burgt. Diese Verbindlichkeiten waren zudem durch eine Forderungsabtretung der Gesell-
schaft an die W-Bank gesichert. Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens verwertete der
Klager die Forderungen der Insolvenzschuldnerin und zahlte den Erlés an die W-Bank
aus, die daraufhin die Freigabe der entsprechenden Burgschaften des Beklagten erklarte.
Der Klager verlangte daraufhin gemaf §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO vom Beklagten die
Erstattung des freigegebenen Betrages. Der Senat hielt die Forderung fir begrindet. Ei-
ner Anfechtung nach § 135 Abs. 2 InsO stehe nicht entgegen, dass die Rechtshandlung,
die den Beklagten befreiende Erldsauskehr an die W-Bank, erst nach Verfahrenserdffnung
stattgefunden habe. In Anbetracht einer planwidrigen Regelungliicke sei eine analoge
Anwendung der §§ 129, 135 Abs. 2 InsO uber ihren Wortlaut hinaus geboten. So sei unter
dem Regime von § 32b GmbhG aF, dessen Regelungsgehalt in § 135 Abs. 2 InsO Uber-
nommen worden sei, eine Anfechtungsméglichkeit des Verwalters einhellig anerkannt ge-
wesen. Die Regelungen der §§ 32a, 32b GmbhG aF seien durch das MoMiG aus rein sys-
tematischen Grinden ins Insolvenzrecht integriert worden. Der Gesetzgeber habe dartiber
hinaus keine sachlichen Anderungen der Rechtslage beabsichtigt, wie auch den Materia-
lien zum MoMiG zu entnehmen sei.

Die Regelungslicke sei letztlich durch eine richterliche Rechtsfortbildung zu schlieRen,
indem entgegen des Wortlauts von § 129 InsO von § 135 Abs. 2 InsO auch Darlehenstil-

gungen nach Verfahrenseroffnung erfasst werden muassten.

ac) BGH, Urteil vom 1. Dezember 2011 (IX ZR 11/11)

Mit Urteil vom 1. Dezember 2011 wurde der Revision des oben unter aa) skizzierten Ur-
teils des OLG Hamm vom 29. Dezember 2010 durch den BGH stattgegeben. Das Gericht
widerspricht der Auffassung der obergerichtlichen Instanz, welche eine planwidrige Lucke
der Normenkette §§ 129, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO fiir den Fall des Freiwerdens des
sicherungsgebenden Gesellschafters infolge fehlender Rechtshandlung vor Verfahrenser-

offnung nicht anerkannte.

3% OLG Hamm, BeckRS 2011, 15231.
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Obgleich der (iberwiegende Teil der Literatur®®’ vom Ergebnis her argumentierend eben-
falls eine Regelungsliicke feststellt, die der Gesetzgeber unbedacht bei der Ubernahme
der §§ 32a, 32b GmbHG aF in den § 44a InsO verursacht hat, gehen die Meinungen hin-
sichtlich einer dogmatisch stringenten SchlieBung dieser Licke weit auseinander. Der
BGH schliefl3t diese Licke nun praeter legem durch eine analoge Anwendung des § 143
Abs. 3 InsO*® und erdffnet schlussendlich erneut eine ,Doppelspurigkeit* der insolvenz-
rechtlichen Anfechtungsgrundlagen, die der Gesetzgeber mit bewusstem Rechtsakt zu
beenden gedachte.®®® Zwar ist der Argumentation des Gerichts zu folgen,** die Korrektur
nicht schlicht dem § 44a InsO analog als der Nachfolgenorm der §§ 32a, 32b GmbHG aF

,zuzuschlagen®, wie es einige wenige Stimmen*"’

verlangen. Der andernfalls erfolgende
Eingriff in die Dispositionsfreiheit der Inhaber des absonderungsberechtigenden Siche-
rungsrechts, wenn diese gezwungen wirden, sich im Falle der Doppelbesicherung zu-
nachst an den Gesellschafter zu halten, wird zurecht als gegen Art. 14 Abs. 1 GG versto-
Rende Entwertung des Sicherungsanspruchs gegen die Gesellschaft erkannt.*** Wie be-
reits zuvor angemerkt**® ruft die rigide Gestaltung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO jedoch gera-
dezu nach der richterlichen Rechtsfortbildung. Auf deren Zulassigkeit ist jedoch noch in-

tensiver einzugehen.

c) Stellungnahme
In der letztgenannten Entscheidung und in Teilen der Literatur wird eine Lésung favori-
siert, die eine Anfechtbarkeit gemaf § 135 Abs. 2 InsO ,uber den Wortlaut des § 129 InsO

“3% analog § 143 Abs. 3 InsO fiir méglich erachtet.**® Dieser Ansatz erklart sich aus

hinaus
dem unbestreitbaren Element des Zufalls, das in die Frage der Mdglichkeit einer Anfecht-
barkeit gem. § 135 Abs. 2 einfliet, wenn man diese von der Frage abhangig macht, ob
bei Befriedigung des Drittdarlehensgebers das Insolvenzverfahren bereits eréffnet war
oder nicht. Dieser Umstand unterliegt dementsprechend teils heftiger Kritik.>* Eine Bes-
serstellung des Gesellschafters nach Verfahrenseroffnung ohne sachlichen Grund steht in

der Tat zunachst im Widerspruch zu § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, der neuen zentralen Norm

7 Bork in: FS Ganter, 2010, 135, (147); Hirte in: Uhlenbruck, § 44a, Rn. 7; Hermreck, NJW-Spezial 2011,
597, (598).

¥ BGH, NJW 2012, 156, (158 ).

% BT-Drs. 16/6140, S. 26.

3% BGH, NJW 2012, 156, (157 f); Gessner, NZI 2012, 350, (352).

' Hirte in: Uhlenbruck, § 44a, Rn. 8; Gehrlein, BB 2008, 846 (846); Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1285).

392 BGH, NJW 2012, 156, (158).

39 Teil 2.B.IL1.

3% BGH, NIW 2012, 156, (157); Spliedt, ZIP 2009, 149, (155).

3% Kleindiek in HK-InsO, § 135 Rn. 19; § 44a Rn. 12; Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 379;
Schmidt/Schreiber, GWR 2011, 96, (96).

3% Riggert in: Braun InsO, § 143, Rn. 23a; Spliedt, ZIP 2009, 149, (155); Altmeppen, ZIP 2011, 741, (745).
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des Insolvenzrechts, wonach Gesellschafterdarlehen grundsatzlich nachrangig zu behan-
deln sind.*’

Wenn auch die vorgebrachte Kritik an der derzeitigen gesetzlichen Konzeption berechtigt
ist, heit das noch nicht, dass sie den Boden fur die vom BGH vorgenomme Rechtsfortbil-

dung bereitet.

aa) Zulassigkeit einer Rechtsfortbildung

Der BGH sowie beide Senate des OLG Hamm stellen fur die Frage des Gesellschafterre-
gresses bei Befriedigung des Drittglaubigers aus der Gesellschaftssicherheit einhellig eine
gesetzliche Schutzliicke fest.*® Unterschiedlich beurteilt wird jedoch die Planwidrigkeit
dieser Licke.

Was die Regelungsabsicht des Gesetzgebers angeht, Iasst sich der Gesetzesbegrindung
nur entnehmen, dass die rein insolvenzrechtliche Beurteilung von Gesellschafterdarlehen
aus systematischen Griinden und zur Vereinfachung der Rechtslage geboten sei**°. Die
hier diskutierte Frage der Regressnahme des Verwalters beim Gesellschafter, der durch
eine nach Verfahrenseroffnung durch die Gesellschaft geleistete Darlehenstilgung an ei-
nen Drittglaubiger von einer Sicherheit frei wird, konnte somit vom Gesetzgeber schlicht

nicht gesehen worden sein*®

Der korrespondierende § 32b GmbhG aF sollte, wie es in
der Begriindung heifdt, in ,rechtsformneutraler Form bernommen* werden.*®" Unter des-
sen Regime war eine Haftung des Gesellschafters bzw. der von ihm eingerdaumten Si-
cherheiten gemeinhin anerkannt, diese bestand auch nach Eréffnung des Verfahrens.**

Andererseits umfasste § 32b GmbhG aF im Gegensatz zu § 135 Abs. 2 InsO von seinem
Wortlaut her ausdriicklich auch den Zeitraum ,nach Eréffnung des Verfahrens®. Dass der
Reformgesetzgeber bei Ubernahme der Regelung in die InsO aus bloRer Nachlassigkeit
von diesem Erfordernis in § 135 Abs. 2 InsO abrlickte, ist unwahrscheinlich. Naher liegt
es, dass die Regelung ins System der insolvenzrechtlichen Anfechtung eingegliedert wer-
den sollte, die diesen Zeitraum ausweislich § 129 InsO nicht umfasst. Wer eine Rechts-

fortbildung praeter legem in der oben umrissenen Weise fiir zuldssig erachtet,**®

pladiert
auf den ersten Blick im Regelungszusammenhang der §§ 129, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3

InsO gesetzessystematisch fiir nicht weniger als einen massiven Systembruch.*®* Diese

37 Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 135, Rn. 8; K.Schmidt, BB 2008, 1966, (1969).

3% BGH, NJW 2012, 156, (158); OLG Hamm, NZI 2011, 251 (252);OLG Hamm, BeckRS 2011, 15231.

3% BT-Drs. 16/6140, S. 42.

%" Dies vermuten Riggert in: Braun InsO, § 143, Rn. 23a; Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1289).

1 BT-Drs. 16/6140, S. 57.

492 BGH NJW 1986, 429, (430); Kleindiek in HK-InsO, § 45 Rn. 12.

493 vgl. BGH, NJW 2012, 156, (157); OLG Hamm, BeckRS 2011, 15231.

4% Bork in: FS Ganter, 2010, 135, (147); Kirchhof, MiinchKommInsO, § 129, Rn. 1; Nerlich in: Ner-
lich/Romermann Insolvenzordnung, § 143, Rn. 64d.
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Rechtsfortbildung stiinde im offenen Widerspruch zum Grundtatbestand des § 129 InsO,
der einheitliche Grundlagen der Insolvenzanfechtung normiert und fir samtliche Anfech-
tungstatbestande mafRgeblich ist. Wenn § 129 InsO ausweislich seines eindeutigen Wort-
lautes nur Rechtshandlungen erfasst, die vor Eroffnung des Verfahrens vorgenommen
worden sind, dann ist dieser Grundsatz als originares Strukturmerkmal®® des Insolvenz-
rechts einer gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung nicht zuganglich.*®® Unter dem
Regime des normierten Insolvenzanfechtungsrechts bestiinde daher de lege lata kein
Raum fir eine gesetzesubersteigende Rechtsfortbildung, die auch Rechtshandlungen
nach Verfahrenseroffnung erfasst. Dies gilt umso mehr, als es daruber hinaus erklartes
Ziel der Reformbemuhungen war, im Recht der Gesellschafterdarlehen die ,verwirrende
Doppelspurigkeit der sog. Rechtsprechungsregelungen und der Novellenregelungen®
(gemeint sind die 32a, 32b GmbHG aF) zu beseitigen.*” Eine dem Gesetzeswortlaut wi-
dersprechende richterrechtliche Gesetzesfortbildung wirde jedoch genau darauf — eine
erneute Doppelspurigkeit — hinauslaufen.*®® Neben den eben umrissenen gesetzessyste-
matischen Schwierigkeiten widersprache sie somit auch den gesetzgeberischen Wertun-
gen des MoMiG.**®

Die durch den Reformgesetzgeber avisierte Einspurigkeit erfahrt jedoch bereits im Rah-
men des § 147 InsO eine Durchbrechung, mit der bestimmte Rechtsgeschafte auch nach
Verfahrenseroffnung noch der Anfechtung unterliegen kénnen. Obwohl der Normzweck
des § 147 InsO dem hiesigen Problemfeld fern liegt, mildert seine schiere Existenz doch
den Systembruch spurbar ab. Dem Gesetzgeber ist also nicht grundsatzlich an der Ab-
schaffung der Anfechtungsgrundlagen pauschal hinsichtlich jeglicher Rechtshandlung
nach Verfahrenseréffnung gelegen gewesen. Diese Erkenntnis ist als die wesentliche Vo-
raussetzung flr einen Llckenschluss praeter legem aufzufassen und als solche auch

durch den BGH zur Grundlage genommen worden.*'

ab) Analogie im Rahmen von § 426 BGB
Neben den oben diskutierten Lésungen (Haftung des Gesellschafters gemal § 44a InsO

analog oder Regressmoglichkeit des Verwalters gemal §§ 129, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3

95 Lenger, NZI 2011, 253, (254).

406 zutreffend OLG Hamm, NZI 2011, 251 (252 f); Lenger, NZI 2011, 253, (254); vgl. auch Altmeppen, ZIP
2011, 741, (746): ,,vom Wortlaut her beinahe zwingend*.

Y7 BT-Drs. 16/6140, S. 26.

%8 S0 auch Lenger, NZI 2011, 253, (254).

499" Das bestitigt der Sache nach auch das OLG Hamm, NZI 2011, 251 (252).

419 BGH, NJW 2012, 156, (157 f).
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InsO) wird vorgeschlagen, einen Ausgleichsanspruch auf § 426 BGB analog unter Be-
riicksichtigung der Wertungen des § 135 Abs. 2 InsO zu gewahren.*"

Dieser Losung wird zu Recht entgegengehalten, dass eine analoge Anwendung von § 426
BGB schon am Fehlen einer gesamtschuldnerischen Haftung von Sicherungsgeber und
Hauptschuldner scheitert.*'? Zwar ist § 426 BGB im Verhéltnis mehrerer Sicherungsgeber
anwendbar, wenn sie auf gleicher Stufe Sicherungsmittel eingerdumt haben.*’® Eine ge-
samtschuldnerische Haftung kommt jedoch von vorneherein nicht in Betracht, wenn einer
der Sicherungsgeber zugleich der Hauptschuldner des gesicherten Kredits ist. Ein Ge-
samtschuldverhaltnis liegt dann nicht vor.*™ Da es sich bei der hier diskutierten Fallgruppe
aber genau um diese Konstellation handelt, ist die vorgeschlagene analoge Anwendung
von § 426 BGB*'® abzulehnen.

ac) Fazit

De lege lata ist keine Anfechtungsmadglichkeit gegen den Freistellungsanspruch des si-
chernden Gesellschafters erkennbar, die nicht zugleich grobe dogmatische Schwachen
aufweist.*’® Die seitens des BGH gewahlte Lésung praeter legem ist jedoch unter vielen
schlechten Losungen als die beste zu unterstitzen. Im Sinne der Zielrichtung dieser Arbeit
kann zwar herausgehoben werden, dass die aufgrund der noch nicht existierenden gefes-
tigten hochstrichterlichen Rechtsprechung in diesen Fallgruppen verbleibende Rechtsun-
sicherheit Spielraum gegenlber dem Insolvenzverwalter fur gutliche Verhandlungsldsun-
gen eroffnet.

Es bleibt dennoch nun Sache des Gesetzgebers in dieser Frage fir abschlielende Klar-
heit zu sorgen und dringend eine Regelung des Problemkreises de lege ferenda im Rah-

men zukiinftiger Reformen der InsO anzustreben.*"”

4. Kiindigung von Finanzplankrediten
Seinem Wesen nach stellt der Finanzplankredit urspriinglich das methodische Aquivalent

der richterrechtlich entwickelten Grundsatze des Eigenkapitalersatzrechts dar, hier nun fir

11 So der Vorschlag von Bork in: FS Ganter, 2010, 135, (147 ff).

Y2 gltmeppen, ZIP 201, 741, (747); Kleindiek in HK-InsO, § 44a Rn. 12; Mikolajczak, ZIP 2011, 1285,
(1290).

3 Stiirner in Jauernig BGB, § 426 Rn. 2; Looschelders in: Staudinger/Oechsler, § 426, Rn. 150; Gehrlein
in: BeckOK BGB, § 426, Rn. 5.

414 BGH NJW 2001, 2327, (2330).

5 Bork in: FS Ganter, 2010, 135, (147 ff).

1% Dies gilt auch fiir die jiingst von Mikolajczak, ZIP 2011, 1285, (1291) vorgeschlagene Losung eines be-
reicherungsrechtlichen Anspruchs des Verwalters gegen den Gesellschafter, deren dogmatische Grundla-
ge zweifelhaft ist, wie Kleindiek in HK-InsO, § 44a Rn. 12 feststellt.

7 Dies fordert zu Recht Rémermann, GWR 2011, 319 (319); Vgl. exemplarisch Kleindiek in HK-InsO,
§ 44a Rn. 12.
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die wirtschaftlichen Umgehungstatbestande der Nachschusspflicht gemaR § 26 GmbHG.
Verzichten die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag auf die Vereinbarung einer Nach-
schusspflicht, ersetzen diese aber durch die Vereinbarung einer in der finanziellen Krise
der Gesellschaft zu gewahrende Kredithilfe, sollte diese Zweckbindung in der Krise eben-
falls nicht einseitig widerruflich sein.*’® Vor der MoMiG-Novelle wurde diesen Kredithilfen
nach der einschlagigen Rechtsprechung des BGH*'® ein einlageahnlicher Charakter zu-
gemessen, womit eine Kundigung allenfalls vor Kriseneintritt statthaft war. Wahrend der
Phase der profitabel werbenden Gesellschaft bestimmten danach einzig die Satzung der
Gesellschaft sowie die getroffenen Kreditabsprachen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter die Anspruchslage tber Auszahlung und Kiindigung des Finanzplankredits. Nach
Kriseneintritt sollte die Einlagenahnlichkeit einen zwingenden Auszahlungsanspruch der
noch ausstehenden Mittel begrinden, um der Gesellschaft zum Zwecke der Krisenlber-
windung oder zur Befriedigung der gesellschaftsfremden Glaubiger zur Verfligung zu ste-
hen.*® Seit MoMiG fehlt dem Konstrukt der Gesellschaftsfinanzierung durch Finanz-
plankredit die zuvor herrschende — durch das Merkmal der eingetretenen Krise abge-
grenzte — Rechtssicherheit hinsichtlich der mdglichen Verstrickung noch ausstehender
zugesagter Mittel in der Insolvenzmasse. Da neue Rechtsprechung hierzu noch aussteht,

ist ausschlieRlich Riickgriff auf die entwickelten Literaturmeinungen zu nehmen.**'

Die eine Meinung setzt systematisch zunachst auf der bereits unter Geltung der Eigenka-
pitalersatzregeln geauferten Kritik auf, wonach in jedem Fall nicht die Eigenkapitalahn-
lichkeit Grundlage der Verstrickung sein kdnne. Die Gewahrung einer ratierlich abzurufen-
den Kredithilfe starke zwar die Liquiditdt und den Liquiditdtsrahmen der Gesellschaft,
miisse bilanziell jedoch immer eigenkapitalneutral abgebildet werden.*?? SchlieRlich han-
dele es sich um eine reine Bilanzverlangerung durch Ausweitung der aktivischen Liquiditat
sowie der passivischen Verbindlichkeiten gegenlber Gesellschaftern. Vielmehr sei der
Finanzplankredit Basis der Unternehmensplanung und -finanzierung und somit sei die
einseitige Kundigung durch den Gesellschafter bereits vertraglich ausgeschlossen, da die

Geschéftsleitung den Liquiditdtsrahmen andernfalls, gemal dem handelsrechtlichen Vor-

Y8 gltmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 32a aF, Rn. 81; Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-
Handbuch, § 92, Rn. 519; Buschmann, NZG 2009, 91, (91); Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKom-
mlnso, § 135, Rn. 52.

9 BGHZ 142, 116, (116 f¥).

20 Gummert in: Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, § 54, Rn. 58; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG,
§ 32a aF, Rn. 77; Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 519.

#1" Gras in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 5, Rn. 53 ff; Busch-
mann, NZG 2009, 91, (93); Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungs-
praxis, Teil N, Rn. 214.

2 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 32a aF, Rn. 80; Heidinger in: Michalski GmbHG, § 32b aF,
Rn. 383.
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sichtsprinzip und den Grundsatzen der Erstellung einer insolvenzrechtlichen Liquiditats-
vorschau, nicht in lhrer Solvenzplanung beriicksichtigen diirfe.*?® Nicht ausgeschlossen
sei dagegen die einvernehmliche Kiindigung zwischen Gesellschaftern und Geschaftslei-
tung, wobei dadurch der Geschéftsleitung der Gesellschaft kein Haftungsrisiko in der In-
solvenz erwachse, sofern durch die Kindigung nur der Abruf weiterer Mittel gesperrt wer-
de, nicht jedoch die bereits abgerufenen Mittel zuriickgezahlt werden miissten.*** Fiir die-
sen bereits abgerufenen Anteil an dem Finanzplankredit wird von einer eigenkapitaldhnli-
chen Verstrickung in der Krise auszugehen sein. Ebenfalls nicht durch die insolvenzrecht-
lichen Anfechtungstatbestande bewehrt sei die Nichtauszahlung offener Kreditlinien nach
erfolgter Beantragung der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens. Da der Finanzplankredit
der Sanierung oder dem Betrieb der werbenden Gesellschaft dienen solle, biete die Ein-
stellung derselben in jedem Fall ein auRerordentliches Kindigungsrecht gemal § 490
Abs. 1 BGB.**®

Die Gegenmeinung*?® argumentiert mit dem vermeintlich erkannten grundsatzlichen ge-
setzgeberischen Votum gegen jede Form der Umgehung des gesetzlichen Grundgedan-
kens der Finanzierung der Gesellschaft durch echtes Eigenkapital. Richtig sei zwar, dass
der Verzicht auf eine rein bilanzverlangernde MalRnahme niemals eine Insolvenzvertiefung
im Sinne der weiteren Uberschuldung begriinden kénne. Die — auch hier einvernehmlich
grundsatzlich vertragsrechtlich anerkannte — Kindigung und Aufhebung der Kreditverein-
barung wird jedoch nur dann fur wirksam gehalten, wenn eine Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft nach Abzug der noch nicht ausbezahlten Kredithilfen weder vorliegt noch
droht.*?” Die einvernehmliche Kiindigung bei vorliegender Insolvenzreife der Gesellschaft
erflllt dieser Meinung entsprechend dagegen den insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbe-
stand der Glaubigerbenachteiligung.

Orientierung kann eventuell ein Urteil des BGH aus dem Jahr 2010*?® zur Behandlung von
Patronatserklarungen tber die kurzfristigen Verbindlichkeiten der Krisengesellschaft wah-
rend der Zeit einer Sanierungswurdigkeitsprifung bieten. Das Gericht stellt hierin fest,

dass die Rucknahme einer Patronatserklarung zuldssig ist, wenn diese in der Krise mit

3 Gogger, Insolvenzgliubiger-Handbuch, § 3, Rn. 675; Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-
Handbuch, § 92, Rn. 524; Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungs-
praxis, Teil N, Rn. 214.

%" S0 auch analog im Bezug auf Patronatserklirung vom BGH festgestellt in BGH, NJW 2010, 3442, (3444)

2 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 32a aF, Rn. 82 f; So ebenfalls Wiesner in: Miinch. Hdb. d.
Gesellschaftsrechts, § 16, Rn. 53 bei unterbliebenem privatautonomen Ausschluss der aulerordentlichen
Kiindigung.

26 Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 376; Buschmann, NZG 2009, 91, (91 ff); Gras in: Ner-

lich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 5, Rn. 54.

Gummert in: Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, § 54, Rn. 58; So im Ergebnis vergleichbar auch Bar-

tholomdus, Der GmbH-Gesellschafter in der Insolvenz, S. 78; Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenz-

rechts-Handbuch, § 92, Rn. 529.

28 BGH, NJW 2010, 3442, (3442 ff).

427



-91 -

klarer Zweckbindung begeben wurde, um eine Pflicht zur Insolvenzantragsstellung wah-
rend des Prufungszeitraums zu vermeiden. Kommt die Prifung sodann zu einem negati-
ven Ergebnis, wird in der Kiindigung keine eine eigenkapitalahnliche Verstrickung begrin-

dende Glaubigerbenachteiligung erkannt.*?°

Im Sinne einer Positionierung in diesem Meinungsstreit muss zunachst hinsichtlich der
verschiedenen Wirkungskomponenten sowie dem Zeitpunkt der Vereinbarung des Fi-
nanzplankredits differenziert werden. Ist der Finanzplankredit als Teil der langfristigen Un-
ternehmensfinanzierung vor Kriseneintritt vereinbart worden, ist er Teil der Liquiditats- und
Solvenzplanung der Geschaftsleitung und damit auch Basis der Solvenzbeurteilung des
Rechtsverkehrs. Die — ordentliche oder aulerordentliche — Kiindigung vor Kriseneintritt ist
nach den allgemeinen Kapitalerhaltungsgrundsatzen dann statthaft, wenn durch den Ab-
zug der Mittel keine Unterbilanz oder Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft begriindet
wird. Eine Kiindigung nach Kriseneintritt muss fir den Teil der bereits gewahrten Mittel
infolge Verstrickung ausscheiden. Hinsichtlich der noch ausstehenden Planmittel muss der
die Kindigung ablehnenden Meinung zugestimmt werden, die systematisch auf der Linie
des BGH zu der alten Finanzplankredit-Rechtsprechung aufbaut. Die Aufrechterhaltung
der vertraglichen Dispositionsfreiheit auch im Stadium der Insolvenzreife widerspricht klar
dem telos der insolvenzrechtlichen Anfechtungsgriinde, insbesondere bei Begrindung
einer unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung. Nicht nachzuvollziehen ware, warum ande-
re Formen der Umgehung der echten Eigenkapitaleinlage vollumfanglich verstrickt werden
— wie etwa der BGH in seiner jlingsten Rechtsprechung zu doppelbesicherten Gesell-

t*% — liquiditats- und masserelevante Kredithilfen jedoch

schafterdarlehen klargestellt ha
auch noch in der Insolvenzreife abgezogen werden kdnnten. Wie bereits dargestellt, steht
eine hdchstrichterliche Stellungnahme zu dieser Frage noch aus.

Die diskutierte Entscheidung des BGH**" zur Verstrickung gekiindigter Patronatserklarun-
gen kann jedoch auch hier aufgrund der Vergleichbarkeit der Falle hinsichtlich des Merk-
mals der Zweckbindung herangezogen werden. Die Wertung kann damit auf Falle Uber-
tragen werden, in denen nach Kriseneintritt ein Finanzplankredit gewahrt wird, der eine
klare Zweckbestimmung aufweist. Eine solche kann z.B. das Erreichen bestimmter, fir die
Unternehmensrettung kritischer Meilensteine sein. Die gewahrten Mittel werden dann wie
bei Patronatserklarungen nicht Teil der regularen Liquiditadtsplanung. Auch fir sie sollte

daher eine Verstrickung abgelehnt werden.

29 BGH, NJW 2010, 3442, (3444 ).
9 Sjehe Teil 2.B.I1.3.b)ac).
B BGH, NJW 2010, 3442, (3442 f).
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lll. Eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassungen

Mit Einfiihrung der MoMiG hat sich der Gesetzgeber auch der zuvor strittigen**? Falle der
Behandlung von Nutzungstberlassungen durch den Gesellschafter in Krise und Insolvenz
der Gesellschaft angenommen. Im Kern des Streits steht die Frage, inwiefern die entgeltli-
che oder auch unentgeltliche Nutzungsuberlassung betriebsgenutzten Anlagevermogens
nach einer strukturellen Gleichstellung mit der Darlehensvergabe durch den Gesellschaf-
ter verlangt. Die Neuregelung unter Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts verandert
die rechtlichen Rahmenbedingungen und Abwagungskriterien, mit denen der eine Nut-

zungsiberlassung erwagende Gesellschafter konfrontiert ist.**®

1. Voriiberlegung: Entwicklung von den Novellenregeln bis MoMiG

Die Falle der Nutzungsiberlassung durch den Gesellschafter wurden nach Malgabe der
Novellenregeln in der Insolvenzpraxis gemaf den §§ 32a, 32b GmbHG aF in weitgehen-
der Gleichstellung zu den Gesellschafterdarlehen behandelt.*** Argumentiert wurde mit
der Vergleichbarkeit der Uberlassung eines Darlehens und der Uberlassung von — meist
immobilem — Anlagevermdgen an die andernfalls aufgrund materieller Unterkapitalisierung
nicht lebensfahige Gesellschaft. Vereinbarte Nutzungsentgelte nach Eintritt der Krise der
Gesellschaft waren analog den Darlehensleistungen*®® nach Insolvenzeréffnung und An-
fechtung zugunsten der Masse zu erstatten.**

Diese Behandlung erfuhr von einigen Stimmen der Literatur mit der Argumentation Kritik,
dass das Wesen der Nutzungsuberlassung — gerade eines nicht dem Verbrauch unterlie-
genden Gegenstandes — nicht mit der Ruckgewahr eines Gesellschafterdarlehens zu ver-
gleichen sei, da es an der schadigenden Wirkung des den Glaubigern zugedachten Ge-
sellschaftsvermdgens mangele. Zwar wurde erkannt, dass die Nichtuberlassung zumeist
einen friheren Insolvenzantrag zur Folge gehabt hatte, wenn die krisenbefangene Gesell-
schaft mit der Beschaffung des betriebsnotwendigen Vermdgens auf dem Markt geschei-
tert ware. Jedoch beschranke sich die Glaubigerschadigung hier eben nur auf die geleiste-
ten Nutzungsentgelte.**” Dem ist der BGH in standiger Rechtsprechung jedoch nicht ge-

folgt.**® Stattdessen erkannte er in diesen Féllen auch eine Vergleichbarkeit der Sub-

2 Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 430; Henckel, Anfechtung im Insol-
venzrecht, S. 376; Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKommlInso, § 135, Rn. 92.

3 BT-Drs. 16/6140, S. 56.

% BGHZ 109, 55, (57).

3 Siehe Teil 2.B.11.

B BGHZ 109, 55, (59 ff); Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKommInso, § 135, Rn. 92; Schdfer, Insolvenz-

anfechtung, S. 166 f.

Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 376; Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKommlnso, § 135,

Rn. 92; Gras in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 6, Rn. 123.

8 BGHZ 121, 31, (33 f); BGHZ 127, 17, (21 ff).



-03 .

stanzkomponente aufgrund Begunstigung der Fortfiihrung eines kreditunwtirdigen Unter-
nehmens mit Verlagerung des Unternehmensrisikos auf die Gesellschaftsglaubiger. Dass
sich die Nutzungslberlassung anders als in den Fallen der Darlehensvergabe nicht in der
Bilanz niederschlug, wurde fur unerheblich erachtet. In der Konsequenz waren entrichtete
Entgelte in der Krise zurlckzuerstatten und das Anlagevermdgen selbst war einer unent-

geltlichen Fortnutzung im Insolvenzverfahren unterworfen.**

Der MoMiG-Gesetzgeber hat die an der Linie des BGH gedulerte Kritik jedoch aufge-
nommen und auch fir die Behandlungen der Nutzungsiberlassungen einen Paradigmen-
wechsel vergleichbar der Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts eingeleitet.**® Wahrend
zunachst die Falle der Nutzungsuberlassungen generell dem Anfechtungsrecht entzogen
werden sollten, wurde abschlieRend doch eine Regelung aufgenommen, die dem Gesell-
schafter infolge seiner gesellschaftsrechtlichen Treueverpflichtung eine fortgesetzte Nut-
zungsuberlassung auftragt. Eine Vergleichbarkeit mit den Fallen der Gesellschafterdarle-
hen oder wirtschaftlich gleich gestellten Sachverhalten wurde nicht mehr erkannt.**' Die
Reichweite und Rangstufe der somit begriindeten Forderungen des Gesellschafters im
Insolvenzverfahren, insbesondere mit Blick auf eine mogliche Anwendung des § 39 | Nr. 5

InsO, sind damit neu zu bewerten.
2. Uberblick zu Literatur und Rechtsprechung

a) Literatur

Dem urspriunglich vollstandigen Fehlen einer speziellen Regelung der Behandlung von
Fallen der eigenkapitalersetzenden Nutzungstberlassungen im Gesetzesentwurf des
MoMiG und der anschliel’end eher knappen Begriindung der Aufnahme der aktuellen Re-

gelung in der Gesetzesbegriindung*? entnimmt die Literatur**®

das Votum, dass der Ge-
setzgeber die Verstrickung der zur Nutzung Uberlassenen Vermdgenswerte mit dem Weg-
fall der Novellenregeln und Rechtsprechungsregeln aufgeben wollte. Die damit verbunde-
ne Wertung der Nutzungsiberlassungen lasst insbesondere die Frage nach der Einord-
nung im Verhaltnis zu den Gesellschafterdarlehen offen. Zwar spricht die Herausnahme

der Nutzungsuberlassungen aus den neuen Regelungen bezuglich der Gesellschafterdar-

% Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 430; Stodolkowitz/Bergmann in:
MiinchKommlnso, § 135, Rn. 100; Gehrlein in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Handbuch, §
84, Rn. 72.

“0" Siehe Tel 2.B.IL1.

“!' BT-Drs. 16/6140, S. 56.

“2 BT-Drs. 16/6140, S. 56.

3 Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 376; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, Anh §§ 32a, b
aF, Rn. 53; Gehrlein, BB 2011, 3, (8).
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lehen flr eine Ablehnung einer wirtschaftlichen Vergleichbarkeit. Dennoch wird zu erken-
nen gegeben, dass der Wegfall durch den neuen § 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG nF ausrei-
chend begriindet erscheint.*** Unabhangig von dieser Inkonsistenz der Gesetzesbegriin-
dung wird die Wertungsentscheidung der Neuregelung allgemein anerkannt.

Einzig die Reichweite der Regelung und die Behandlung bereits geleisteter Nutzungsent-
gelte in der Krise der Gesellschaft hat eine weiterfilhrende Diskussion ausgeldst.**® Un-
streitig sollen im unmittelbaren Vorjahreszeitraum stehen gelassene Entgeltanspriche als
Kapitalhilfe des Gesellschafters qualifiziert werden und somit einerseits dem Anfechtungs-
recht des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO unterfallen und andererseits bei der Berechnung der
nach Verfahrenser6ffnung zu leistenden durchschnittlichen Entgelte entfallen. Daruber
hinaus wird jedoch auch flir solche Entgeltzahlungen vor Antragstellung ein Anfechtungs-
recht erkannt, die vertragsgemal’ und pinktlich entrichtet wurden — bei denen ein Stehen
lassen also ausscheidet.**® Dieses wird mit der unmittelbar glaubigerbenachteiligenden
Wirkung solcher Zahlungen in der Krise der Gesellschaft begriindet, mindern sie doch
anders als die generelle Gestellung der Nutzungsuiberlassung direkt das den Glaubigern
zur Befriedigung zur Verfiilgung stehende Vermdgen der Gesellschaft.**” SchlieRt man
sich dieser Sichtweise an, muss der offene Wertungswiderspruch zu der zuvor anerkannt
mangelnden wirtschaftlichen Vergleichbarkeit der Nutzungstiberlassung mit den Leistun-
gen auf Gesellschafterdarlehen gelést werden. Mit denselben Wertungsschwierigkeiten
verbunden ist zudem jene Meinung, nach der erganzend das Recht des Mietraumlichkei-
ten zur Nutzung Uberlassenden Gesellschafters seine Forderungen durch Ausibung des
Vermieterpfandrechts einzubringen, abgelehnt wird.**®* DemgemaR bestehe keine Siche-
rung ausstehender Mietzahlungen des Vorjahreszeitraums vor Insolvenzantragstellung
sowie des Differenzschadens aus einer gegentber den vertraglich vereinbarten Leistun-
gen geringeren Nutzungsentschadigung durch das Vermieterpfandrecht. Dieses gesetzli-
che Pfandrecht sichert dem Gesetzeswortlaut nach ausschlieBlich Mietforderungen, wo-
gegen die Ausgleichanspriiche des Gesellschafters aufgrund verpflichtender fortwahren-
der Nutzungstiberlassung gemal § 135 Abs. 3 InsO bereits dem Gesetzeswortlaut nach

nicht als Miete verstanden werden sollen.**°

4 BT-Drs. 16/6140, S. 56, ,.... Eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung ... ist ... nicht geboten..

5 Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 436; Henckel, Anfechtung im Insol-
venzrecht, S. 376 f;, Gehrlein, BB 2011, 3, (9 f).

6 Gehrlein, BB 2011, 3, (9); Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 436.

7 Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 438; Dahl in: Michalski GmbHG, Anh.
IT §§ 32a, 32b aF, Rn. 67 ff; Baumbach/Hueck in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, Anhang nach § 30,
Rn. 90.

8 Brinkmann in: Uhlenbruck, § 50, Rn. 25; Haas, NZI 2012, 601, (603).

9 zur Wortlautauslegung der Neuregelung bisher nur Brinkmann in: Uhlenbruck, § 50, Rn. 25.
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b) OLG Schleswig, Urteil vom 13. Januar 2012 (4 U 57/11)

Das OLG Schleswig hat sich nun in seinem Urteil vom 13. Januar 2012*° als erste ober-
gerichtliche Instanz mit den neugeregelten Fallen der Nutzungsiiberlassung nach MoMiG
zu beschéaftigen gehabt. In dem zu entscheidenden Fall hatte ein Gesellschafter seiner
Gesellschaft ein Grundstiick zur Nutzung Uberlassen und forderte nach Insolvenzerdff-
nung fur die entgangenen Mietzahlungen abgesonderte Befriedigung aus der Verwertung
der durch Vermieterpfandrecht belegten, in das Grundstiick eingebrachten Vermégensge-
genstande. Das Gericht erkennt keine wirtschaftliche Vergleichbarkeit von Gesellschafter-
darlehen und eigenkapitalersetzenden Nutzungsiberlassungen und nimmt dabei aus-
dricklich Bezug auf die Gesetzesbegrindung MoMiG, in der der Gesetzgeber dieses ex-
plizit zum Ausdruck gebracht habe.**' Hinsichtlich der Substanzkomponente liegt das OLG
damit auf Linie der dargestellten Literaturmeinungen. Es weicht jedoch mit Bezug auf die
Behandlung der mdglicherweise offenen Mietzinsanspriiche der letzten 12 Monate vor
Antragstellung sowie der Mietzinsen bis zur Verfahrenseroffnung insoweit ab, als diese
Anspriche grundsatzlich nicht dem Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3
InsO unterworfen werden.**? Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen
der Gesellschaft kann der Gesellschafter somit seinen Anspruch als Masseverbindlichkeit
geltend machen, § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Bemerkenswert ist des Weiteren, dass dem Ge-
sellschafter als Vermieter von Grund und Boden das Sicherungsrecht aus Vermieterpfand-
recht fur seine Mietzinsanspriche aus den letzten zwdlf Monaten vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens belassen wird. Die abgesonderte Befriedigung aus den eingebrachten
Pfandgegenstéanden soll nicht der Anfechtung durch den Insolvenzverwalter unterliegen.
Die abgelehnte wirtschaftliche Vergleichbarkeit von Nutzungsiberlassung und Gesell-
schafterdarlehen schlieBe auch hier einen Eingriff des § 135 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO
aus.*

Angesichts der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache hat das OLG Schleswig die
Revision ausdrticklich zugelassen. Es bleibt also abzuwarten, wie der BGH die Wertungs-

fragen beantworten wird.

% OLG Schleswig, BeckRS 2012, 11027.

1 OLG Schleswig, BeckRS 2012, 11027.

2 Der Entscheidung des OLG Schleswig entsprechend Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinchner An-
waltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn. 56; Die Gegenmeinung bei Gehrlein, BB 2011, 3, (9);
Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 436.

3 OLG Schleswig, BeckRS 2012, 11027.
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3. Stellungnahme

a) Wirtschaftliche Vergleichbarkeit

Eine streitentscheidende Stellungnahme muss zunachst den Wertungswiderspruch in der
differenzierten Behandlung der Nutzungsiberlassung und seiner Frichte durch die herr-
schende Meinung der Literatur 16sen. Wahrend die mangelnde wirtschaftliche Vergleich-
barkeit der Nutzungsiberlassung mit den Gesellschafterdarlehen hinsichtlich der Sub-

stanzkomponente in Linie mit der bereits frilher geduBerten Kritik***

auller Frage steht,
kann dies fir die Friichte der Uberlassung nicht so eindeutig gelten. Jede Zahlung der
Gesellschaft aufgrund der Uberlassung schmalert direkt die den Glaubigern zugeordnete
Haftungsmasse der Gesellschaft und deutet somit in Richtung einer grundsatzlichen Ver-
gleichbarkeit mit den anerkannt § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO unterfallenden Darlehensleistun-
gen an den Gesellschafter. Erhért man jedoch das gesetzgeberische Votum einer man-
gelnden wirtschaftlichen Vergleichbarkeit der Substanz, muss dies einerseits zwingend
auch fir die Frichte Geltung haben. Zudem kommt den Mietzinsen fir die Nutzungstber-
lassung nur partiell tilgender Charakter im Sinne des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu, setzt sich
der Mietzins kalkulatorisch schliel3lich neben der abnutzungskompensierenden — und so-
mit tilgungsahnlichen — Komponente auch aus der Zinskomponente des eingesetzten Ka-
pitals fur den Erwerb der Uberlassenen Gegenstande zusammen. Dieser zweiten Kompo-
nente kann eine befriedigende Wirkung im Sinne des Gesetzes kaum zugesprochen wer-
den. Vorstellbar ware zwar eine aufgeteilte Bewertung und Behandlung der Friichte, nach
Zins- und Tilgungskomponente, die jedoch in der Praxis mit erheblichen kalkulatorischen
Unsicherheiten und somit Rechtsunsicherheiten verbunden ware. Der Leitlinie des OLG
Schleswig nach einer umfassenden Gleichbehandlung von Substanz und Frichten unter
Ablehnung einer wirtschaftlichen Vergleichbarkeit ist somit mit guter Fundierung zuzu-
stimmen.

Wahrend vertragsgemal und punktlich geleistete Entgelte also der Verstrickung und An-
fechtung zu entziehen sind, kann dieses jedoch in keinem Fall dann gelten, wenn jedwede
— zeitlich erhebliche und nicht mit tblichen mdglichen Prozessverzégerungen im unter-
nehmerischen Alltag zu begrindende — Vertragsabweichung ein Stehen lassen der Ge-
sellschafterforderung begrindet. Darin muss zweifelsfrei eine isolierte Kapitalhilfe des
Gesellschafters erkannt werden, die losgelost von der forderungsbegriindenden Nut-
zungsulberlassung ein kurzfristiges Darlehen zugunsten der Gesellschaft darstellt. Eine

Anfechtung der verspateten Zahlung unterliegt somit der Insolvenzanfechtung gemaR §

454 Stodolkowitz/Bergmann in: MiinchKommlnso, § 135, Rn. 92; Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S.
376; Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn.
53 f.
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135 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Diese getrennte Beurteilung von Forderungsbegriindung und Dar-
lehensgewahrung durch Stehen lassen strahlt damit auch in die Berechnung der zu leis-
tenden Nutzungsausgleiche im eréffneten Verfahren gemaR § 135 Abs. 3 S. 2 InsO aus.
Entgegen der vorherrschenden Meinung in der Literatur sind zwar verspatet aber doch
noch geleistete Nutzungsentgelte in der Berechnung der Ausgleichszahlung voll zu be-
rucksichtigen, da eine Entgeltleistung schlie8lich voll erfolgt ist. Die zwischenzeitliche Dar-
lehensgewahrung durch Stehen lassen wird separat durch Anfechtung verstrickt und muss
systematisch getrennt von der schlieRlich doch noch erfolgten Entgeltzahlung betrachtet

werden.

b) Sicherung durch Vermieterpfandrecht

Die mdgliche Sicherung offener Mietzahlungen aus der Zeit der letzten 12 Monate vor
Verfahrenseroffnung durch das gesetzliche Vermieterpfandrecht muss ebenso differen-
ziert betrachtet werden. Verspatet, aber doch noch geleistete Mietzinszahlungen, die so-
dann durch den Insolvenzverwalter angefochten wurden, missen als geleistet gelten und
sind somit der Pfandrechtsicherung entzogen. Vollstandig offene Mietzinsforderungen aus
der Zeit vor Insolvenzantragstellung mussen gleich behandelt werden, da eine Besserstel-
lung des Gesellschafters durch pfandrechtliche Sicherung gegeniiber der Situation, da er
die Entgelte verspatet erhalten hatte und infolge Anfechtung sowohl die Zahlung als auch
die Sicherung verlieren wirde, nicht zu rechtfertigen ist.

Fir die durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter nach Antragsstellung ausgesetzten Miet-
zinszahlungen bei ungekiindigt laufendem Vertrag ist sich sodann dem OLG Schleswig
anzuschlieRen, das eine Sicherung durch Vermieterpfandrecht zu Recht erkennt.**® In der
Nichtzahlung kann schlieRlich keine willentliche Kapitalhilfe des Gesellschafters mehr er-
kannt werden. Der bisher vereinzelt anderslautenden Meinung in der Literatur**® kann nur
dann gefolgt werden, wenn der Uberlassungsvertrag wirksam gekiindigt wurde und die
Zahlungsanspriiche des Gesellschafters auf seinen Ausgleichanspruch geman § 135 Abs.
3 S. 2 InsO zu stitzen sind. Das Vermieterpfandrecht sichert ausdricklich nur Mietan-
spruche, schlieBlich scheidet eine Sicherung auch flir sonstige Anspriiche des Vermieters,
wie etwa Ruckbau- und Schadenersatzanspriiche auch bereits in der regularen Vertrags-

beendigung aus. Nichts anderes kann folglich fir gesetzliche Ausgleichszahlungen gelten.

5 OLG Schleswig, BeckRS 2012, 11027.
8 Brinkmann in: Uhlenbruck, § 50, Rn. 25.
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IV. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Der Gesetzgeber hat entsprechend der Intention, eine ausnahmslose Verstrickung des
funktionalen Eigenkapitals im Interesse der primaren Befriedigung*®’ der tatsichlich ge-
sellschaftsfremden dritten Glaubiger zu erreichen, die meisten Regelungslicken ge-
schlossen, die es ermoglichen wurden, Gesellschafterfremdkapital dem nachrangigen
Insolvenzbeschlag zu entziehen. Damit wird im verbreiteten Fall der Grindungsgesell-
schaft mit sehr begrenztem Gesellschafterkreis jeglichen Gestaltungsmoglichkeiten weit-

gehend der Boden entzogen.

Letztlich bleibt lediglich eine Konstruktion unter Nutzung des Kleinbeteiligungsprivilegs
mdglich. § 39 Abs. 5 InsO stellt auf den Minderheitsgesellschafter ohne Geschéaftsfih-
rungsbefugnis ab.**® Es wird dabei ausdriicklich auf die Anteile am Haftkapital der Gesell-
schaft abgestellt.**® Mégliche, tiber die mit dem nominalen Kapitalanteil verbundenen
Rechte hinausgehende satzungsgemale Rechte des Minderheitsgesellschafters sind un-
beachtlich. Ebenso nicht berlicksichtigt werden bestehende Optionsrechte auf den Erwerb
weiterer Kapitalanteile am Unternehmen.

Somit ware der Gesellschafterkreis im Sinne einer Haftungsreduzierung in zwei Gruppen
zu teilen. Auf der einen Seite stehen die (geschaftsfiihrenden) Gesellschafter, welche ei-
nen Grofdteil der Kapitalanteile des Griindungsunternehmens halten. Daneben steht die
Gruppe der fremdkapitalgewahrenden Gesellschafter, die jeweils fur sich genommen ei-
nen Kapitalanteil von 10% an der Gesellschaft nicht Uberschreiten dirfen. Diese mussen
zudem von der Geschéaftsfuhrung des Unternehmens ausgeschlossen sein, sind daftr

1*6% zur Ver-

jedoch in der Lage, dem Unternehmen privilegiertes Gesellschafterfremdkapita
fuigung zu stellen oder Blirgschaftsverpflichtungen gegeniber dritten Finanzierungsgebern
einzugehen, deren Forderungen primar mit Gesellschaftsvermdgen zu besichern sind.
Diese werden — in dieser Konstellation insolvenzrechtlich wirksam — nachrangig im Sinne
einer Ausfallblrgschaft verblrgt. Hinsichtlich der zumeist gewollten ebenmalligen Partizi-
pation an einem geplanten Unternehmenserfolg waren entsprechende Ausgleichsmecha-
nismen zu schaffen. Entweder werden den fremdkapitalgewahrenden Gesellschaftern

besonders lukrative Zinskonditionen bei zugleich befristet gestundeter Zinszahlung ge-

¥ Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 18; Kiefiner in: Braun InsO, Einf.,

Rn. 16; Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (4).
% Siehe Teil 2.B.I1.2.b.
4% BT-Drs. 16/6140, S. 57.
Dabei ist aus steuerrechtlicher Sicht jedoch zu beriicksichtigen, dass nicht eigenkapitaldhnliche Biirg-
schaftsverpflichtungen im Bezugsfall regelméBig nicht als Verluste nach § 17 EStG anerkannt werden
und somit einer iibergreifenden Verrechnung nicht zur Verfiigung stehen. Es kann jedoch iiber den Um-
weg einer Besitzgesellschaft Abhilfe geschaffen werden.
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wahrt*®" oder aber den Mitgliedern dieser Gesellschaftergruppe werden Optionsrechte zur
Umwandlung des gewahrten / verblrgten Darlehens in Eigenkapital gewahrt, welche |hre

Kapitalanteile zu einem spateren Zeitpunkt jenen der restlichen Gesellschafter angleichen.

Eine weitere Gestaltungsmdglichkeit zur wirksamen Vermeidung der Rechtsfolgen des §
39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zeigt das Urteil des BGH vom 17. Februar 2011 auf.*®* In dem hier
entschiedenen Streit zwischen dem Insolvenzverwalter der Schuldnerin und der Darle-
hensgeberin wurde die reine verwandtschaftliche Verbindung zwischen den Gesellschaf-
tern der Schuldnerin und der Darlehensgeberin ohne Vorliegen weitergehender vertikaler
oder horizontaler gesellschaftsrechtlicher Verbindung zwischen den Parteien fur unzu-
reichend erklart, um das streitige Darlehen dem nachrangigen Insolvenzbeschlag zu un-
terwerfen.*®

Konsequent bietet sich unter gewissen Voraussetzungen die Moglichkeit, die Gewahrung
von Darlehen aus dem Gesellschafterkreis, aber auch die in der Praxis bedeutendere, da
durch dritte Finanzinstitute regelmafig geforderte persénliche Sicherung der Darlehens-
verbindlichkeiten der Schuldner-Gesellschaft wirtschaftlich gleichgestellt zu erreichen,
ohne dass zwingend die Rechtsfolgen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zu antizipieren sind.
Lebt der betreffende Gesellschafter in Gltergemeinschaft mit seinem Ehegatten und ist
jene Person in keiner Weise gesellschaftsrechtlich an der Gesellschaft beteiligt, kdnnen
dieser Person sowohl insolvenzrechtlich wirksam Sicherheiten fur gewahrte Darlehen ge-
stellt werden, auch werden dritte Finanzinstitute regelmafig keine Einwande gegen eine
Substitution der direkten Gesellschafterblrgschaft haben, da wirtschaftlich dennoch das
Ziel der Ausfallsicherung durch das Vermodgen des Gesellschafters erzielt wird. Es ist
hierbei jedoch in jedem Fall darauf zu achten, dass jede Form der wirtschaftlichen Ver-
wicklung der blrgenden nahestehenden Person (§ 138 InsO) in die Geschéaftstatigkeit der
Schuldnergesellschaft vermieden wird. Bei der Beurteilung, ob ein Umgehungstatbestand
der Gesellschafterbirgschaft durch ersatzweises Auftreten der nahestehenden Person
vorliegt, ist schlieBlich auf die rechtstatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnisse abzustel-
len, weshalb diese von einem mdglichst grolen Mall an Spharen-Trennung zu pragen

sind.

! Eine hiufig gewihlte Konstruktion im Bereich der Venture Capital und Seed Finanzierung, um das neue

Unternehmen finanziell zu entlasten und zugleich eine iiber Zeit hohe Darlehensforderung aufzubauen,
die zu einem spiteren Zeitpunkt nach erfolgreicher Etablierung des Unternehmens (vor dem geplanten
Exit) in Eigenkapital umgewandelt werden kann.
42 BGH, NJW 2011, 1503, (1503 ff); Stellungnahme dazu von Gruschinske, GmbHR 2012, 551, (551 ff).
43 BGH, NJW 2011, 1503, (1504); Gruschinske, GmbHR 2012, 551, (557).
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Gerade fur solche Investitionsvorhaben, die durch eine erhebliche Anlagenintensitat, also
die umfangreiche Nutzung langfristigen mobilen oder immobilen Anlagevermdgens ge-
pragt sind, sollte der Blick auf die zuvor diskutierte jlingste Entscheidung des OLG
Schleswig gerichtet werden.*®* Die demgeméaR gegebene Privilegierung einer entgeltlichen
Nutzungsuberlassung im Insolvenzverfahren bietet in solchen Fallen, da Anlagevermdgen
mit verhaltnismaRig liquidem Marktwert in der Unternehmung verwendet wird, Gestal-
tungsmaoglichkeiten. Wird das benétigte Anlagevermdgen anstelle einer Beschaffung
durch die Betriebsgesellschaft selbst und einer Finanzierung durch Gesellschafterdarlehen
durch eine zwischengeschaltete Besitzgesellschaft oder den Gesellschafter selbst unter
aquivalentem Mitteleinsatz beschafft und weitervermietet, entfallt die Behandlung des
Vermobgens gemal § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Im Insolvenzverfahren ist — unter der zusatzli-
chen Bedingung einer zuvor reguldren Entrichtung der Mietzinsen*® — eine fortgesetzte
Mietzahlung sowie nach Ablauf langstens eines Jahres die Freigabe der Vermogensge-
genstande gesichert, die sodann entweder der Nachfolgegesellschaft weitervermietet

werden koénnen, oder zur Mittelfreisetzung veraulRert werden kénnen.

V. Risiken in der Insolvenz

In Krise und Insolvenz der Gesellschaft verengen sich die moéglichen Gestaltungsspiel-
raume der Gesellschaft hinsichtlich einer Haftungsreduzierung naturgemaf in hohem Ma-
Re. Weder sind Fremdkapitalgeber im Stadium weitgehend erodierter Finanzverhaltnisse
der Primarschuldnerin wirtschaftlich noch gewillt oder aufgrund interner Statuten in der
Lage, Darlehens- oder Sicherungskonditionen anzupassen, noch wirden diese Anpas-
sungen in der Insolvenz der Gesellschaft Bestand haben, da jede Besserstellung der Ge-
sellschafter innerhalb der Anfechtungsfristen der §§ 129 ff InsO zu Fall gebracht wirde. Im
Gegenteil muss unter Verweis auf die drohende Erflllung strafrechtlicher Untreuetatbe-
stdnde und die Risiken einer Haftungsausweitung aufgrund existenzvernichtenden Ein-

%% mit einem hohen MaR an Zuriickhaltung agiert werden.

griffs
Insbesondere nachdem der BGH*’ mit oben diskutiertem Urteil zur Behandlung doppel-
besicherter Darlehen den Anwendungsbereich der §§ 129, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO
erweitert hat, um den Insolvenzbeschlag eingegangener Blrgschaftsverpflichtungen der

Gesellschafter wieder umfassender zu gestalten, kann dem Weg der Haftungsbegrenzung

“* " Siehe Teil 2.B.IIL

%" Die herrschende Meinung bei Gehrlein, BB 2011, 3, (8 f); Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinchner
Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn. 56; Holzer in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, §
9, Rn. 42.

“¢" Siehe Teil 2.D.ILI.

7 BGH, NJW 2012, 156, (156 f).
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durch rechtlich gestaltende MaRRnahmen in Krise und Insolvenz nur noch eine aulerst
geringe Erfolgswahrscheinlichkeit zugesprochen werden.

Da dabei jedoch gerade das Freiwerden des sicherungsgebenden Gesellschafters in di-
rekter Konsequenz der Befriedigung des Sicherungsnehmers aus dem Gesellschaftsver-
mdgen im Fokus der jiingsten Entscheidung des BGH*® steht, ist eine Enthaftung des
Gesellschafters nach wie vor denkbar, sofern diese Kausalitat vor Befriedigung des Siche-
rungsnehmers aufgehoben wird. Um an dieser Stelle ansetzen zu kdnnen, ist es folglich
notwendig, den sowohl durch Gesellschafts- wie auch durch Gesellschaftersicherheit ge-
sicherten Sicherungsnehmer davon zu Uberzeugen, durch einseitige, unbedingte Erkla-
rung den Gesellschafter aus der getroffenen Sicherungsabrede zu entlassen, bevor die
Befriedigung aus der Gesellschaftssicherheit erfolgt. Die anschlieRende Befriedigung be-
grundet dann nicht mehr das Freiwerden des Gesellschafters, womit den gesetzlichen
Anfechtungsrechten wie auch der richterrechtlichen Ausdehnung der Boden entzogen
wiirde.*®®

Zumeist wird der Sicherungsnehmer seine komfortable Rechtsposition nur dann aufgeben,
wenn sichergestellt ist, dass eine vollstandige Befriedigung dennoch erfolgen wird und
daruber hinaus Anreize geboten werden kénnen, er also etwas ,zu gewinnen“ hat. Solche
Anreize kénnen dann gegeben sein, wenn die fragliche Sicherungsabrede mit dem Ge-
sellschafter mit erheblichen Wirksamkeitsbedenken ab initio belastet ist, die ihrer Verwer-
tung im Wege stehen. In reinen Liquidationsfallen, die zugleich das Ende der unternehme-
rischen Betatigung des Gesellschafters begriinden — mit dem einhergehend zu erwarten-
den belasteten Verhaltnis Sicherungsnehmer - Gesellschafter — wird der Sicherungsneh-
mer das Thema schlicht an den Insolvenzverwalter zur juristischen Klarung ,abgeben®,
indem er ohne Entlassungserklarung die Gesellschaftssicherheit verwertet. Erfolgverspre-
chender werden die Verhandlungen zumeist dann verlaufen, wenn beide Seiten im Inte-
resse der Aufrechterhaltung der Geschaftsbeziehung ein Interesse daran haben, den indi-

viduellen Schaden des Gesellschafters zu begrenzen.

Besteht eine solche gleichgerichtete Interessenlage zwischen der Sicherungsnehmerin
und dem Gesellschafter nicht und erfolgt damit keine einseitige Entlassung aus der Siche-
rungsvereinbarung, kann letzten Endes nur die direkte Verhandlung mit dem Insolvenz-
verwalter als dem Vertreter der Insolvenzmasse und Vermittler zum Glaubigerausschuss

empfohlen werden. Im Sinne einer moglichst schnellen und reibungslosen Verfahrensab-

8 BGH, NJW 2012, 156, (156 f).

49 S0 auch zuvor Altmeppen, ZIP 2011, 741 (744 f); Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwalts-
handbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn. 54; Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht
in der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 1066.
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wicklung kdénnen hier zumeist Lésungen gefunden werden, die die Belastung des Gesell-
schafters deutlich reduzieren.

Eine solche masseschmalernde Einigung mit dem Insolvenzverwalter auf eine nur redu-
zierte Anfechtung gemal §§ 129, 135 InsO gegenuber dem Gesellschafter bedarf jedoch
als besonders bedeutsame Rechtshandlung der Zustimmung durch die Glaubigerver-
sammlung, § 160 Abs. 2 Nr. 3 InsO. Neben der Darstellung der Vermdgenslage des Ge-
sellschafters spielt dabei der Grad der Mitwirkung des Gesellschafters im Verfahren eine
Rolle, aber vor allem muss der Einigungsvorschlag von zumindest einem wesentlichen
Glaubiger der Gesellschaft unterstutzt werden. In der Praxis empfiehlt es sich fur den Ge-
sellschafter somit, bereits vor dem Termin der Genehmigung dieser Einigung eine konkre-
te Absprache mit dem Sicherungsnehmer Uber die genauen Konditionen seiner Befriedi-
gung aus Gesellschafts- und Gesellschaftersicherheiten zu erzielen, um in dem Siche-
rungsnehmer sodann einen dem Gesellschafter positiv ,gesonnenen® Glaubiger zu gewin-

nen, der die Genehmigung der Einigung in der Versammlung unterstutzt.

Mit Blick auf den — im Anschluss an die einschlagige Rechtsprechung des BGH*® unter
Geltung des Eigenkapitalersatzrechts zwar aufler Mode gekommenen — Finanzplankredit
ist in Krise und Insolvenz der Gesellschaft im Sinne einer verantwortungsvollen Risikopla-
nung des den Finanzplankredit gewahrenden Gesellschafters eine entsprechende Risiko-
vorsorge zu treffen. Wie zuvor dargestellt, wird nicht davon auszugehen sein, dass eine
anfechtungsstabile Kiindigung der noch offenen Kreditlinien nach Eintritt der Insolvenzrei-
fe vorgenommen werden kann.*”' Es liegt zudem im Wesen des Liquiditdtsentzugs (zu
diesem zahlen auch die offenen und noch nicht gezogenen Kreditlinien), dass dieser auch
bei einer sehr frihzeitigen Kiindigung Gefahr 1auft, angefochten zu werden. Dann namlich,
wenn erst durch den Entzug der Liquiditatszusagen die drohende Zahlungsunfahigkeit
ausgeldst wird.

Dennoch ist vor dem Hintergrund des Meinungsstreits in der Literatur und der noch unbe-
kannten Positionierung des BGH ein stufenweises Vorgehen ratsam. Entscheidet der Ge-
sellschafter also, dass er aufgrund der absehbar scheiternden Gesellschaft die Finanzie-
rung frihzeitig einstellen méchte, erscheint es angeraten — entsprechend den Leitlinien
der strengeren Literaturmeinungen*’? — vor Vereinbarung der einvernehmlichen Kiindi-
gung der Kredithilfe ein qualifiziertes Gutachten zur Nichtvorlage einer drohenden Zah-

lungsunfahigkeit durch Dritte erstellen zu lassen, welches, analog der friher geltenden

40 BGHZ 142, 116, (116 ff).

1 Vgl. Teil 2.B.IL4.

2 Hiuser in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Handbuch, § 85, Rn. 130f; Buschmann, NZG 2009,
91, (91 ff); Gummert in: Miinch. Hdb. d. Gesellschaftsrechts, § 22, Rn. 71.
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Nichtvorlage der Gesellschaftskrise, die rechtssichere Kiindigung erméglicht.*”® Die da-
raufhin erfolgende Rickfiihrung der Kredithilfen und Sperrung weiterer offener Linien ist in
der spater eingetretenen Insolvenz durch die hilfsweise aulierordentliche Kiindigung ge-
maR § 490 Abs. 1 BGB zu flankieren, um so der schuldnerfreundlichen Meinung** folgend

mdglicherweise zumindest die erfolgreiche Sperrung der offenen Kreditlinien zu sichern.

C. Kreditsicherheiten — Konkurrenzen und Gestaltung

Die Beschrankung der Gesellschafterhaftung fur die Verbindlichkeiten der GmbH zwingt
insbesondere dritte Fremdkapitalgeber, zur Absicherung lhrer Forderungen gegeniber der
Gesellschaft auf intensivere alternative Sicherungsvarianten auszuweichen. Dieses Siche-
rungsverlangen ist nicht nur im — offensichtlichen — Interesse der Fremdkapitalgeber, son-
dern zumindest in einem gewissen Malke auch im Interesse der Gesellschaft, die fur besi-
cherte Darlehensverbindlichkeiten deutlich vorteilhaftere Konditionen wird erhalten kdnnen
und damit ihr Finanzergebnis entlasten kann. Dem entgegen steht fur die Unternehmens-
leitung aber die Einschrankung der allgemeinen ,Bewegungsfreiheit®, wenn infolge ge-
schlossener Sicherungsabreden besondere Sorgfaltspflichten gegentber den Sicherungs-
nehmern die Verfligungsgewalt einschranken.*”® Auch ist aufgrund der absoluten Be-
grenztheit der verfligbaren Sicherungsgtter zu bericksichtigen, dass die umfassende Si-
cherung eines Sicherungsnehmers zwingend die freie Sicherungsmasse zugunsten maogli-
cher zukunftiger Sicherungsnehmer reduziert, womit eine neue Konditionenermittlung zu
groRReren Lasten fur die Gesellschaft fihren wird. Ein umfassendes Management der ver-
fugbaren und vergebenen Gesellschaftssicherheiten stellt somit eine vitale Aufgabe der
Unternehmensleitung der aktiv werbenden Gesellschaft dar.

In Krise und Insolvenz der Gesellschaft gewahren die begebenen Sicherheiten den Siche-
rungsnehmern ein vorrangiges Recht auf abgesonderte Befriedigung ihrer Forderungen im

Insolvenzverfahren.*’

Wahrend die Verwertung der Sicherheiten nach Kindigung der
beigeordneten Darlehensvertrage fur die Zeit zwischen Insolvenzantragstellung und Eroff-
nung des Hauptverfahrens oder der Abweisung mangels Masse unterbunden ist,*’” riickt
die Verwertung im Anschluss an die Erdffnung, spatestens nach Durchfihrung der Glau-
bigerversammlung, schnell in den Mittelpunkt. Einerseits kann die drohende Verwertung

vitalen Vermdgens der Gesellschaft eine schwere Birde fur die Betriebsfortfihrung sein

3 Buschmann, NZG 2009, 91, (93); So auch im Umkehrschluss Gummert in: Miinch. Hdb. d. Gesellschafts-
rechts, § 22, Rn. 71.

7 Nur Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 32a aF, Rn. 77 ff.

45 BGHZ 109, 297, (298).

76" Siehe Teil 1.D.II.

417" Vallender in: Uhlenbruck, § 22, Rn. 41; Leithaus in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 166, Rn. 18;
Desch, BB 2011, 841, (842).
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und andererseits drohen Gesellschaftern und Geschéftsfihrung erhebliche Haftungsrisi-
ken im Falle nicht I6sbarer Konkurrenzen oder der treuwidrigen Doppelvergabe einzelner

Sicherungsgiiter.*”®

I. Arten von Sicherungsabreden

1. Sicherungsiibereignung einzelner Anlagegiiter und Raumsicherungsiibereignung
Insbesondere in Kreditsicherungsvertragen kleiner und mittlerer Unternehmen weit ver-
breitet ist die Sicherungsibereignung einzelner, besonders werthaltiger und wertstabiler
Gegenstande des Anlagevermogens oder auch pauschal des gesamten Anlage- und Vor-
ratsvermdgens einer raumlich konkret abgegrenzten Belegenheit. Der Sicherungsnehmer
erhalt dabei eine Anwartschaft auf Ubereignung und Verwertung des Anlageguts, nicht
jedoch den unmittelbaren Besitz, womit die Nutzenziehung dem Sicherungsgeber ver-
bleibt. Die Sicherungstbereignung wird damit als ein besitzloses Pfandrecht auf die
Rechtsgrundlage der §§ 929 S. 1, 930 BGB gestuitzt, obwohl die Besitzlosigkeit im Grunde
dem sachenrechtlichen Verlangen nach einem ausschliefldlichen Besitzpfand entgegen-
lauft. Da die Zulassigkeit des Rechtsinstituts abseits dieser Bedenken jedoch bereits seit
Inkrafttreten des BGB als absolut herrschende Meinung anerkannt ist*’® und in § 51 InsO
auch Aufnahme in das Gesetz gefunden hat, wird auf die weitere Auseinandersetzung mit

der Rechtsgrundlage verzichtet.

Die vertragliche Ausgestaltung des Sicherungsrechts erfolgt zumeist anhand vorgefasster
Formularvertrage der Kreditinstitute, die den Gegenstand oder die Gegenstande und ihre
raumliche Belegenheit detailliert bezeichnen. Den Sicherungsgeber treffen dabei erweiter-
te Sorgfaltspflichten auf Werterhaltung und -sicherung der betreffenden Giter. Wahrend er
seinen Absicherungspflichten zumeist durch die regelmaRig bereits vorhandene und aus-
reichend dotierte Sach- und Inventarversicherung nachkommt, schrankt seine Verpflich-
tung zur Werterhaltung die freie Verfigungsgewalt tber die Anlagegiter dahingehend ein,
dass eine Veraulerung der Anlageguter nur mit Einverstandnis des Sicherungsnehmers
erfolgen darf. Davon ausgenommen und entsprechend abgegrenzt ist die Sicherungs-
ubereignung rollierenden Vorratsvermogens, welches naturgemal dem planmafigen Ver-

brauch unterliegt.

48 Zur Haftung der Geschiftsleitung bei mangelnder Sorgfalt im Umgang mit den Gesellschaftsdarlehen,
Fleischer, NJW 2009, 2337, (2341).

49 Ganter in: MiinchKommInsO, § 51, Rn. 50; Bduerle in: Braun InsO, § 51, Rn. 1; Brinkmann in: Uhlen-
bruck, § 51, Rn. 3.
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Von besonderer Bedeutung flr die wirksame Vereinbarung einer Sicherungsibereignung
ist das Konkurrenzverhaltnis zum gesetzlichen Vermieterpfandrecht gemaf 562 S.1 BGB.
Plant die Gesellschaft in gemietete Raumlichkeiten Sicherungsgtter einzubringen, sind

besondere Gestaltungsanforderungen zu beachten.

2. Vermieterpfandrecht

Das gesetzliche Vermieterpfandrecht gemall § 562 S. 1 BGB entsteht durch Einbringung
jeglicher Vermdgensgegenstande auf ein gemietetes Grundstiick. Auch Vorrate oder Roh-
stoffe unterliegen dem Vermieterpfandrecht.*® Erfolgt also die Einbringung solcher Ver-
mdgensgegenstande, die einer anderweitigen Sicherungsiibereignung zugedacht sind, vor
Abschluss der jeweiligen Sicherungsvertrage, ist das Anwartschaftsrecht (§§ 929 S. 1, 930
BGB) grundsétzlich mit dem Vermieterpfandrecht vorrangig belastet.*®’ Diese Vorbelas-
tung fuhrt naturgeman zu einer erheblichen Entwertung des Sicherungswertes der einge-
brachten Gegenstande und reduziert konsequent den Bewegungsspielraum der Gesell-
schaft gegenuber dritten Fremdkapitalgebern. Um diesem entgegenzuwirken kann das
Pfandrecht im Verhandlungswege bei Mietvertragsschluss und auch zu einem beliebigen
spateren Zeitpunkt anhand Parteivereinbarung abbedungen werden, wobei der Vermieter
im Gegenzug alternative Sicherung seiner Forderungen (Kaution / Birgschaft) verlangen
wird.

Das Vermieterpfandrecht verdrangt jedoch nicht altere Rechte an den eingebrachten Si-
cherungsgegenstanden. Erfolgt also der Abschluss einer Sicherungsubereignung vor Ein-
bringung der Gegenstande auf das gemietete Grundstick und wird der Bestimmtheits-
grundsatz in Bezug auf die einzelnen Sicherungsgiter gewahrt, sind diese Gegenstande
dem Vermieterpfandrecht nach dem Prioritatsgrundsatz der Sicherheitenkonkurrenz ent-
zogen.**? Keine Prioritat der Sicherungsiibereignung kann jedoch nach herrschender Mei-
nung und Rechtsprechung durch eine vorab der Einbringung geschlossene pauschale
Raumsicherungsibereignung mobilen Anlagevermogens oder Vorratsvermdgens ohne
ausreichende Bestimmtheit der einzelnen Sicherungsguter erreicht werden, da diese sonst
unabhangig von sonstigen Rechten an den einzelnen Sicherungsgitern immer Prioritat
genieRen wiirde und somit auch nach Auffassung des BGH*? das gesetzliche Vermieter-

pfandrecht unzulassig auszuhdéhlen im Stande ware.

0 Brinkmann in: Uhlenbruck, § 51, Rn. 14; Artz in: MiinchKommBGB, § 562, Rn. 12; Gogger, Insolvenz-
glaubiger-Handbuch, § 4, Rn. 97.

*1 Ring in: NK-BGB, Anhang zu § 1296, Rn. 8; Wiegand in: Staudinger/Oechsler, Anhang zu §§ 929-931,
Rn. 302; Gottwald/Adolphsen in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 42, Rn. 53.

2 Ring in: NK-BGB, Anhang zu § 1296, Rn. 8; Gottwald/Adolphsen in: Gottwald Insolvenzrechts-
Handbuch, § 42, Rn. 53; Zipperer, NZI 2005, 538, (539).

8 BGHZ 117, 200, (202); so auch Ehlert in: BeckOK BGB, § 562, Rn. 17a.
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Eine praktische Einschrankung erfahrt die Beschwer des Sicherungsvermoégens der Ge-
sellschaft jedoch gerade im Insolvenzfall, sofern das Verfahren nicht mangels Masse ab-
gelehnt wird oder die Masseunzulanglichkeit gemay § 208 InsO erklart wird. Der Insol-
venzverwalter wird nach Eréffnung des Hauptverfahrens, im Falle der Stilllegung des Be-
triebs und der damit entfallenden Notwendigkeit einer fortgefliihrten Nutzung des gemiete-
ten Grundsticks, den zugrunde liegenden Mietvertrag auRerordentlich kindigen. Da die
Mietaufwendungen ab Eroffnung des Hauptverfahrens zu den Masseverbindlichkeiten
zahlen, ist die durch das Pfandrecht gesicherte Schadenshdhe in der Praxis auf die offe-
nen Alt-Forderungen des Vermieters bis zum Zeitpunkt der Eréffnung des Hauptverfah-

rens beschrankt.

3. Globalzession

Ebenfalls zu den durchgesetzten Sicherungsstandards zahlt die sog. Globalzession, also
die Abtretung aller gegenwartigen und zuklnftigen Forderungen der Gesellschaft zuguns-
ten des Sicherungsnehmers.*®* Als Rechtsgrundlage dieses im BGB nicht ausdriicklich
vorgesehenen Sicherungsvertrages werden ebenfalls §§ 929 S.1, 930 BGB herangezo-
gen, sodass hier auf die allgemeinen Ausflihrungen zur Sicherungslbereignung vorver-
wiesen werden kann.*®® Trotz der langen Tradition dieses Sicherungsinstruments beschéf-
tigt es doch regelmaRig die Gerichtsbarkeit, da es infolge seines naturgemal starken
Schwankungen unterliegenden Umfangs haufig Gegenstand von Auseinandersetzungen
zwischen Sicherungsnehmer und Sicherungsgeber ist. Schliellich hangt der der Global-
zession unterliegende Forderungsbestand direkt am Umsatz der Gesellschaft, welcher
einerseits naturlich saisonalen Schwankungen unterworfen seien kann und andererseits in
erheblichem Ausmalle auf mdgliche Verlangerungen oder Verklrzungen der vereinbarten
Zahlungsziele mit den Kunden reagiert. Hintergrund méglicher Auseinandersetzungen
uber die Wirksamkeit der Globalzession ist jeweils die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung
gemal § 138 Abs. 1 BGB, sofern die Vereinbarung gegen die inzwischen entwickelten
Standards der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur sittenwidrigen Ubersicherung ver-
stoRt.*

a) Bewertungsmethode
Zum Wesen des Forderungsbestands einer werbend tatigen Gesellschaft gehort die star-

ke Abhangigkeit dieses Bestands von nur unzureichend prognostizierbaren Variablen.

% BGHZ 174, 297, (298).
5 Siehe Teil 2.C.11.
% BGH, NJW-RR 2010, 1529, (1530 f).
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Zwar ist einer betriebswirtschaftlichen ,Faustregel“ folgend davon auszugehen, dass der
durchschnittliche Forderungsbestand aus Lieferung und Leistung (Forderungen LulL) dem
Jahresumsatz geteilt durch 365 und multipliziert mit dem brancheniblich vereinbarten
Zahlungsziel (in Tagen) entspricht. Es wird jedoch bei dieser Darstellung schnell ersicht-
lich, dass die prognostischen Unsicherheiten dieser Ermittlungsmethode gerade fur junge,
noch nicht etablierte Unternehmen enorm sind. Andererseits flhrt eine positive Wachs-
tumsentwicklung eines Unternehmens zu deutlich steigenden Umsatzzahlen und damit
Forderungsbestanden, insbesondere dann, wenn der Wertschdpfungsprozess des Unter-
nehmens einen hohen Anteil an Fremdleistung umfasst. Neben diesen Schwierigkeiten,
den absoluten Wert des Forderungsbestands eines Unternehmens verlasslich zu prognos-
tizieren, tritt die Bewertungsunsicherheit des Forderungsbestands, genauer, die Abhan-
gigkeit der Werthaltigkeit einer Forderung von der Bonitat des Drittschuldners, wofur eben-
falls nur anhand von branchenspezifischen Erfahrungen Bewertungsvorsorge zu treffen
ist.

Vor dem Hintergrund dieser Gemengelage hat die Rechtsprechung einen mit den guten
Sitten vereinbaren ,Korridor“ zuldssiger Bewertungs- und Ubereignungsvereinbarungen
definiert. Der umfassenden Vereinbarungsfreiheit der Parteien lberlassen bleiben danach
alle Sicherungsvertrage, die einen Sicherungsbeschlag von 150% der zu sichernden Dar-
lehenssumme nicht Uberschreiten. Ist eine solche Grenze, ab der die Freigabe weiteren
Forderungsbestandes durch den Sicherungsgeber verlangt werden kann, nicht vereinbart,
kann die Freigabe ab einem Wert von 110% verlangt werden.*®” Bewertungsgrundlage ist
der tatsachliche Wert der Forderungen, womit zusatzlich ein brancheniblicher Abschlag
der nominalen Forderungssumme hinzuaddiert wird.*®® VerstoRt die Parteivereinbarung
bereits anfanglich gegen diese Grenzen, wird die Globalzession als Ganzes als anfanglich
nichtig erkannt. FUhrt die (positive) Entwicklung des Unternehmens zu einem spateren
Zeitpunkt zu einer so ermittelten Ubersicherung, kann der Sicherungsgeber vom Siche-
rungsnehmer die Freigabe verlangen, wobei die tatsachliche Relevanz dieses Falles in der
Praxis flr gering gehalten werden darf, da es kaum ersichtliche Griinde fir einen Streit
zwischen dem sicherungsnehmenden Kreditinstitut und seinem offensichtlich prosperie-

renden Kunden geben wird.

b) Erfasste Forderungen
Neben der rein betragsmafligen Begrenzung der Globalzession ist die dingliche Abgren-

zung der umfassten Forderungen der Gesellschaft zu beachten. Der grundsatzlich erfor-

¥ Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 100; Lwowski in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bank-
rechts-Handbuch, Anh. zu § 95, Rn. 60; Brinkmann in: Uhlenbruck, § 51, Rn. 11.
8 BGHZ 137, 212, (222 ff).
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derliche Ausschluss solcher Forderungen, die mit Sicherungsrechten von unter verlanger-
tem Eigentumsvorbehalt liefernden Drittglaubigern belastet sind, ist seit geraumer Zeit
standige Rechtsprechung und in der Praxis daher formularvertraglich Gberwiegend durch-
gesetzt.*® In der Praxis gerade der kleinen und mittelstindischen Unternehmen wenig
beachtet, jedoch im Insolvenzfall von Bedeutung, ist dagegen die Frage der Grenzen der
Globalzession. Moglich ist die Beschrankung nur auf Forderungen aus Lieferungs- und
Leistungsbeziehungen oder aber die weitere Fassung unter Einschluss sonstiger Forde-
rungen, etwa gegenuber der offentlichen Verwaltung bestehende Forderungen oder mit
positiver Valuta gefluhrte Konto-Guthaben bei Kreditinstituten, die im rechtlichen Sinne
ebenfalls Forderungen darstellen. Die Frage des Sicherungsbeschlags ist in den verbreite-
ten Formularvertragen zumeist nicht eindeutig vereinbart und bedarf daher in jedem Fall
einer klarstellenden ergédnzenden Regelung. Von jenen Fallen abgesehen, da ein krisen-
befangenes Unternehmen tatsachlich bis zur faktischen Zahlungsunfahigkeit fortgeftihrt
wird, bevor der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens gestellt wird, werden hier
schliellich noch verhaltnismalig relevante Sicherungswerte verortet werden kénnen. Auf
deren praktische Relevanz flir den Gesellschafter wird an spaterem Ort noch einzugehen

sein.

4. Abtretung von Gesellschaftsanteilen / Debt-Equity-Swap

Eher im Bereich der Sicherungsvertrage grofRerer mittelstandischer und grof3er Unterneh-
men Verwendung finden Vertrage zur Sicherungsibereignung von Kapitalanteilen an drit-
ten Gesellschaften,*®® oder auch dem Schuldnerunternehmen selbst (sog. Share Pledge
Agreements).**' Fiir diese Vertrage gilt eine umfassende Vertragsfreiheit, da regelmaRig
keine das Eigentumsrecht der Anteilshalter, die Anteile zu Sicherungszwecken einbringen,
begrenzenden spezialgesetzlichen Regelungen des Kreditsicherungsrechts Geltung ent-
falten werden. Anders als im Falle der intensiver schutzwiirdig erachteten Verbraucher
kontrahieren hier schlief3lich Unternehmen und Unternehmer miteinander, denen ein ent-
sprechend héheres MaR an Fachkenntnis unterstellt werden kann.*®? Unproblematisch ist
dabei insbesondere der Fall, da Kapitalanteile an echten dritten Gesellschaften, also hori-
zontal abseits oder vertikal nachgelagerten Gesellschaften, Gegenstand der Sicherungs-
vereinbarung sind. Anderes gilt dann, wenn Anteile an dem Schuldnerunternehmen selbst

oder aber Anteile an diesem vertikal Ubergeordneten Muttergesellschaften sicherungs-

489
490

Sittenwidrigkeit aufgrund Verleitens zu vertragsbriichigem Handeln

Wie aktuell etwa im Zusammenhang mit der Sanierung der Praktiker AG fiir die Tochtergesellschaft Max
Bahr GmbH & Co. KG diskutiert.

¥ Mahler, GmbHR 2012, 504, (504); Meyer-Lowy/Bruder, GmbHR 2012, 432, (433).

2 Die Anwendbarkeit im Bereich der Kreditsicherung z.B. privater Darlehen verneinend Kolkmann, Mit-
tRhNotK 1992, 1, (4).
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libereignet werden und die Vereinbarung damit den Charakter eines Debt-Equity-Swap*®®

annimmt.

a) ESUG Novelle

Die am 1. Marz 2012 in Kraft getretene Insolvenzrechtsnovelle, das Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG), errichtet erstmals einen rechtssi-
cheren Rahmen fur die Durchfuhrung einer Kapitalreorganisation im Rahmen eines Insol-
venzplanverfahrens. Die §§ 225a, 251 InsO fuhren den Debt-Equity-Swap nun ausdruck-
lich als eines der legitimierten Instrumente*® der Restrukturierung des Gesellschaftskapi-
tals ein und versuchen damit die zuvor bestehende Rechtsunsicherheit zu beenden, wel-
che Ausfluss der mangelhaften Verzahnung*® des Insolvenz- und Gesellschaftsrechts
war. Als Kern der Neuregelung darf die Normierung der Behandlung der eigentumsbezo-
genen Rechtsstellung der Alt-Gesellschafter betrachtet werden. An deren zuvor nicht ein-
schrankbaren absoluten Rechten an der insolventen und damit eigentlich faktisch entwer-
teten Gesellschaft — verbunden mit der Unzulassigkeit einer Wertzuwendung an die Alt-
Gesellschafter — scheiterte die Kapitalrestrukturierung unter Erhaltung der Gesellschaft in
solchen Fallen, da die Gesellschafter nicht willens oder in der Lage waren, frisches Kapital
zuzufthren. Eine Motivation der Gesellschafter Uber die anerkannte Treuepflicht hinaus
war somit rechtlich blockiert. Die Neufassung der InsO bricht zwar nicht mit dem grund-
satzlichen Eigentumsschutz der Alt-Gesellschafter, erlaubt jedoch einen Eingriff, sofern im
Rahmen eines Insolvenzplans den Alt-Gesellschaftern eine wertmalig angemessene
Teilhabe oder Entschadigung zugewiesen wird, § 225a InsO,**® und 16st zugleich die zuvor
virulente Problematik der ungeklarten Zustandigkeiten bei der Durchfihrung eines Debt-
Equity-Swap zwischen Gesellschaftern, Organen und Insolvenzverwalter.*®” Der zuvor
allein auf den Schutz einzelner Glaubiger zugeschnittene § 251 InsO erweitert in der Neu-
fassung stimmig den Minderheitenschutz auf die Gruppe der Alt-Gesellschafter.**® Damit
ist einerseits ein gewichtiger Schritt zugunsten der Sanierungsfreundlichkeit des Deut-
schen Insolvenzrechts getan, anderseits jedoch ist den Alt-Gesellschaftern ein in der Pra-

xis wertvoller verhandlungstaktischer Hebel genommen, da die Aufgabe ihrer Beherr-

493 Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (541 ff); Paape, DZWIR 2009, 9, (12 ff); Himmelsbach/Achsnick,
NZI 2006, 561, (562 ff).

“* BT-Drs. 17/5712, S.9.

3 So betont Paape, DZWIR 2009, 9, (12), wobei Rémermann/Praf3, GmbHR 2012, 425, (427) auf einige

noch bestehende Unstimmigkeiten in Bezug auf obstruktionsmotivierte Glaubiger hinweisen, welche zu-

mindest noch einer richterrechtlichen LiickenschlieBung zuzufiihren sind.

Die herausragende Bedeutung der Erméglichung eines Debt-Equity-Swap rechtfertigt den Eingriff in den

Schutzbereich des Art. 14 GG, siche BT-Drs. 17/5712, S. 18.

Y7 Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (548 f); Paape, DZWIR 2009, 9, (12); Redeker, BB 2007, 673,
(674).

“% BT-Drs. 17/5712, S. 18.

496



- 110 -

schung des bestehenden Rechtstragers nicht mehr dem Eingriff entzogen ist. Eine weite-
re, die Praxis des Debt-Equity-Swap nach dem Willen des Gesetzgebers erleichternde
und fir ein mehr an Rechtssicherheit sorgende Anderung wurde in § 254 Abs. 4 InsO ein-
gefugt. Eine Differenzhaftung fur Gberbewertete, einzubringende Forderungen gegeniber
der Gesellschaft droht nun nur noch im Laufe des Insolvenzplanverfahrens, wahrend eine
einmal gerichtlich bestatigte Vereinbarung nicht mehr gerichtlich angefochten werden
kann.**® Diese Erganzung des § 254 InsO durch das ESUG bringt jedoch nicht zwingend
eine umfassend Rechtssicherheit gewahrende Enthaftung. Weiterhin kann eine Differenz-
haftung im Laufe des aktiven Insolvenzplanverfahrens begriindet werden und angesichts
der in der Praxis umfangreichen Verfahrensdauern wird sich noch zeigen missen, inwie-
fern tatsachlich eine relevante Verfahrenserleichterung wird erreicht werden konnen.

Die Praxistauglichkeit der neuen Regelungen steht vor einem unmittelbaren Hartetest.
Angesicht der in Deutschland mit Stand 2011 insgesamt EUR 3.115 Mio. zur Umschul-
dung ausstehenden mezzaninen Finanzierungsmitteln, davon alleine EUR 754,8 Mio in
2012 ausstehend®, ist absehbar, dass einige dieser Umschuldungen ,Kreativitat* verlan-
gen werden.

Im Rahmen von Sicherungstibereignungen von Kapitalanteilen an identischen oder ver-
bundenen Unternehmen ist also die Konformitat mit gesellschaftsrechtlichen wie auch mit
insolvenzrechtlichen Regelungen zu beachten, um die Ubergreifende Wirksamkeit zu ge-

wahrleisten. Die Anforderungen sind zunachst naher zu betrachten.

b) Durchfiihrungsanforderungen des Debt-Equity-Swap vor der Insolvenz

Den rechtlichen Rahmen der Kapitalreorganisation einer krisenbefangenen Gesellschaft,
die jedoch noch unter der ausschlieRlichen Leitung und Kontrolle ihrer Gesellschafter
steht, stellt die Kapitalerhdhung durch Sacheinlage dar. In einem ersten Schritt erfolgt da-
bei zumeist eine vereinfachte Kapitalherabsetzung gemal § 58a GmbHG, um die aufge-
laufenen Alt-Verluste mdglichst weitgehend aus der Bilanz zu tilgen. In dem nun folgenden
Schritt werden die Forderungen gegeniber der Gesellschaft, welche der Neu-
Gesellschafter in Umwidmung einzubringen gedenkt, im Wege einer Sachkapitalerhéhung
eingebracht, welche durch die Alt-Gesellschafter genehmigt werden muss, §§ 56 Abs. 1,
19 Abs. 5, 5 Abs. 4 S.1 GmbHG.*®" Die eigentliche Einbringung der Sacheinlage erfolgt

9 Braun/Frank in: Braun InsO, § 254, Rn. 7; Romermann, NJW 2012, 645, (651); Gehrlein, NZI 2012,
257, (260).

%" Hommel, Programme-Mezzanine - Quo Vadis, Studie der European Business School und der IKB,
http://www.ebs.edu/fileadmin/redakteur/funkt.dept.finance/hommel/Programm-Mezzanine%20-
%20Quo%?20Vadis.pdf.

U Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (542 f); R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (6 f); Himmelsbach/Achsnick,
NZI 2006, 561, (562).
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durch Forderungsabtretung an die Gesellschaft und damit das Erléschen der Forderung
durch Konfusion, § 387 BGB, oder aber mittels Erlassvertrag, § 397 BGB.**? Obwohl dabei
der Gesellschaft keine zusatzliche Liquiditat zugefiihrt wird, bewirkt die Umwandlung doch
das Freiwerden zuvor passivabelasteter Aktiva und damit eine Erhéhung des residualen
Eigenkapitals der Gesellschaft. Die solcherart restrukturierte Bilanz ertffnet der Gesell-
schaft weiteren Zugang zu Liquiditit mittels Fremdkapitalaufnahme.*® Die Zustimmung
der Alt-Gesellschafter ist regelmaRig unproblematisch, da der Debt-Equity-Swap noch
ihrem Interesse an der Aufrechterhaltung von — wenn auch reduzierten — Kontrollrechten
im Unternehmen entspricht und sie zumeist auch die Flihrungsrolle bei der Verhandlung
innehaben werden. Die wesentliche Schwierigkeit bei der Umsetzung der Kapitalreorgani-
sation in der Unternehmenskrise stellt die gerichtsfeste Bewertung der eingebrachten For-

derungen dar.*®

Ubergreifende Bedingung fiir die Sacheinlagefahigkeit einer Forderung gegen die Gesell-
schaft ist deren Vollwertigkeit, womit auf die tatsachliche Werthaltigkeit der Forderung zum
Zeitpunkt der Einbringung abgestellt werden muss. Die teilweise verlangten Eigenschaften
der Falligkeit und Liquiditat sind jedoch keinesfalls ergédnzende Voraussetzung,*® sondern
nur Bewertungsmalistab der Vollwertigkeit. Dass eine Forderung gegen eine krisenbefan-
gene Gesellschaft bereits aufgrund des ausfallgefahrdeten Zustands der Gesellschaft
nicht bei Zugrundlegung ihres nominalen Betrages fur vollwertig zu bewerten sein wird, ist
offenkundig. Zutreffend darf dagegen nur der Zeitwert®® der Forderung fiir vollwertig ge-
halten werden, ist es schliel3lich nur dieser Wert, den der Neu-Gesellschafter tatsachlich
durch den Swap aufgibt, unabhangig davon, dass die bilanzielle Entlastung der Gesell-
schaft in Hohe des nominellen Betrages erfolgt. Wird die einzubringende Forderung dage-
gen mit einem den Zeitwert GUberschreitenden Wert angesetzt, droht — trotz des durch §
254 Abs. 4 InsO reduzierten haftungsrelevanten Zeithorizonts — die Differenzhaftung,®’
womit ein angemessener Abschlag auf den ermittelten Zeitwert stets im Interesse der

Neu-Gesellschafter nach belastbarer Rechtssicherheit ist. Andererseits kommt in der Kon-

302 Schhiiter in: MiinchKommBGB, § 397, Rn. 6; Redeker, BB 2007, 673, (674); Eidenmiiller/Engert, ZIP
2009, 541, (553); J. Vetter in: MiinchKommGmbHG, Vorb. § 58, Rn. 86.

3% Redeker, BB 2007, 673, (674 f); R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (7).

% Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn. 246;
Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (541); J. Vetter in: MiinchKommGmbHG, Vorb. § 58, Rn. 88.

395 Insofern unzutreffend Redeker, BB 2007, 673, (675).

% Wurde die Forderung durch den Neu-Gesellschafter in jiingerer Zeit erworben, bietet dieser Marktpreis

eine fundierte Bewertungsgrundlage, andernfalls kommen betriebswirtschaftliche Bewertungsverfahren

(fair value) zum Einsatz, vgl. Redeker, BB 2007, 673, (675).

Eine gute Zusammenfassung der Problematik aus der Differenzhaftung bei sich nachtréglich herausstel-

lender mangelnder Werthaltigkeit der einzulegenden Forderungen bieten Kestler/Striegel/Jesch, NZI

2005, 417, (422); Paape, DZWIR 2009, 9, (10); Der Hinweis auf die weiterhin notwendige umfassende

gutachterliche Bewertung vor Einlage bei Braun/Frank in: Braun InsO, § 254, Rn. 7.
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sequenz eines Ubermaliigen Abschlags auf die Forderung ein Teil seines Sanierungsauf-
wandes ungerechtfertigt den Alt-Gesellschaftern zu.>*®

Die so entstehende Differenz zwischen Sacheinlage und erléschender Gesellschaftsver-
bindlichkeit begriindet einen gemal § 7 Abs. 1 KStG ertragssteuerlich relevanten Gewinn
der Gesellschaft, der jedoch auch im Falle der Ausschépfung vorhandener Verlustvortrage
von einer Besteuerung freigestellt werden kann, sofern der begrindende Debt-Equity-
Swap einen wirksamen Sanierungsbeitrag leistet. Darauf ist dann zu erkennen, wenn die
betreffende Transaktion die Voraussetzungen der Sanierungsbedurftigkeit und Sanie-
rungsfahigkeit des Unternehmens, sowie die Sanierungseignung des Schulderlasses und

die Sanierungsabsicht der Glaubiger erfillt.>®

Die zutreffende Bewertung der Forderung stellt jedoch nur eine Seite der geplanten
Transaktion dar. Abseits von dem Fall, da die Alt-Gesellschafter nach einer Kapitalherab-
setzung auf Null komplett aus der Gesellschaft ausscheiden (hand over the keys) und das
neu eingebrachte Sachkapital somit bewertungsunabhéngig die vollstadndige Ubernahme
der Gesellschaft begriindet, wird in einem zweiten Schritt festzulegen sein, welchen Anteil
an der Gesellschaft der Neu-Gesellschafter Ubernehmen wird — in welches Verhaltnis also
der Wert des Unternehmens zum Wert der einzubringenden Forderungen gestellt wird.
Die Bewertung eines Unternehmens stellt die Betriebswirtschaftslehre jedoch vor noch
groRere Schwierigkeiten, als dies bereits bei der Bewertung eines Distressed Debt, also
einer zweifelhaften Forderung der Fall ist.’' In der Praxis ist bekannt, dass bereits gering-
fugige Variationen an den langfristigen Ertragsprognosen erhebliche Hebelwirkungen auf
den Unternehmenswert auslésen.®"" Dieser Spielraum wird zudem dadurch erweitert, dass
der Wert der Gesellschaft vor und nach Durchfihrung des Debt-Equity-Swap erheblich
abweichen kann, wenn etwa nur durch diese Restrukturierung der Fortbestand der Ge-
schéftstatigkeit gesichert werden kann.®'? Aufgrund der bekannten Risiken bei der Bewer-
tung der eingebrachten Forderungen wird dieser gréliere Bewertungsspielraum in der
Praxis genutzt, indem der Abschlag bei den Forderungen zwar hoch angesetzt ist, der
Abschlag bei der Unternehmensbewertung jedoch noch héher, sodass dennoch ein hoher

Anteil des Neugesellschafters entsteht.”"

% Paape, DZWIR 2009, 9, (10); Kestler/Striegel/Jesch, NZI 2005, 417, (422).

%" Zu den Anwendungsvoraussetzungen des BMF Sanierungserlasses siehe erginzend BFH, BeckRS 2010,
24004112.

Einen diesbeziiglich interessanten Exkurs zur einer Bewertungsalternative auf Basis des Optionsmodells
Bebchuk liefert Eidenmiiller, Unternechmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 113.

Die sog. ,,Ewige Rente®.

Zu der unterschiedlichen Bewertungsansitzen in der Krise und insbesondere den Modellen von Bebchuk
und Aghion/Hart/Moore siehe Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 113.
13 Aus der Praxis Kestler/Striegel/Jesch, NZI 2005, 417, (422).
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Der vorbeschriebene sog. Workout, also die Sanierung einer krisenbefangenen Gesell-
schaft mittels Debt-Equity-Swap, ist Gegenstand intensiver Debatte in Praxis und Litera-
tur,”'* deren Kern allgemein die hohen Anforderungen an die Wirksamkeit der Sacheinlage
im deutschen Gesellschaftsrecht ist, welche die Nutzung des Sanierungsinstruments ge-
rade fiir potentielle Investoren aus dem angelsachsischen Rechtsraum erschwere.*'® Der
vor dem Hintergrund der geltenden Rechtslage entstehende Beratungsbedarf eben jener
Investoren motiviert zudem gerade die beratenden Vertreter der Literatur zu einer zusatz-
lichen Intensivierung der Auseinandersetzung mit dem Thema. Die entwickelten Vorschla-
ge stellen jedoch zu einem weit Uberwiegenden Teil schlicht Umgehungsversuche durch
die Aufspaltung der Sachkapitalerhdhung in eine Barkapitalerhhung dar, verbunden mit
der Verpflichtung, einen Gegenstand, also die Forderung des Neu-Gesellschafters zu ei-
nem festgelegten Preis zu erwerben, womit der Tatbestand einer verdeckten Sacheinlage
erfiillt wird.*'® Zielfiihrend erscheint jedoch nicht der Versuch, betriebswirtschaftlichen Be-
wertungsaufwand vor Durchfliihrung der Transaktion zugunsten dauerhaft schwelender
Rechtsunsicherheit aus einer méglichen Differenzhaftung einzutauschen, als vielmehr
mittels professioneller Dokumentation der Entscheidungsprozesse dauerhafte Transpa-

renz zu schaffen.

Il. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Das von der Gesellschaftsleitung zu verlangende — wenn auch zu haufig vernachlassigte —
aktive Management der vorhandenen liquidierbaren Gesellschaftssicherheiten dient nicht
nur der optimalen Ressourcen-Allokation und damit der Optimierung des Finanzierungs-
profils der aktiv werbenden Gesellschaft. Im Falle der Gesellschaftsinsolvenz verhindert
das umfassende Controlling der vorhandenen Sicherheiten auch mégliche Schadener-
satzanspriche gegentber den Handelnden der Gesellschaft. So kénnen etwa infolge ei-
ner doppelten Vergabe von Sicherheiten an unterschiedliche Sicherungsnehmer ausfal-
lende Glaubiger ihren Schaden innerhalb der Grenzen des Marktwerts (Liquidationserl6-

ses) der Sicherheit geltend machen.

>4 Beitrige aus Wissenschaft und Beratungspraxis bei Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (541 ff); Him-
melsbach/Achsnick, NZ1 2006, 561, (561 ff); Morshéduser/Falkner, NZG 2009, 526, (526 ff).

1 Morshéuser/Falkner, NZG 2009, 526, (528); Himmelsbach/Achsnick, NZI 2006, 561, (562); Die inzwi-
schen jedoch erfolgte relative Erleichterung betont Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 9, Rn.
1.

318 Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 9, Rn. 3; J. Vetter in: MiinchKommGmbHG, Vorb. § 58,
Rn. 88; Himmelsbach/Achsnick, NZI 2006, 561, (562).
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1. Kollision Sicherungsiibereignung und Vermieterpfandrecht

Das gesetzliche Vermieterpfandrecht zahlt zu den am haufigsten durch die Griindungsge-
sellschafter ignorierten Sicherungsinstrumenten, wodurch Kollisionen mit alternativen Mo-
biliar-Sicherungsvereinbarungen hervorgerufen werden. Diese Kollision begrundet zwar
nicht zwingend eine persdnliche Haftung der Handelnden auf der Gesellschaftsseite, da
das Vermieterpfandrecht auf dispositivem Gesetzesrecht fuldt. Die Geltung ist also nicht
auf ein treuwidriges Handeln der Gesellschafter / Geschaftsfuhrer zurlckzufuhren, da
schlieB3lich ein jeder Vertragspartner um dessen Geltung beim Kontrahieren mit einem
Mieter-Schuldner wissen muss.®'” Anders kann dies jedoch sein, wenn die Gesellschafts-
leitung ausdricklich ein Vorhandensein dritter Rechte in den Verhandlungen mit weiteren
Sicherungsnehmern negiert hat.*'® Ebenfalls der Sicherungspraxis entnommen ist die
Feststellung, dass die Grindungsgesellschafter gegeniber dem Vermieter nur in Aus-
nahmefallen eine erganzende personliche Haftung tGbernehmen missen, wahrend dies
gegenuber dritten sicherungsnehmenden Kreditinstituten den Regelfall darstellt. Die Ge-
sellschafter sind somit motiviert, die primare Sicherungsmasse aus Gesellschaftsvermo-
gen zugunsten des Kreditinstituts zu verschieben. Die grundsatzlich mogliche Abbedin-
gung durch Parteivereinbarung zwingt die Gesellschaft als Mieterin regelmalfig zur Stel-
lung alternativer Sicherheiten, da der Vermieter andernfalls eine vorteilhafte Rechtspositi-
on ohne adaquate Gegenleistung aufzugeben hatte. Soll dieser Weg im Umfeld begrenz-
ter Verfugbarkeit erstklassiger Sicherungsgiter nicht beschritten werden, kann der Be-
schlag durch das Vermieterpfandrecht auch auf anderem Wege verhindert werden.

Da wie vorbeschrieben die Chronologie aus anderweitiger Sicherungsubereignung mobiler
Sicherungsguter und ihrer Einbringung in die gemieteten Raumlichkeiten entscheidend fur
den maoglichen vorrangigen Beschlag der Sicherheiten durch das Vermieterpfandrecht ist,
empfiehlt es sich, die Sicherungsvertrage einzelner besonders werthaltiger Anlagegulter
zeitlich deutlich vor Einbringung der Guter in die Mietrdume zu schlieBen und das Datum
der Einbringung der Anlagegiter detailliert zu dokumentieren. Sollen diverse Anlageglter
oder rollierendes Vorratsvermdgen en bloc sicherungsibereignet werden, empfiehlt sich
neben der zeitlichen Einbringungsdokumentation die Erstellung eines moglichst vollstan-
digen geplanten Inventars und die Ubermittlung dieses Inventars an den Sicherungsneh-
mer ebenfalls vor Einbringung der Sicherungsguter in die Mietrdumlichkeiten, um so die
konkrete Umfassung der einzelnen inventarisierten Sicherungsgiter durch die Siche-
rungsvereinbarung zu gewahrleisten. Zu- und Abgange zu diesem Inventar sollten regel-

mafig mit erneut deutlichem zeitlichem Vorlauf zur Vornahme der nachtraglichen Einbrin-

S1" Brinkmann in: Uhlenbruck, § 51, Rn. 14; Artz in: MiinchKommBGB, § 562, Rn. 12; Gogger, Insolvenz-
glédubiger-Handbuch, § 4, Rn. 97.
18 BGHZ 109, 297, (298 ff).
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gungen an den Sicherungsnehmer gemeldet werden. Dieses Vorgehen stellt sicher, dass
im Verwertungsfall gegeniber dem Insolvenzverwalter oder Vermieter einwandfrei nach-
gewiesen werden kann, dass ein Beschlag durch das Vermieterpfandrecht aufgrund alte-
rer Rechte ausscheidet und so ein Ausfall des dritten Sicherungsnehmers aus primaren

Gesellschaftssicherheiten vermieden oder begrenzt werden kann.

2. Gestaltung der Sicherungsvereinbarung Debt-Equity-Swap

Das vorbeschriebene Verfahren gerichtsfest in Sicherungsvertragen abzubilden und vorab
zu gestalten erfordert einen hohen Umfang an Einzelfallregelungen sowie die Einigung auf
Bewertungsmechanismen. Schliellich kann der Zustand der Gesellschaft fir die Zukunft
und insbesondere den Sicherungsfall der Krise und Insolvenz nur schwerlich in absoluten
Werten antizipiert werden. Es wird danach anzuraten sein, ein Verfahren zu definieren,
dessen Anwendbarkeit ein hohes Mall an Unabhangigkeit von mdéglichen Bewertungs-

schwierigkeiten aufweist.

Einen solchen Ansatz der Restrukturierung der Anteile am Gesellschaftskapital bietet das
Optionsmodell von Bebchuk®*®, welches im Kern einen ,automatisierten Debt-Equity-
Swap darstellt.”® So zielt Bebchuk mit seinem Beitrag auf die Beschleunigung des Reor-
ganisationsverfahrens unter Chapter 11 des U.S.-amerikanischen Bankruptcy Code (BC)
und eine méglichst effiziente Verteilung der Masse unter den Glaubigern.*' Zugleich be-
wirkt der diskutierte Ansatz auch den Ausschluss einer nicht adaquaten Vorteilsnahme der
Alt-Gesellschafter ohne entsprechenden Vermdgensausgleich zugunsten der Glaubiger,
womit auch eine der zentralen Anforderungen des deutschen Glaubigerschutzrechts erflllt
wird. Bebchuk schlagt vor, die Gesellschafterstrukturen in der Insolvenz zwangsweise
ahnlich dem Debt-Equity-Swap zu restrukturieren. Die Gruppe der absonderungsberech-

tigten>??

Glaubiger tritt vollumfanglich an die Stelle der Alt-Gesellschafter und bufRt dabei
ihre Forderungen vollstandig ein. Die zwangsweise Gesellschafterstellung dieser Gruppe
der Alt-Glaubiger ist auch nachvollziehbar unproblematisch, da keine Anderung der effek-
tiven Kapitalanspriiche im insolventen Unternehmen bewirkt wird. Es kann schlielich hy-
pothetisch durch die anschlieRende umgehende Liquidation das vorhandene Gesell-

schaftsvermdgen auf gleiche Weise wie zuvor realisiert werden. Die Gesellschafterstellung

> Bebchuk, NBER Working Paper Series 1998, 1, (10).

20" Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (708 f); Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung,
S. 161 f; Drukarczyk in: MiinchKommlInsO, § 245, Rn. 93.

21 Bebchuk, NBER Working Paper Series 1998, 1, (3 f).

22 Die aussonderungsberechtigten Gliubiger sind nicht Beteiligte am Insolvenzverfahren und spielen daher
auch fiir das Insolvenzplanverfahren keine Rolle.
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ist damit ein reines ,Mehr* gegeniiber der Glaubigerstellung.’®® Die Alt-Gesellschafter da-
gegen werden entschadigungsfrei enteignet. Sofern das nun verbleibende Haftkapital der
Gesellschaft die Forderungen der absonderungsberechtigten Glaubiger Uberschreitet,
ruckt auch die Gruppe der nicht-nachrangigen Insolvenzglaubiger anteilig in den Rang der
Neu-Gesellschafter ein.*** Sowohl die nicht-nachrangigen Insolvenzglaubiger als auch die
Alt-Gesellschafter erhalten kurzlaufende Optionen auf den Erwerb von Gesellschaftsantei-
len von den Neu-Gesellschaftern gegen Freistellung dieser in Hohe deren urspringlicher
nominaler Forderungen gegen die Gesellschaft. Es steht sodann den Neu-Gesellschaftern
frei, die Gesellschaft fortzufiihren oder zu liquidieren.>?®

Eine Abwandlung zu diesem Vorschlag haben Aghion/Hart/Moore®®® entwickelt und dafiir
ebenfalls einige Beachtung erfahren.’®” Die Autoren nehmen sich der Kritik an, wonach
das auf eine Eigenkapitalquote nach Restrukturierung von 100% hinauslaufende Konzept
von Bebchuk die anerkannten Prinzipien effizienter Unternehmensfremdfinanzierung igno-
riere, und schlagen in Abwandlung zu Bebchuk vor, die absonderungsberechtigten Glau-
biger bei der Optionsvergabe nicht zu bertcksichtigen und im Gegenzug die Sicherungs-
verhaltnisse dieser Glaubigergruppe fortbestehen zu lassen. Die so erzielte Restrukturie-
rung der Anteilsverhaltnisse stelle einen geringeren Eingriff in die Vermogenspositionen
der gesicherten Insolvenzglaubiger dar und generiere zugleich eine Gesellschaft mit reali-
tatsnaheren Finanzierungsverhaltnissen. Dem muss nach Meinung des Verfassers jedoch
entgegen gehalten werden, dass dem so geformten Unternehmen anders als in Bebchuk’s
umfassenderem Vorschlag vermutlich eine ungewisse Zukunft bevorstehen wirde. Ob
namlich die absonderungsberechtigten Glaubiger, denen durch Eintritt des Insolvenzfalls
regelmafig ein Kidndigungsrecht lhrer Kreditvertrage mit dem Schuldner zusteht, nach
dem Ende der Vollstreckungssperre im Insolvenzverfahren nicht umgehend die Verwer-
tung ihrer Sicherheiten anstreben werden, kann zumindest nicht ausgeschlossen, ge-
schweige denn verhindert werden. Erfolgversprechender wird daher die umfassende L6-
sung unter Einschluss der Glaubigergruppe sein. SchlieBlich ist auch der Einwand hin-
sichtlich der Finanzierungsverhaltnisse leicht zu entkraften, wird doch eine von Dritten
nach Abschluss der Restrukturierung wieder fur kreditwirdig befundene Gesellschaft kei-

ne Muhe haben, die weiterhin notwendige Aufbesserung der Liquiditatslage fremd zu fi-

523
524

Eidenmiiller, Unternechmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 114.

Bebchuk, NBER Working Paper Series 1998, 1, (11); Eidenmiiller, Unternchmenssanierung zwischen
Markt und Gesetz, S. 103 f.

3 Drukarczyk in: MiinchKommlInsO, § 245, Rn. 93; Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (708).

%26 Aghion/Hart/Moore, Journal of Law, Economics and Organization, 523, (523 ff).

27 Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 167 f; Drukarczyk in: MiinchKom-
mlInsO, § 245, Rn. 95; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 109 f.
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nanzieren und so ganz von alleine wieder eine branchenubliche Fremdfinanzierungsquote

erreichen.

Trotz der im Zuge von ESUG geanderten Rechtslage m.E. weiterhin problematisch und
insofern auch hinsichtlich der Anwendbarkeit dieses Modells in Deutschland kritisch disku-
tiert, ist die zwangsweise Enteignung der Alt-Gesellschafter durch gesetzlichen Eingriff.
Die Beflrworter der Anwendung argumentieren zumeist mit der bereits erfolgten wirt-

schaftlichen Enteignung der Alt-Gesellschafter durch den Markt®%

und der bei Anwendung
erzielbaren maximalen Glaubigerbefriedigung, da keinerlei Wertzuwendung an die Alt-
Gesellschafter erfolgt.”*® An anderer Stelle wurde noch weitergehend verlangt, dass auch
die durch die Insolvenz nur weitestgehend entwerteten Gesellschaftsanteile, die somit
noch Uber einen Residualwert verfligen, zur Mehrung der Insolvenzmasse einer Veraulle-
rung durch den Insolvenzverwalter offen stehen sollten.”® Dem war jedoch aus zweierlei
Grinden entgegenzutreten. Einerseits werden dabei das Vermdgen der Gesellschaft und
das Vermoégen der Gesellschafter unter Verletzung der Uberragenden Schutzwirdigkeit
des Eigentums vermengt, andererseits gehen von einer Verwertungsfreigabe ganzlich
unvorteilhafte Anreize auf die Gesellschafter von Krisen-Unternehmen aus. Ziel soll
schliel3lich gerade sein, die Insolvenz als Sanierungsoption wahrzunehmen. Missten die
Gesellschafter um lhre Eigentumsverhaltnisse an der Gesellschaft flirchten, flhrte dies
unweigerlich zu weiteren Vorbehalten gegeniiber der Insolvenz als Sanierungsmittel.>’
Zwar wurde ein Lésungsansatz in der Treuepflicht der Alt-Gesellschafter gegentber der
Gesellschaft verortet, welche im Interesse der Erhaltung und Sanierung der Gesellschaft

Zugestandnisse und Mitwirkung der Gesellschafter notfalls fingieren sollte,**2

jedoch kann
die Treuepflicht keinesfalls extensiv bis zur vollstandigen Aufgabe der Gesellschafterposi-
tion ausgedehnt werden. Genau jenes verlangte jedoch das alte Recht und somit scheiter-
te an diesem ungel6sten Konflikt in der Vergangenheit die Anwendung des Ansatzes in
der deutschen Fallpraxis. Nun wurden durch ESUG in dieser Auseinandersetzung die Kar-
ten neu gemischt, da das gesetzgeberische Votum nun zugunsten eines Einbezugs der
Gesellschaftsanteile gefallen ist, sodass Bebchuk’s Ansatz aller Vermutung nach an Aktu-

alitat gewinnen kénnte.

% In Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (3) erneut vorgetragene Argumentation aus den Vorschligen der
Kommission fiir Insolvenzrecht von 1985; Achsnick, Options-Modelle im Insolvenzplanverfahren, S. 169

¥ Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (708 f); Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternechmenssanierung,
S. 167 f.

30 Achsnick, Options-Modelle im Insolvenzplanverfahren, S. 168 ff; Vallender, NZI1 2007, 129, (136 f);
Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (688).

31 So ebenfalls Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (699); Schwalme, DZWIR 2004, 230, (232).

32 Seibt in: Scholz GmbHG, § 14, Rn. 55; Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (542); Schwalme, DZWIR
2004, 230, (231).
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Wird das vorgestellte Verfahren dagegen im Rahmen einer Sicherungsabrede zur Grund-
lage genommen, entfallen die wesentlichen, zuvor diskutierten Schwierigkeiten. Die Ge-
sellschafter werden aus freien Stiicken der méglichen Disposition Ihrer Anteile zustimmen
und die Verteilungsregel kann wesentlich simplifiziert werden, da der Kreis der Glaubiger
und ihre Rechtsstellung vorab bekannt ist. Dabei ist jedoch ebenfalls darauf zu achten,
dass ein sicherungsvertraglich vereinbarter Debt-Equity-Swap nicht zu einer Anteilsver-
schiebung gréler 50% zu einem einzelnen Neugesellschafter erfolgen sollte, da in einem
solchen Fall des Change of Control steuerlich relevante Verlustvortrage verloren gehen.
Schachtelbeteiligungsmodelle bieten hier einen Ausweg, wenn doch nur ein einzelner be-
herrschender Neugesellschafter der Gesellschaft auf diesem Weg beitritt. Die Unterneh-
menssteuerreform 2008 hat die Nutzung von Verlusten einer Gesellschaft, deren Anteile
erworben wurden, durch die Neuregelung in § 8c KStG beschrankt. Danach gehen Ver-
lust- und Zinsvortrage vollstandig unter, wenn innerhalb von flinf Jahren mittel- oder unmit-
telbar mehr als 50% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschafts-, Beteiligungs- oder
Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahestehende Perso-
nen Ubertragen werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Die Prifung der Ver-
fassungsmafigkeit der Bestimmung des § 8c KStG durch das BVerfG soll allerdings in
Kiirze aufgrund Vorlage des FG Hamburg erfolgen,*** worauf besondere Achtung zu legen

sein wird.

lll. Risiken in der Insolvenz

1. Verwertungshandlungen

Mit Blick auf jede Verwertungshandlung des Insolvenzverwalters im Rahmen des Insol-
venzverfahrens ist unabhangig von einem méglichen Sicherungsbeschlag der zu verwer-
tenden Vermdgenswerte zu beachten, dass die in § 171 InsO festgesetzten Kostenpau-
schalen den Verwertungserldos empfindlich schmalern kénnen. Gemafs § 171 Abs. 1 InsO
wird grundsatzlich eine Kostenpauschale tber 4% des Verwertungserldses zugunsten der
Masse zur Deckung der Wertfeststellungskosten fallig. Zudem wird fiir die spatere eigent-
liche Verwertungshandlung des Insolvenzverwalters eine variable Kostenpauschale zu-
gunsten der Masse zur Deckung der Wertfeststellungskosten féllig, welche ihrer Héhe
nach gesetzlich bei 5% des Verwertungserldses vermutet wird (§ 171 Abs. 2 InsO). Es ist
folglich gerade mit Bezug auf die absonderungsberechtigten Glaubiger zu bertcksichtigen,
dass trotz eventuell nominal ausreichender Sicherung tatsachlich eine Untersicherung im

Verwertungsergebnis vorliegen kann. Die so entstehende Differenz zwischen Verwer-

>3 FG Hamburg, m. Nachw. Juris 2 K 33/10.
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tungserlds und Befriedigungswert wird zudem dadurch vergréfRert, dass in solchen Fallen,
da nicht eine vollstandige Ubernahme allen Anlagevermégens durch einen oder einige
wenige Kaufer gelingt, die eigentliche VerauRerung des Anlagevermoégens durch den In-
solvenzverwalter an spezialisierte Verwertungsunternehmen Ubertragen wird, die ihrer-
seits ergdnzende Verwertungspauschalen von regelmaflig mindestens 15% des Verwer-
tungserléses berechnen.®**

Besteht also seitens der Alt-Gesellschafter eine Motivation zur Erzielung einer moglichst
umfassend erfolgreichen Befriedigung eines Sicherungsnehmers aus dem ihm zugeordne-
ten Sicherungsgut, sollten Anstrengungen unternommen werden, die eigentliche Verwer-
tung des Sicherungsgutes moglichst umfassend zu begleiten und zu steuern, um die Kos-

tenpauschalen alternativer Verwertungshandlungen weitgehend zu reduzieren.

2. Sittenwidrige Ubersicherung

Im Vorfeld einer Insolvenzantragstellung und im Laufe des Insolvenzverfahrens selbst
richtet sich der Blick der beteiligten Parteien zudem auf die Frage einer moglichen Unwirk-
samkeit der geschlossenen Sicherungsvereinbarungen der Schuldnerin. Wahrend der
Insolvenzverwalter im Interesse der Mehrung der insgesamt freien Masse, also jenem Teil
der Masse, der zur Befriedigung der ungesicherten Glaubiger und zur Finanzierung einer
zumindest voribergehenden Betriebsfortflihrung genutzt werden kann, handeln und pru-
fen wird, kann auch dem Gesellschafter in gewissen Konstellationen daran gelegen sein,
unvorteilhafte Sicherungsverhaltnisse aufzulésen. Die bedeutendste Grundlage einer po-
tentiellen Unwirksamkeit ist die sittenwidrige Ubersicherung einer Forderung gegen die
Schuldnerin, wobei zu unterscheiden ist in solche Falle, da die Ubersicherung anfanglich
vorlag oder sich erst nachtraglich eingestellt hat.

Veranlasst ein einzelner Glaubiger die Hereinnahme eines unangemessen hohen Anteils
an Sicherheiten der Schuldnerin fir seine Forderung oder erfolgt der Beschlag eines
Uberwiegenden Anteils an den gesamten verfigbaren Sicherheiten der Schuldnerin ohne
angemessene Rechtfertigung, kommt eine sittenwidrige Ubersicherung in Betracht. Vor
dem Hintergrund der Praxis von Globalzession und Sicherungsibereignung der Vorrats-
bestande wurde oben bereits erldutert, dass eine bestédndige Bewertung und Zuordnung
schuldnerischer Sicherheiten zu der Valuta einer zu besichernden Forderung mit einigen
Schwierigkeiten verbunden ist. Die diesbeziiglich durch die Rechtsprechung®®® zur Verhin-
derung einer nachtraglichen Ubersicherung entwickelten zwingenden Freigabe-

Mechanismen wurden dargestellt. Anders stellt sich die Situation dar, wenn ein Missver-

4 . .
3% Exemplarisch den Angaben eines deutschen Verwertungsunternehmens entnommen.

http://www.dechow.de/ufInformation.aspx.
% Nur BGHZ 137, 212, (212 ff).
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haltnis von Sicherheiten und zu besichernden Forderungen nicht Ergebnis wirtschaftlicher
Entwicklung ist, sondern bereits anfanglich vorgelegen hat. Es wird dabei in zwei Fall-

gruppen unterschieden.

Im ersten Fall, dem Vorliegen einer sittenwidrigen anfanglichen Ubersicherung der Forde-
rungen eines Glaubigers, ist die Frage zu klaren, wann die Ubersicherung von einem sol-
chen Missverhaltnis gepragt ist, dass eine sittenwidrige sog. Schuldner-Knebelung zu er-
kennen ist. Allgemein anerkannt ist, dass der im Zusammenhang mit der nachtraglichen
Ubersicherung richterlich entwickelte®*® Freigabeanspruch ab 110% des tatsdchlichen
Marktwertes der Sicherheiten oder 150% des nominalen Sicherheitenwertes hier nicht zur
Anwendung kommen soll, sondern einzelfallbezogen abzuwégen ist.>*’ Diskutiert wird eine
grol3e Bandbreite an festen Grenzen, die analog den vorgenannten 150% des nominalen
Sicherheitenwertes von 150%°* bis 300%°>%° variieren, aber auch der Verzicht auf die Nut-
zung fester Grenzen und die vollstandige Uberlassung der Einzelfallbeurteilung durch die
tatrichterliche Priifung.>*° Die damit verbundene Einzelfallgerechtigkeit vergibt jedoch den
grolien Praxis-Vorteil der Regelung unter Nutzung fester Grenzen, wodurch eine andern-
falls mdgliche deutliche Reduzierung der Streitfalle erreicht werden kénnte. Die festen
Grenzen im Bereich der Freigabeanspriiche bei nachtraglicher Ubersicherung haben in-
nerhalb kurzer Zeit Eingang in die AGB der Kreditindustrie gefunden. Diese Antizipation
der gerichtlichen Festlegung im Interesse einer Transaktionskostenreduzierung, analog im
Falle anfanglicher Ubersicherung, ist somit nun zunachst versperrt. Aufgrund der inhaltli-
chen Nahe des Sachverhalts zu den Fallen wucherahnlicher Sittenwidrigkeit erscheint
dem Verfasser ein Erkennen entlang den dortigen Leitlinien®" angeraten, womit eine sit-
tenwidrige anfangliche Ubersicherung vorlage, sofern das nominale Missverhaltnis ein

Ubersteigen von 100% und mehr erfiillt.

Die zweite Fallkonstellation sittenwidriger anfanglicher Ubersicherung betrifft die unzulés-

sige, umfassende Kumulation von Sicherheiten. Voraussetzung ist, dass der Sicherungs-

36 BGHZ 137, 212, (222 ff).

37 Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 101; Chr. Berger in Jauernig BGB, § 930 Rn. 58; Riering
in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 32, Rn. 160.

% Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, S. 974.

>3 Nobbe in: FS Schimansky 1999, 433, (451).

3030 letztlich auch OLG Hamm, BeckRS 2010, 02549, welches entschied: ,,Die Annahme einer solchen
Sittenwidrigkeit kdime nur in Betracht, wenn (...) in erheblichem MafBle von Anfang an iibersichert gewe-
sen wire (...). Eine urspriingliche (oder anfingliche) Ubersicherung liegt dann vor, wenn bereits bei Ver-
tragsschluss feststeht, dass im noch ungewissen Verwertungsfall zwischen dem realisierbaren Wert der
Sicherheit und der gesicherten Forderung ein auffilliges (krasses) Missverhéltnis bestehen wird und zu-
dem eine verwerfliche Gesinnung des Sicherungsnehmers hinzutritt.*.

S Wendtlandt in: BeckOK BGB, § 138, Rn. 47; Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 73; Frei-
tag/Miilbert in: Staudinger/Oechsler, § 488, Rn. 139 f.
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nehmer mehrere verschiedene Sicherheiten hereinnimmt, die gemeinsam die Forderung
sichern und so den Bewegungsspielraum der Gesellschaft durch absolute Verknappung
der verfiigbaren Sicherungsformen unangemessen einengt.>*? Die Klassifikation qualitativ
stutzt dabei insbesondere eine solche Sachlage, da die Sicherungsinstrumente entlang
des unternehmerischen Wertschépfungsprozesses ,flankierend vereinbart werden. Halt
etwa ein Sicherungsnehmer, dem ein Warenlager mit wechselndem Bestand zur Sicher-
heit Gbereignet wurde, zum Ausgleich von Abgangen zugleich die Anspriche aus der Wei-
terverdufRerung und verpflichtet sogar noch ergédnzend den Sicherungsgeber regelmallig
fir Nachschub und Wiederauffiillung zu sorgen, liegt eine sittenwidrige anfangliche Uber-

sicherung nahe.**®

Wird in einer getroffenen Sicherungsabrede eine sittenwidrige anfangliche Ubersicherung
erkannt, eroffnet dies dem Gesellschafter einen gewissen Gestaltungsspielraum, auf die
Zuteilung der Sicherheiten Einfluss zu nehmen. Ziel wird es dabei nicht zwingend sein, die
unwirksamen Sicherungsvertrage im Wege der Einrede zu Fall zu bringen. Vielmehr wird
das Ziel sein, die Verhandlungen uber die Prioritdten der einzelnen Sicherheiten zu eroff-
nen und eine Freigabe absehbar Giberzahliger Sicherheiten zu erreichen, und zwar in einer
so gestalteten zeitlichen Abfolge,*** dass ein dennoch erfolgender Insolvenzbeschlag der
Sicherheiten infolge tilgenden Freiwerdens vermieden werden kann. Denkbar ist die Situa-
tion, da der Gesellschafter, neben umfassenden Gesellschaftssicherheiten, Grundschul-
den an privaten Immobilien oder Sicherungsubereignungen privaten, mobilen Vermogens
bestellt hat. Kann hier das Gesamtpaket der Sicherungsvereinbarungen als sittenwidrig
eingestuft werden oder besteht diesbeziglich zumindest begriindeter Zweifel an der Ver-
einbarkeit mit den guten Sitten, eréffnet dies gegentiber dem Sicherungsnehmer Verhand-
lungsspielraum, vor Verwertung der Gesellschaftssicherheiten eine Freigabe der privaten
Sicherungsguter zu erreichen. Dies gilt auch dann, wenn es zum teilweisen Ausfall des
Sicherungsnehmers aus seinem Absonderungsrecht filhren kdnnte, da er im Streitfall die
Méglichkeit antizipieren misste, infolge vollstdndigen Fallens der Sicherungsvereinbarun-

gen seine Forderung insgesamt zur einfachen Insolvenzforderung herabgestuft zu sehen.

2 Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 101; Sack/Fischinger in: Staudinger/Oechsler, § 138, Rn.
306; Bornheimer in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 29, Rn.
134.

3 Ganter in: MiinchKommInsO, § 51, Rn. 30; Kirchhof/Lwowski/Stiirner in: MiinchKommInsO, Vorb. §§
49 bis 52, Rn. 80; Andres in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 51, Rn. 6 f.

* Siehe Teil 2.B.V.
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Anders stellt sich nach Ansicht der herrschenden Meinung545 der Fall dar, bei dem sitten-
widrige anfangliche Ubersicherung nominal nur in Kumulation weiterer Sicherungsverein-
barungen mit einer erganzenden (Gesellschafter-) Burgschaft erkannt wird. Demnach fih-
re im Zusammenhang mit anderen Sicherheiten eine anfangliche Ubersicherung nicht zur
Sittenwidrigkeit der Burgschaft, da sie weder dem Blrgen, noch dem Hauptschuldner
Vermodgen entzieht und auch deren Handlungsfahigkeit nicht wesentlich beeintrachtigt
wird, da infolge des akzessorischen Charakters der Blrgschaft der Wert der weiteren Si-
cherheiten stets von der Biirgschaft in Abzug zu bringen sei.**® Auch kénne eine Biirg-
schaft ebenfalls infolge des akzessorischen Charakters generell nicht wegen Ubersiche-
rung sittenwidrig sein, da die Burgschaft nominal grundsatzlich an den aktuellen Bestand
der gesicherten Forderung gebunden ist.>*” Dem kann so nicht zugestimmt werden. Zwar
ist eine Ubersicherung einzig anhand einer Birgschaft ihrem Charakter entsprechend
nicht vorstellbar, in Kumulation mit weiteren Sicherheiten — sei es der Gesellschaft oder
der Gesellschafter — kann das die Sittenwidrigkeit ausfiillende Element der Schuldner-
Knebelung, also der Einschrankung des Spielraums der Mittelaufnahme gegen verfligbare
Sicherheiten, durchaus erfiillt sein. Auch die durch eine Person oder Gesellschaft ge-
zeichneten Burgschaftsverpflichtungen sind schliel3lich Bestandteil der Analyse der Kre-
ditwirdigkeit eben dieser Person oder Gesellschaft, da diese Verpflichtungen bei der Pri-
fung zumeist nicht als Eventualverbindlichkeit, sondern fiktiv als aktive Verbindlichkeit be-
rucksichtigt werden. Schlie8lich ist es dem Neu-Glaubiger des Birgen schlechterdings
unmoglich, die Eintrittswahrscheinlichkeit der Burgschaftsverpflichtung belastbar zu ermit-
teln, womit ein Ansatz zwingend zu 100% erfolgen wird. Bei der Beurteilung der Schulden-
tragfahigkeit spielt die Differenzierung in der Praxis also keine Rolle. Dennoch muss bei
der Beurteilung der Verhandlungsposition des Gesellschafters bei vorliegender Ubersiche-
rung unter Umfassung von Blrgschaften das Auge auf das stehende Votum der Recht-
sprechung gerichtet werden. So ware es offensichtlich kontraproduktiv, wenn ein mdgli-
cher Streit Gber Einreden wegen sittenwidriger anfanglicher Ubersicherung nur die Siche-
rungsibereignungen zu Fall bringen und damit die Ausfallblrgschaft in vollem Umfang

aufleben wirde.

5 Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 101; Nobbe in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-
Handbuch, § 91, Rn. 129; Rohe in: BeckOK BGB, § 398, Rn. 18.

6 BGH, ZIP 1994, 939, (941); Armbriister in: MiinchKommBGB, § 138, Rn. 101.

7" Nobbe in: Schimansky/Bunte/Lwowski Bankrechts-Handbuch, § 91, Rn. 129; Roke in: BeckOK BGB, §
398, Rn. 18; Gogger, Insolvenzglaubiger-Handbuch, § 3, Rn. 193.
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D. Gesellschafterhaftung fiir Eingriffe in das Gesellschaftsvermogen

Das Wesen der beschrankt haftenden Gesellschaften zentral bestimmend ist die scharfe
Trennung der Vermdgensspharen der Gesellschaft sowie der sie etablierenden Gesell-
schafter. Schlielllich wird das Privileg der Haftungsbegrenzung nur im Gegenzug fur eine
klare Zuweisung einer — wenn auch heute wenig signifikanten — Haftungssumme gewahrt,
welche primar der Glaubigerbefriedigung dienen soll.>*® Verwenden Gesellschafter fiir ihre
unternehmerische Betatigung die Rechtsform einer beschrankt haftenden juristischen Per-
son, ist mit diesem Weniger an Haftung zugleich ein Mehr an Sorgfaltsverpflichtung ge-
genuber der Gesellschaft und ihren Glaubigern verbunden. In diesem Spannungsfeld hat
sich eine groRe Anzahl von Fallgruppen entwickelt, die allesamt gemein haben, dass
durch Wirken der Gesellschafter entgegen dieser Sorgfaltspflicht nachtraglich ein Eingriff
in die Verteilung von Chancen und Risiken zwischen den Vermdégensspharen der Gesell-

schaft und der Gesellschafter erzielt werden soll.

Die Grundsatze der Gesellschafterhaftung fir missbrauchliche Eingriffe in das Gesell-
schaftsvermogen entgegen der Ratio des § 13 Abs. 2 GmbHG und damit zum Nachteil der
Glaubiger stellen das wesentliche Anwendungsgebiet der Vorsatzanfechtung gemafl §§
129, 133 Abs. 1, 134 InsO dar.**

Der in diesen Fallen drohende Verlust des haftungsbegrenzenden ,Schirms® des § 13
Abs. 2 GmbHG begrindet somit finanziell zumeist erhebliche Risiken fir die direkt — aber

550
t

auch indirekt™” — an der Gesellschaft beteiligten Personen. Die Ausgestaltung dieser Haf-

tung ist in der Vergangenheit Gegenstand kontroverser Auseinandersetzungen in Litera-

r°" und Rechtsprechung®? gewesen, welche inzwischen zumindest hinsichtlich der be-

tu
deutendsten Fallgruppe, der Haftung des Gesellschafters flir kompensationslose existenz-
vernichtende Eingriffe in das Gesellschaftsvermdgen zufrieden stellend gelést wurden.
Hinsichtlich weiterer Fallgruppen ist ein solcher Konsens noch nicht immer gefunden, wa-

rum zunachst auf die konkurrierenden Ansatze einzugehen sein wird.

¥ Reuter in: MiinchKommBGB, Vorb., Rn. 34; Altmeppen, NIW 2007, 2657, (2658); Holzle, DZWIR
2007, 397, (397 f).

> Fischer, ZGR 2006, 403, (413); Wazlawik, NZG 2009, 291, (293).

>0 BGHZ 173, 246, (263), wonach eine vertikale Differenzierung zwischen in Eingriff und Kenntnis verein-
ten Gesellschaftern nicht erfolgt.

31 Etwa Veil, NTW 2008, 3264, (3264 ff); Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (402 ff); Holzle, DZWIR 2007,
397, (397 ff); Wazlawik, NZG 2009, 291, (291 ff).

2 AbschlieBend mit der Entscheidung ,, Trihotel“, BGHZ 173, 246, (246 ff).
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I. Abgrenzung der Haftungskonzepte

Bereits das RG"®® hatte grundsétzlich Haftungslagen fiir solche Falle entwickelt, da es
eine besonders auffallig treuwidrige Ausnutzung einseitiger Interessenlagen und Machtfil-
le erforderte, den Glaubigern der Gesellschaft zu einer Leistung zu verhelfen, die ihnen
nach den Geboten der Haftungsbegrenzung versperrt gewesen waren. Diesen ersten An-
satz einer Existenzvernichtungshaftung stutzte es auf § 242 BGB, welches der BGH spa-
ter — die Schutzlicken in der gesetzlichen Konzeption der §§ 30, 31 GmbHG erkennend —
in eine Haftung infolge vorsatzlich sittenwidriger Schadigung Uberfuhrte, die jedoch zu-
nehmend restriktiv ausgelegt nur selten verwirklicht wurde.”® Die Konzentration erfolgte
vielmehr auf Falle von Vermdgensvermischungen zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft, fiir die eine nach wie vor angewendete Durchgriffshaftung statuiert wurde.**

Die zunachst erfolgte Abkehr von einer Stitzung des Haftungskonzepts auf den Tatbe-
stand des § 826 BGB mit der Hinwendung zum Durchgriff>*® und der anschlieRende Riick-
schwenk wieder hin zu einer Haftung aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung,
der in der Literatur als ,verwirrender Zickzackkurs“®®’ kritisiert wurde, wird zunéchst naher

zu betrachten sein.

1. Durchgriffshaftung

In Abweichung vom gesetzlichen Regelfall der gesamtschuldnerischen Haftung der Ge-
sellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft gemafl § 128 HGB wird die Haftung
der Gesellschafter einer begrenzt haftenden juristischen Person auf den Betrag ihrer
Stammeinlagen beschrénkt. Eine Haftung der Gesellschafter tiber ihre Einlagen hinaus®®®
ist seitens des Gesetzgebers somit grundsatzlich nicht vorgesehen und kann insofern —
schon aufgrund der bei diesem Haftungskonzept fehlenden erkennbar schuldhaften
Pflichtverletzung des Gesellschafters — nur innerhalb der engen Grenzen einer teleologi-
schen Reduktion des § 13 Abs. 2 GmbHG erfolgen,® wenn der gesetzliche Zweck des
Haftungsprivilegs durch Eingriffshandlungen der Gesellschafter missbraucht wird.*® Der in
diesen Fallen erfolgende Verlust des Haftungsschirms rekurriert sodann auf eine Anwen-

dung des Rechtsgedanken des § 128 HGB,*' womit die Rechtsfolgen fiir den Gesell-

>3 Zuletzt RGZ 169, 240, (248).

34 Altmeppen, NIW 2007, 2657, (2658); Hélzle, DZWIR 2007, 397, (397 f); Veil, NJW 2008, 3264, (3265).

> Siehe dazu Teil 2.D.I1.3.

6 Mit der BGH-Entscheidung ,KBV*, BGHZ 151, 181, (181 ff).

3T Hélzle, DZWIR 2007, 397, (398).

>>% " Deren Erhalt in der Verfligungsgewalt der Gesellschaft ist iiber § 13 Abs. 2 GmbHG sichergestellt.

39 Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 16; Altmeppen, NIW 2007, 2657, (2657 f); Lieder, DZWIR
2005, 309, (312).

0 BGHZ 151, 181, (184 f); Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (424).

61 BGHZ 173, 246, (249 ff); Holzle, DZWIR 2007, 397, (400 f).
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schafter eine aullergewdhnliche Beschwer darstellen und gesellschaftsrechtlich nichts
anderes als den Entzug der Existenzgrundlage der Rechtsform GmbH begriindet. Da zwi-
schen der wirksamen Haftungsbegrenzung und der AulRenhaftung der beteiligten Gesell-
schafter methodisch keine die Haftung begrenzende Abwagung darstellbar ist®®? — wenn
man richtigerweise eine Aullenhaftung des Gesellschafters bei gleichzeitiger Beweislast
des Gesellschafters zur moglicherweise fehlenden Verwirklichung eines Schadens als

tatsachlich unbegrenzt erkennt®™®

— erfolgt zu Recht ein zunehmend restriktiver Umgang
mit dem direkten Durchgriff auf den GmbH-Gesellschafter.”®* Die VerhaltnisméaRigkeit im
engen Sinne wird nur dort anzuerkennen sein, wo der Eingriff des Gesellschafters in das
primare Gesellschaftsvermdgen in Art und Umfang von einer aul3erst schweren Missach-
tung des Trennungsprinzips gepragt ist und somit bereits aus Billigkeitsgriinden eine Haf-

tung gegeben sein soll.>*°

Infolge der in solchen Fallen jedoch grundsatzlichen Unbeschranktheit der persénlichen
Haftung bei Wegfall des Haftungsprivilegs miissen Uberlegungen zur Reichweite einer
Durchgriffshaftung zwingend die Frage nach der zeitlichen Eingrenzung moglicher An-
spriche der Gesellschaftsglaubiger aufwerfen. LieRe man das reine Vorliegen der in den
nachfolgend darzustellenden Fallgruppen individuell zu diskutierenden Tatbestandsmerk-
male genligen, ware folgerichtig davon auszugehen, dass der Anspruch unabhangig von
der Vermogenslage der Gesellschaft entstiinde. Die Gesellschafter einer liquiden und
nicht Uberschuldeten Gesellschaft direkt in Anspruch zu nehmen, wirde jedoch gerade
dem Prinzip der Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG zuwiderlaufen. Zwar
lieRe sich ins Feld flUhren, dass der so in Anspruch genommene Gesellschafter sich wie-
derum aus seinem Freistellungsanspruch gegenuber der Gesellschaft befriedigen kénnte.
Allerdings wirde hier ohne Not fir erhebliche Rechtsunsicherheit gesorgt. Insofern ist mit
der herrschenden Meinung®® festzustellen, dass mdgliche Durchgriffsanspriiche gegen
die Gesellschafter immer subsidiar zu einer Inanspruchnahme der Gesellschaft stehen.
Zutreffend liele sich zwar aus der Praxis ins Feld fiihren, dass Durchgriffslagen haupt-

sachlich im unmittelbaren Vorfeld einer drohenden Insolvenz auftreten. Das Interesse der

2 Veil, NJW 2008, 3264, (3265); Die Gefahr des ,,Uberschiefens der Rechtsordnung® betont der BGH in
der Entscheidung ,,Trihotel”, BGHZ 173, 246, (260 ff).

8 Michalski/Funke in: Michalski GmbHG, § 13, Rn. 350; Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, §

13, Rn. 43; Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2658); Lieder, DZWIR 2005, 309, (314 f).

Beispielhaft angefiihrt sei hier die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Existenzver-

nichtungshaftung zwischen den Urteilen ,,Bremer Vulkan*, BGHZ 149, 10, (10 ff) und dem letztgiiltigen

Urteil ,,Trihotel*, BGHZ 173, 246, (260 ff).

65 Altmeppen, NTW 2007, 2657, (2659); Lieder, DZWIR 2005, 309, (312); Veil, NJW 2008, 3264, (3265).

366 BGHZ 176, 204, (210 ff); Vgl. auch Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (417 f); Wilhelmi in: BeckOK
GmbHG, § 13, Rn. 46.

564
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Glaubiger nach einer schlichten Verfahrensverkiirzung bis zum Zugriff auf das Gesell-
schaftervermégen darf jedoch nicht zu einer Aufweichung des grundsatzlichen Tren-

nungsprinzips fiihren.*®’

Die inzwischen auferst restriktive Anwendung des Durchgriffshaftungskonzepts ist nur
scheinbar allein dem Sinneswandel des BGH zur Beherrschbarkeit der Haftungsreichweite

h%®® aufgenommenen Entscheidung ,KBV**®® ein-

geschuldet, die nach der auferst kritisc
setzte. Der bedeutendere Ausléser des Wandels kann in der Rechtsprechung des EuGH
zur Niederlassungsfreiheit europaischer Kapitalgesellschaften verortet werden, die zu ei-

ner ,Harmonisierung in Pluralitat* des europaischen Gesellschaftsrechts gefiihrt hat.*”® Die

«571 «572

inzwischen infolge der Entscheidungsreihe ,Centros**’', ,Uberseering und ,Inspire
Art®”® stehende Rechtsprechung des EuGH grenzt einerseits den nationalen Gestaltungs-
spielraum im Gesellschaftsrecht in eine enge Richtlinienkonformitat ein (Harmonisierung),
verlangt aber andererseits zwingend die Anwendung desjenigen Gesellschaftsrechts des
Mitgliedsstaates, in welchem die Gesellschaft ihren satzungsrechtlichen Sitz genommen
hat (Pluralitit).””* Ein auf Deutsches Gesellschaftsrecht rekurrierendes Haftungskonzept
fur die gesamte Fallgruppe der institutsmissbrauchlichen Nutzung des Haftungsprivilegs
der beschrankt haftenden Gesellschaften kénnte ihre Wirkung daher nur fir solche Ge-
sellschafter entfalten, deren Gesellschaften entsprechend der fortverfolgten Sitztheorie
des BGH nach deutschem Gesellschaftsrecht mit Inlandssitz formieren oder als aufRereu-

" im Inland unter-

ropaische Gesellschaftsformen ihren hauptsachlichen Verwaltungssitz
hielten. Von der Anwendbarkeit ausgenommen waren jene Gesellschaften mit Sitz im eu-
ropaischen Ausland, die entsprechend der europaischen Grindungstheorie ausschliel3lich
nach dem Gesellschaftsrecht des Sitzstaates zu beurteilen waren.*”® Dass eine solche

Ungleichbehandlung der Falle sachlich gleich gelagerter VerstéRe gegen den Telos des

7 Michalski/Funke in: Michalski GmbHG, § 13, Rn. 339 ff; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (417 f); Waz-
lawik, NZG 2009, 291, (295 f).

% Etwa Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2657 f); Lieder, DZWIR 2005, 309, (314 f); Holzle, DZWIR 2007,
397, (398).

% BGHZ 151, 181, (181 ff).

> Miiller-Driver, Grenziiberschreitende Restrukturierungen von Kapitalgesellschaften zwischen Deutsch-
land und England, S. 93; Servatius in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, Internationales Gesellschafts-
recht, Rn. 410; Schanze/Jiittner, Die Aktiengesellschaft 2003, 661, (661).

"' EuGH, EuGH Slg. 1999, I-1459.

> EuGH, EuGH Slg. 2002, 1-9919.

> EuGH, EuGH Slg. 2003, I-10155.

S Miiller-Driver, Grenziiberschreitende Restrukturierungen von Kapitalgesellschaften zwischen Deutsch-

land und England, S. 93; Schanze/Jiittner, Die Aktiengesellschaft 2003, 661, (662).

Zum centre of main interest COMI detaillierter unter Teil 1.E.I.1.

7 BGH, BeckRS 2011, 22672.
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international anerkannten Trennungsprinzips der Vermégensspharen nicht hingenommen

werden kann, ist offensichtlich.

2. Innenhaftung

In jiungerer Vergangenheit durchgesetzt hat sich dagegen die Innenhaftung des miss-
brauchlich gegen den Rechtsgedanken des § 13 Abs. 2 GmbHG verstolienden Gesell-
schafters, was auch erheblich mit der besseren Handhabbarkeit der Begrenzung einer
solchen Haftung sowohl in der gesunden wie auch in der insolventen GmbH zu begrinden
ist. Anspruchsvoraussetzung ist auch dabei der vorbeschriebene missbrauchliche Verstol3
gegen die gebotene Trennung der Vermdgensspharen zwischen Gesellschafter und Ge-
sellschaft. Erleidet die Gesellschaft und das gebundene Gesellschaftsvermégen aus einer
solchen Handlung einen die Solvenz beeintrachtigenden Schaden, wird darin eine vorsatz-
liche sittenwidrige Schadigung gemaR § 826 BGB erkannt.”’” Hinsichtlich der notwendigen
Sittenwidrigkeit wird entscheidend auf die Vorstellungen und Wertungen des Inlands ab-
zustellen sein, womit auch solche missbrauchliche Eingriffe umfasst sind, die mit Aus-
landsbezug erfolgen, so in Fallen schadigender Eingriffe auslandischer Muttergesellschaf-
ten gegeniiber ihren inlandischen Tochtergesellschaften.®’®

Die potentielle Grenzenlosigkeit der Haftung des GmbH-Gesellschafters in sachlicher und
zeitlicher Perspektive im Falle der Anerkenntnis einer Durchgriffshaftung wird hier durch
die zentrale Kanalisierung der Anspruchsberechnung und -durchsetzung auf die Organe
der Gesellschaft und letztendlich zumeist auf den Insolvenzverwalter erreicht und starkt
das Trennungsprinzip ohne die mit der Durchgriffshaftung verbundenen Bedenken hin-
sichtlich der Sicherheit des Rechtsverkehrs. Auch in Fallen masseloser Insolvenzen kann
keine unzuldssige Beschwer erkannt werden, da der Insolvenzverwalter stets im Eroff-
nungsverfahren prift, ob Anspriiche gegen die Gesellschafter vorliegen, welche nach Ein-

stellung des Verfahrens sodann durch die Glaubiger gepfiandet werden kénnen.>”®
Il. Bedeutende Fallgruppen
1. Existenzvernichtungshaftung

Die Rechtsfigur der Existenzvernichtungshaftung findet ihren Entwicklungsursprung in der

festgestellten Unzulanglichkeit der Haftungsgrundsatze im qualifizierten faktischen

7T BGHZ 173, 246, (258 ff); Vgl. auch Holzle, DZWIR 2007, 397, (401).

" Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 21; Lieder, DZWIR 2005, 309, (317); Zumindest zweifelnd
Goette, ZInsO 2007, 1177 (1183).

% BGHZ 173, 246, (261 f); Hélzle, DZWIR 2007, 397, (400).
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(GmbH)-Konzern analog §§ 302, 303 AktG.*®° Die Haftung der — durch Abschluss eines
Beherrschungsvertrages — vertraglich beherrschenden Muttergesellschaften fiir existenz-
gefahrdende Eingriffe in die Vermdgenslage der von ihnen abhangigen Gesellschaften
wurde in Analogie zu den Konzernhaftungsregeln des AktG eingeordnet. Wahrend direkte
Eingriffe in das Gesellschaftsvermdgen durch unzuldssige Entnahme von Gesellschafts-
vermogen in ihrer bilanziellen Auswirkung verhaltnismafRig einfach zu identifizieren und
durch die Kapitalerhaltungsgrundsatze der §§ 30, 31 GmbHG bewehrt sind, bietet die
Rechtsordnung dann keine griffige Handhabe, wenn Gesellschafter die Gesellschaft noti-
gen, solche Rechtsgeschéfte einzugehen, die fur eine zu erbringende Leistung keine an-
gemessene Kompensation bieten.”®' Ein solcher Eingriff in das Gesellschaftsvermdgen
wirkt sich erst auf dem Umweg Uber die Gewinn- und Verlustrechnung des Unternehmens
auf die bilanzielle Lage der Gesellschaft aus und damit kontinuierlich im Zeitablauf, ohne
dass der durch die §§ 30, 31 GmbHG verlangte statische Eingriff in die Bilanz der Gesell-
schaft erkannt werden kann.

Dass GmbH-Gesellschafter, die infolge ihrer beherrschenden Stellung das Handeln der
Gesellschaft bestimmen kénnen, der Gefahr des sog. moral hazard unterliegen, wenn sie
die Gesellschaft auch im Bereich von Insichgeschaften gemal §181 BGB vertreten dir-
fen, ist insbesondere im Steuerrecht ein intensiv untersuchter und sanktionierter Tatbe-
stand. Aber auch ohne eine solche Entscheidungserleichterung sind beherrschende Ge-
sellschafter durch ihren Einfluss auf die Geschéftsleitung in der Lage, die Gesellschaft zu
kompensationsschwachen Geschéaften zu verleiten. Der Verschiebung von Gewinnen in-
nerhalb qualifizierter und faktischer Konzerne wird dabei inzwischen entsprechend dem
Grundsatz des dealing at arm’s length begegnet, wonach jede Transaktion auf ihre
Fremdvergleichbarkeit hin zu prifen ist, also ob unter unbeteiligten Dritten vergleichbare
Konditionen vereinbart werden. Die richterrechtlich entwickelten Grundsatze der Existenz-
vernichtungshaftung bilden das insolvenzrechtliche Pendant dieser Sanktion solcher
Transaktionen.®®? Die offensichtlichen Wertungsschwierigkeiten bei der praktischen Ab-
grenzung angemessen kompensierter Vertrage von kompensationsschwachen Vertragen

liegen dabei auf der Hand und sind der Grund fur die grof3e Fallzahl der auf existenzver-

¥ Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 117; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (407); Wazlawik, NZG
2009, 291, (291).

RegelmiBig in der Praxis anzutreffen sind zum Beispiel Gebiihren fiir die Ubernahme der Unternehmens-
fiihrung durch die beherrschende Muttergesellschaft, oder direkt durch die beherrschen natiirlichen Per-

sonen.
2 BGHZ 173, 246, (256); Holzle, DZWIR 2007, 397, (399).
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nichtende Eingriffe zuriickzufihrenden Streitigkeiten zwischen Gesellschaftern und Ver-

waltern insolventer Gesellschaften, mit denen der BGH im Laufe der Jahre befasst war.’®

In der Entscheidung Kindl Backwaren Vertrieb ,KBV**** hat der zweite Zivilsenat des BGH
das haftungsbegriindende Moment naher konkretisiert. Das Privileg der beschrankten
Haftung bei Nutzung der Rechtsform der GmbH ist verbunden mit einem strengeren Gebot
der Rucksichtnahme auf die Belange der Glaubiger, als dies vollhaftende Kaufleute trifft.
Verletzen die Gesellschafter dieses Gebot, indem sie die Gesellschaft einer chaotischen
Beendigung zuflhren, blRRen sie das Privileg der Haftungsbeschrankung ein und haften
den Glaubigern im Wege der Durchgriffshaftung persénlich.®® Die Existenzvernichtungs-
haftung der Gesellschafter schrankt dabei nicht deren Recht zur jederzeitigen Beendigung
der Gesellschaft ein. Die gebotene Rucksichtnahme der Gesellschafter auf die Belange
der Gesellschaft verlangt jedoch, dass die Beendigung im Rahmen eines ordentlichen
Verfahrens erfolgt.®® Diese Entscheidung hat aufgrund des Postulats einer nur schwer
eingrenzbaren Durchgriffshaftung einige Kritik erfahren.®®” Die Entscheidung ,Trihotel“®%®
hat diese Unsicherheiten, die auf dem Entwicklungsprozess aus der Haftung im qualifizier-
ten faktischen Konzern beruhten, ausgeraumt und nunmehr eine ausschlief3liche Innen-
haftungssystematik entwickelt. Dieser drastische Schwenk in der Haftungskonzeption ist

anfangs in der Literatur®®®

einerseits mit der Begriindung kritisch aufgenommenen worden,
dass es die mangelnde Rechtssicherheit fur die Anwender der erneut veranderten
Rechtssystematik deutliche erschwere, sich rechtskonform zu verhalten. Zudem wurde vor
einer moglichen Begulnstigung unredlichen Kapitalisierungsverhaltens gewarnt, da die
Konzeption der Innenhaftung Anreize schaffe, die Gesellschaft erst in weitgehend mittello-
sem Zustand in die Insolvenz zu fihren, um in Folge der Abweisung mangels Masse ein
Haftungsprivileg zu erreichen.>*°

Letzten Endes fuhrt die Neuausrichtung jedoch zu mehr Effizienz in der Verfahrensgestal-

tung durch Konzentration der zuvor durch jeden Glaubiger einzeln geltend zu machenden

% KBVE, BGHZ 151, 181, (181 ff); , Trihotel“, BGHZ 173, 246, (246 ff); ,GAMMA®, BGHZ 176, 204,
(204 ff).

% BGHZ 151, 181, (181 ff).

% Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 16; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (406); Altmeppen, NJW
2007, 2657, (2657 f); Lieder, DZWIR 2005, 309, (312).

86 Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (406); Wazlawik, NZG 2009, 291, (296); Lieder, DZWIR 2005, 309,
(311).

¥ Wazlawik, NZG 2009, 291, (293 f); Lieder, DZWIR 2005, 309, (310); Veil, NJW 2008, 3264, (3266)
auch mit Bezug auf BGHZ 68, 312, (312 ff).

¥ BGHZ 173, 246, (246 ff).

¥ Siehe Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 119; K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1080); Wazla-
wik, NZG 2009, 291, (296).

" Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 120; K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072., (1080); Wazlawik,
NZG 2009, 291, (296).
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Anspriche und dient damit dem insolvenzrechtlichen Ziel der gemeinsamen Glaubigerbe-
friedigung. So ist der Schadenersatzanspruch, der friiher den durch existenzvernichtenden
Eingriff geschadigten Glaubigern im Wege der Durchgriffshaftung aufgrund Missbrauchs
der Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG zukam, nun als deliktischer Scha-
denersatzanspruch gemaf § 826 BGB konzipiert, mit dem Insolvenzverwalter als aktivlegi-
timiertem Anspruchstrager.®®' Dogmatisch ist hierin die erneute Starkung des Trennungs-
prinzips zwischen den Vermdgensspharen der juristischen Person und den hinter ihr ste-
henden natiirlichen Personen zu sehen.®®® Auf der Rechtsfolgenseite sind jedoch grund-
satzlich weiterhin dieselben Fallgruppen umfasst,**® womit die wesentlichen Argumente
der frihen Kritiker schlieBlich zu entkraften sind. Diese Neu-Konzeption ist in der Literatur
schlieRlich grundsatzlich auf breite Zustimmung gestoRen®* und stellt nun die standige
Rechtsprechung des BGH*®* dar.

a) Haftungsbegriindung

Der grundlegende Wandel der Begriindung einer Haftung des unredlichen Gesellschafters
fur einen die Solvenz der Gesellschaft beeintrachtigenden Eingriff nach ,Trihotel” folgt wie
vorbeschrieben nicht mehr der Einordnung als Institutsmissbrauch der Haftungsprivilegien
des § 13 Abs. 2 GmbHG, sondern sanktioniert die sittenwidrige vorsatzliche Schadigung
des Gesellschaftsvermégens durch den Gesellschafter gemaR § 826 BGB.** Diese Be-
grundung folgt dem Gedanken, dass es zu den Interessen der GmbH gehore, ihre falligen
Verbindlichkeiten bedienen zu kénnen, um so ihre fortgesetzte Teilnahme am Rechtsver-
kehr zu erhalten. Der Eingriff des Gesellschafters durch Beeintrachtigung dieser Fahigkeit

verletzte die gegeniiber der Gesellschaft bestehende Treuepflicht.>”

Aufgrund der gefes-
tigten Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB wird sich die Untersu-
chung auf die fallgruppenspezifische Ausfillung des Sittenwidrigkeitsverdikts sowie der

geforderten Vorsatzlichkeit beschranken.

' Hénn in: Soergel BGB, § 826, Rn. 154; Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 118; Kleindiek, NZG
2008, 686, (690).

%2 Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 118; Ellenberger in: Palandt, Einf. v. § 21, Rn. 12.

% Smid, DZWIR 2008, 265, (266); Holzle, DZWIR 2007, 397, (399 f); Veil, NJW 2008, 3264, (3264).

% Servatius in: Michalski GmbHG, Systematische Darstellung 4, Rn. 371; Veil, NJW 2008, 3264, (3264);
Hélzle, DZWIR 2007, 397, (406 f).

3% Seit ,, Trihotel“, BGHZ 173, 246, (246 ff) nun auch ,,GAMMA*, BGHZ 176, 204, (204 ff).

% Wie nun in , KBV, BGHZ 151, 181, (181 ff); Holzle, DZWIR 2007, 397, (405).

397 Seibt in: Scholz GmbHG, § 14, Rn. 52; Verse in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 45; Die
Entwicklungslinien des Haftungskonzepts zusammenfassend Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (408).



- 131 -

aa) Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeit des Eingriffs wird aus der zumindest eventualvorsatzlich erkannten
und somit planvollen Kausalitadt der Solvenzbeeintrachtigung durch die Bestimmung der
Gesellschaft zur Tatigung eines zumindest kompensationsschwachen Geschéafts ge-
schlossen.*®® Nicht hinsichtlich der Sittenwidrigkeit der geplanten Entziehung selbst muss
schliel3lich ein Vorsatz des Gesellschafters zu erkennen sein, es gentgt die Kenntnis der
Tatsachen, aufgrund derer die Sittenwidrigkeit des Handelns oder Gewahren-Lassens
begriindet wird.”®® Erkannte oder hatte der beteiligte Gesellschafter erkennen miissen
(Eventualvorsatz), dass die Gesellschaft dazu bestimmt wird, ein Geschaft zu tatigen, aus
welchem ihr wirtschaftlich mehr Nachteile als Vorteile erwachsen, erscheint offensichtlich,
dass der billig und gerecht denkende Gesellschafter die Tatigung des Geschéafts unter-
bunden hatte. Insofern ist dem Umkehrschluss dieser Unterlassung — trotz der recht ein-
fach gestalteten Struktur — zuzustimmen.®® Voraussetzung ist nicht, aber zumeist ergan-
zend vorliegend, dass aus dem Nachteil der Gesellschaft ein Vorteil des Gesellschafters
erwachsen muss. Schliel3lich konzentriert sich der Sittenwidrigkeitsvorwurf auf die Verlet-
zung der Gesellschaftsinteressen, womit die Person des Vorteilsempfangers unbeachtlich
bleibt. Dennoch gewahrt die Befassung mit dem Gegenpart der Transaktion gerade im
Falle von Bewertungsschwierigkeiten des Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung
regelmafig Indizien, da bei einer rein auf Dritte beschrankten Vorteilsgewahrung die Ab-
wagung eher zugunsten des Gesellschafters erfolgen kann, als wenn er selbst der Emp-
fanger des Vorteils ist.?”' Entsprechend der Zielrichtung des Sittenwidrigkeitsverdikts auf
die Ahndung eines Verstolies gegen das Wertesystem aller billig und gerecht denkenden
Menschen ist es einzig erheblich, dass dem handelnden oder informierten Gesellschafter
die schadigende Handlung selbst bekannt war. Eine Kenntnis der Sittenwidrigkeit des

VerstoRes selbst ist dagegen als Ergebnis der Rechtsprechung®®?

nicht notwendig. Die
damit einhergehende Rechtsunsicherheit fur Gesellschafter von Unternehmen gerade in
Branchen, deren Gegenstand nicht alltdgliche und gelaufige Geschafte sind, ist augen-
scheinlich, jedoch ist hier in der Tat kein zusatzlicher Rechtsschutz Uber die tatrichterliche

Prifung hinaus vorstellbar.

% Honn in: Soergel BGB, § 826, Rn. 147; Hélzle, DZWIR 2007, 397, (400 f); Gottwald/Kolmann in: Gott-
wald Insolvenzrechts-Handbuch, § 132, Rn. 99.

% BGHZ 173, 246, (258 f); Honn in: Soergel BGB, § 826, Rn. 51 ff; So auch Holzle, DZWIR 2007, 397,

(400 ).

So verhindert der BGH auch Briiche in der Transformation des Haftungskonzepts, da der Kreis der sank-

tionierten Eingriffshandlungen identisch zu der vorherigen Rechtsprechung bleibt. BGHZ 173, 246, (263

f).

Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 485; Holz-

le, DZWIR 2007, 397, (400 f); Weller, DStR 2007, 116, (118).

602 BGHZ 173, 246, (258 f).

600
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Eine inzwischen klar formulierte Einschrankung erfahrt die Haftung handelnder Gesell-
schafter fir solche existenzvernichtenden Eingriffe, die zwar einen ansonsten sittenwidri-
gen Vermdgensentzug begrinden, die jedoch der anerkannten Privilegierung unternehme-
rischer Fehlentscheidungen unterfallen. Die sog. business judgement rule, also die Be-
schrankung der richterlichen Kontrolle der strategischen Handlungen der Geschaftsflh-
rung zur Vermeidung eines Ruckschaufehlers, gewahrt den notwendigen Gestaltungs-
spielraum®® im Zusammenhang mit unternehmerischen Entscheidungen. Eine solcherart
privilegierte Fehlentscheidung wird unabhangig von der Schwere des Schadens fur das
Gesellschaftsvermdgen nur als fahrlassige Handlung einzustufen sein, da der Sorglosig-
keitsvorwurf nicht verfangt. Ist schlieRlich der durch die business judgement rule geschitz-
te Geschaftsfihrer gerade unter Beachtung der gebotenen Sorgfalt bei Auswahl und Wir-
digung seiner Informationsquellen zu der schadensbegriindenden Entscheidung gelangt,
kann ihm nicht — im Sinne eines umgekehrten opinion-shopping — die Aul3erachtlassung
einer vereinzelten warnenden Gegenmeinung vorgehalten werden, womit die zumindest
eventualvorsatzliches Handeln erfordernde Haftung ausscheidet.®®

Entsprechend ist auch die Erweiterung der Existenzvernichtungshaftung zu einer Haftung
im Falle der Fortfuhrung einer offenkundig unterkapitalisierten Gesellschaft, wie vereinzelt
in der Literatur®® gefordert, abzulehnen, wenn damit die Haftungsgrundsatze der materiel-
len Unterkapitalisierung®® erweitert werden sollen. Die bloRe Fortfilhrung einer in ihrer
finanziellen Leistungsfahigkeit nun eingeschrankten Gesellschaft ist namlich nicht zu be-
anstanden, solange die Geschaftsleitung das Geschaftsmodell an die neuen Rahmenbe-
dingungen anpasst und das finanzielle Risiko reduziert. Erfolgt dies nicht und geht die
Gesellschaft neue Verpflichtungen ein, die sie nun objektiv Uberfordern, greift von jeher
die personliche Haftung der Handelnden. Eine Uber diese Abgrenzung hinausgehende
richterliche Bewertung unternehmerischer Geschaftsmodelle wirde sowohl die Zivilge-
richtsbarkeit Uberlasten, als auch zu einer keinesfalls gewiinschten Normierung unter-

nehmerischen Wirkens fuhren.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die im Zuge der Umgestaltung des Haftungs-
modells von der ehemaligen Durchgriffshaftung auf die nun verfolgte Innenhaftung. Nun-

mehr gilt die Beweislast des anspruchsstellenden Insolvenzverwalters, der damit dem

53 Die business judgement rule umfasst dabei auch solche Geschifte, die nicht zu den alltéiglichen Entschei-

dungen der Unternehmensleitung zu zéhlen sind. Vgl. Lieder, DZWIR 2005, 309, (311 f).
04 BGHZ 173, 246, (259); Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 118; Veil, NJW 2008, 3264, (3265).
5 Emmerich in: Scholz GmbHG, § 13, Rn. 93 f; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (419 f); Zumindest
erwigend auch Weber/Sieber, ZinsO 2008, 952, (955).
606 Siehe Teil 2.D.I1.2.
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Grunde und der Hohe nach nachweispflichtig ist. Jedoch kann in solchen Fallen, da eine
Ermittlung des Schadens der Hohe nach mangels verfigbarer (Buchhaltungs-) Daten nicht
maglich ist, eine Beweislastumkehr der Hohe nach zulasten des Gesellschafters erfolgen,
womit zundchst eine Schadenshéhe Uber den gesamten Ausfallschaden der Glaubiger
anzusetzen ist.®”” Diese Beschwer ist offenkundig bereits vor dem Hintergrund nachvoll-
ziehbar, da ein bewusst schadigender Gesellschafter es ansonsten in der Hand hatte,
durch Manipulation oder Verschleierung der Buchhaltung sein Haftungsrisiko zu begren-
zen.®® SchlieRlich wird nicht grundsétzlich davon auszugehen sein, dass durch die Verei-
digung in der Beweismittelerhebung auch der mdglicherweise privat insolvenzbedrohte

Gesellschafter Manipulationen offenlegen wird.

ab) Verhaltnis zu §§ 30, 31 GmbHG

Die Rekapitalisierungsverpflichtung der Gesellschafter infolge einer das Stammkapital der
Gesellschaft angreifenden Entnahme gemal § 31 GmbHG ist in Anspruchsgrundlagen-
konkurrenz zu mdglichen Anspriichen aus Existenzvernichtungshaftung wegen Instituts-
missbrauch ausgestaltet, verdrangt die Anwendung also ausdriicklich nicht.*®® Vielmehr
muss — wie vorgenannt — ergrindet werden, ob ein Uber den Betrag der Unterkapitalisie-
rung hinausgehender Schaden entstanden ist, der die kurzfristige Schuldendeckungsfa-
higkeit der Gesellschaft zumindest einschrankt. Liegt ein solcher Schaden nicht vor, sind

direkte Anspriiche der Glaubiger gegen die Gesellschafter ausgeschlossen.®™

b) Schaden durch Solvenzbeeintrachtigung der Gesellschaft

Entscheidend flr die Schadensberechnung ist nicht nur der Betrag, den der Gesellschafter
der Gesellschaft treuwidrig existenzvernichtend entzogen hat, wenn zugleich die Schul-
dentragungsfahigkeit der Gesellschaft damit verloren geht. Zusatzlich zu erstatten ist der
Schadensbetrag, der der Gesellschaft infolge des existenzvernichtenden Eingriffs ent-
standen ist. Lebensnahe Sachverhalte sind hier regelmafig Darlehenskindigungen auf-
grund Bruchs vertraglich vereinbarter Grenzen der Unternehmensfinanzkennzahlen (sog.
covenants). Auch kann der zeitweise Entzug von fiur das Unternehmen vitalen Produktiv-

vermdgens zu Umsatzausfallen fiihren.®'! Auf der anderen Seite ist ein dem Grunde nach

7 Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2660); Lieder, DZWIR 2005, 309, (314 f); Zum Regelfall der Beweislast-
verteilung Michalski in: Michalski GmbHG, Systematische Darstellung 1, Rn. 78.

Hénn in: Soergel BGB, § 826, Rn. 139 ff; Vom ,,dreh- und Angelpunkt eines gelungenen Haftungskon-
zepts® spricht Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2660).

99" Smid, DZWIR 2008, 265, (267); Sprau in: Palandt, § 826, Rn. 35; Lieder, DZWIR 2005, 309, (310).

819" Ekkenga in: MiinchKommGmbHG, § 30, Rn. 31 f; Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 118;
Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (424).

Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 485; Verse
in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 44; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (421).

608
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ebenfalls auf Auspliinderung der Gesellschaft zu drittem Vorteil gerichtetes Handeln dann
nicht nach den MalRgaben der Existenzvernichtungshaftung zu beurteilen, wenn dadurch
die Schuldentragungsfahigkeit der Gesellschaft eben nicht in einen negativen Bereich,
also eine Unterdeckung, verschoben wird.®'? Ziel ist die Naturalrestitution der Haftungsfa-
higkeit der Gesellschaft. Kollateralschaden der Glaubiger sind daher plausibel umfasst, da
diese gleichfalls der Gesellschaft angelastet werden kdnnen und getragen werden kdnnen
missen. Somit bemisst sich der auszugleichende Schaden gemaf §§ 249 ff BGB aus der
Differenz des Gesamtschadens der Glaubiger unter Absetzung des verbleibenden fur die
Befriedigung der Glaubiger zur Verfiigung stehenden Vermégens der Gesellschaft.®”® Die
klare Begrenzung dient der Ausrichtung der Schadensberechnung der Existenzvernich-
tungshaftung im Verhaltnis Gesellschafter zu Gesellschaft einzig auf die Wiederherstel-
lung der Fahigkeit der Gesellschaft, ihre falligen Schulden zu begleichen. Ist folglich die
kurzfristige Schuldendeckung bilanziell wiederhergestellt, scheidet eine weitere Haftung
aus.®™ Der aufgrund Verletzung der Treupflichten dariiber hinaus entstandene Schaden
kann nur von den anderen Gesellschaftern oder der Gesellschaft selbst geltend gemacht
werden.®'® Hierin zeigt sich auch auf der Ebene der Schadensberechnung der Héhe nach
die Ausgestaltung als Innenhaftung. Der Gesellschafter soll nur verpflichtet sein, jenen
Schaden aus seiner sittenwidrigen Handlung zu kompensieren, den die Gesellschaft nicht
aus eigener Kraft zu decken vermag®'® und nicht etwa den gesamten Schaden, der durch
die Vorenthaltung angemessener vertraglicher Konditionen entstanden ist.°’” Den Gesell-
schaftern einen Uber den Betrag zur Auffillung der Masse hinausgehenden Schaden zu
belasten wird in der Literatur auch zu Recht als Verstol3 des Insolvenzverwalters gegen §
242 BGB bezeichnet.®'® Die zur Anwendung kommende sog. Differenzmethode der Scha-
densermittlung ware daher m.E. richtig als beschrankte Differenzmethode zu bezeichnen.

Entsprechend der oben diskutierten Beweislastverteilung dem Grunde nach ist auch der
Hbéhe nach der anspruchstellende Insolvenzverwalter in der Pflicht, den Schaden der H6-
he nach zu substantiieren. Stichhaltig den regelmaflig durch den schadigenden Gesell-

schafter vorgebrachten Einwand zu entkraften, wonach der Schaden auch im Falle redli-

62" Die in solchen Fillen greifenden primér steuerrechtlich geprigten Sanktionen der verdeckten Gewinnaus-

schiittung sollen nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein.

Réck, Die Rechtsfolgen der Existenzvernichtungshaftung, S. 78; Mertens in: Soergel BGB, § 249, Rn.

127 ff; Holzle, DZWIR 2007, 397, (400).

819 Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (406); So auch Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2659) der eine weiterge-
hende Haftung der Hohe nach nur fiir die Schadensaufklarung vereitelnde Gesellschafter fordert.

15 Verse in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 45; Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (423).

81 Michalski in: Michalski GmbHG, Systematische Darstellung 1, Rn. 77 f; Verse in: Henssler/Strohn Ge-
sellschaftsrecht, § 13, Rn. 66; Hélzle, DZWIR 2007, 397, (399).

817 So etwa gefolgert von Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2659).

1% Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, (431); Anders Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 44.
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chen Handelns in vergleichbarem Umfang eingetreten ware, wird im Einzelfall flr erhebli-

che Beweisschwierigkeiten sorgen.®'®

Neugestaltet innerhalb der auf die Innenhaftung des Gesellschafters ausgerichteten Haf-
tungssystematik wurde das Dreiecksverhaltnis zwischen Glaubiger, Gesellschaft und Ge-
sellschafter.®® Den Schaden aus dem sittenwidrigen Verhalten hat schlieRlich weiterhin
der Glaubiger selbst, es erfolgt jedoch eine gedankliche Verdrangung anhand der Kon-
struktion, dass die Gesellschaft in ihrer Haftungsfahigkeit beschadigt wird.®?' Die Glaubi-
ger erleiden dabei zwar den letztendlichen Vermdgensverlust, es soll sich jedoch nur um

einen ,Reflexschaden“®?2

infolge der Schadigung der Gesellschaft handeln.

c) Haftung Dritter

Grundsatzlich kommt auch eine Haftung dritter Personen — zumeist Berater oder Banken-
vertreter — flr existenzvernichtende Eingriffe in Betracht. Ein Unternehmen in einer Profi-
tabilitats- oder sogar Liquiditatskrise wird haufig nicht nur Rat bei externen Fachleuten
bezlglich der mdoglichen Sanierungs-Optionen einholen, sondern diese Fachleute auch in
die Entscheidungsprozesse der Gesellschaft einbinden, ohne sie jedoch zwingend gesell-
schaftsrechtlich verbindlich®®® in die Geschéftsleitung zu berufen. Nehmen diese Fachleute
jedoch unabhangig von einer fehlenden gesellschaftsrechtlichen Stellung in der Gesell-
schaft Einfluss auf das Handeln von Gesellschaft und Geschaftsleitung, kann eine Haf-

tung als Mittater der existenzvernichtenden Eingriffe gemaR § 830 BGB gegeben sein.®

Gleichfalls von praktischer Relevanz ist die mogliche Einflussnahme wesentlicher Fremd-
kapitalgeber der Gesellschaft in der Unternehmenskrise. Gerade Kreditinstitute kénnen
versucht sein, im Falle finanzieller ,Schieflagen“ der Schuldner-Gesellschaft Einfluss auf
die unternehmerischen Entscheidungen zu gewinnen, um diese in ihrem Interesse zu ge-
stalten. Erfolgt dies zudem aus einer Position der relativen Starke heraus, da die Schuld-

nerin auf offene Kreditlinien angewiesen ist, kommt eine haftungsbegriindene Eingriffslage

619 BGHZ 173, 246, (254).

620 Rémermann in: Rémermann MAH-GmbH-Recht, § 20, Rn. 177; Michalski in: Michalski GmbHG, Sys-
tematische Darstellung 1, Rn. 76; Kolbl, BB 2009, 1194, (1195).

21 Baumbach/Hueck/Fastrich/Haas/Noack/Zéllner in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, Schlussanh., Rn.
124; Liebscher in: MiinchKommGmbHG, Anh. Band 1, Rn. 558; Die Konstruktion des BGH kritisierend
Wazlawik, NZ1 2009, 291, (296).

622 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 77; Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, §
13, Rn. 59; Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2659).

623 Der sog. Chief Restructuring Officer (CRO).

624 Servatius in: Michalski GmbHG, Systematische Darstellung 4, Rn. 373; Heckschen in:
Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 481; Smid, DZWIR
2008, 265, (269).
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auch hier in Betracht. Erfolgt etwa die Aneignung (auch im Wege der Sicherungsibereig-
nung) des gesamten pfandbaren Vermdgens der Schuldnerin in der Krise durch einen
Hauptglaubiger zur Sicherung seiner Anspriche, ist zu prifen, ob dabei eine vorsatzliche
Schadigung der Gesamtheit der Glaubiger erfolgt ist. Eine solche Schadigung kann etwa
dann vorliegen, wenn der Schuldner-Gesellschaft dabei im Wege der ,Knebelung® die ver-
bleibenden Optionen zur Sicherung des Fortbestands unzuldssig verengt wurden.®® Pri-
mar wird in solchen Fallen die beanstandete Sicherungsvereinbarung durch den Insol-
venzverwalter nach § 133 Abs. 1 InsO anzufechten sein. DarUber hinausgehende Scha-
den konnen sodann aufgrund der Mittaterschaft des existenzvernichtenden Eingriffs eine
Haftung nach § 826 BGB begriinden, die jedoch dem Innenausgleich zum hauptsachlich
beteiligten Gesellschafter unterliegt.?”® Problematisch ist dabei jedoch die Grenzziehung
zwischen legitimer Wahrung eigener Glaubigerinteressen und der sittenwidrigen Ausnut-
zung der eigenen Machtposition zum Nachteil der Gesamtheit der Gesellschaftsglaubi-

ger 627

Einen Sonderfall der Haftung Dritter fir existenzvernichtende Eingriffe in das Gesell-
schaftsvermogen kann schlieRlich noch ehemalig beherrschende Gesellschafter im Zuge
der Veraulerung der Gesellschaft treffen. So kénnen insbesondere Insolvenzen im Rah-
men von sog. Leveraged-Buyouts derartige Haftungslagen herbeifihren. Greift etwa der
verkaufende Alt-Gesellschafter zu Sicherungszwecken auf das Vermodgen der Gesell-
schaft solcherart zu, dass er sich deren Vermdgensgegenstande zur Sicherung der Kauf-
preisschuld des Kaufers bestellen lasst, kommt eine Haftung des Alt-Gesellschafters im
Falle der Insolvenz der Gesellschaft zumindest unter der Voraussetzung in Betracht, dass
der Zugriff des Kaufers auf die Sicherheiten nicht soweit ausgeschlossen war, wie dies zur

Insolvenz fiihren kénnte.5%

d) Exkurs: Revised Model Business Corporation Act (RMBCA)

625 Hénn in: Soergel BGB, § 826, Rn. 145; Oechsler in: Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 343; Die hohen
Anforderungen daran jedoch herausstellend Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in
der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 485.

826 Michalski/Funke in: Michalski GmbHG, § 13, Rn. 435; Smid, DZWIR 2008, 265, (269 f).

27 Oechsler in: Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 345; Zur Abgrenzung zwischen legitimer Kreditsicherung
und Knebelung Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil
N, Rn. 485.

628 Smid, DZWIR 2008, 265, (269); Eine solche Haftung nur in auBergewohnlichen Fillen anerkennend
Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil N, Rn. 488; Wel-
ler, ZIP 2007, 1681, (1686).
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Erwogen wird aktuell auch eine gesetzliche Normierung der Haftungsgrundsatze, wie dies
in den USA in Form des RMBCA®? bereits erfolgt ist.®*® Grundgedanke des amerikani-
schen Rechts ist die Bindung der geschaftsleitungsbefugten Personen, der directors, an

' als dem Pflichtenheft, anhand dessen die Gesell-

den kodifizierten standard of care®
schaftsorgane ihr Handeln im Namen der Gesellschaft auszurichten haben. Diese Gene-
ralklausel ist relativ offen formuliert und weit gefasst. Zuwiderhandlungen I6sen die direkte
Haftung des vorsatzlich handelnden directors gegenuber der Gesellschaft aus. Einschran-
kung erfahrt die Haftung in Folge der richterrechtlich entwickelten business judgement
rule, um zu verhindern, dass uber die Verpflichtung zu Treue und Sorgfalt im geschaftli-
chen Handeln hinaus eine Haftung fur unvorhersehbare negative Entwicklungen des Un-
ternehmenserfolgs begriindet wird,%*? die das Risiko der unternehmerischen Betatigung
auf die Organe der Gesellschaft Ubertriige. Die business judgement rule legt daher fest,
dass Gegenstand richterlicher Kontrolle einer unternehmerischen Entscheidung nicht die

Entscheidung selbst ist, sondern die Informations- und Interessenlage des betreffenden

2 Ein von der der American Bar Association entwickeltes Gesellschaftsrecht, welches in 24 Staaten der
USA zur Anwendung kommt.
630 Weller, DStR 2007, 116, (117 f); Dagegen eher zuriickhaltend K.Schmidt, GmbHR 2007, 1072, (1074).
8! Die relevante Definition des anzuwendenden standard of care ist dem Chapter 8 Zif. 30 RMBCA zu
entnehmen:
Chapter 8.30 General Standards for Directors
(a) A director shall discharge his duties as a director, including
his duties as a member of a committee:
(1) in good faith;
(2) with the care an ordinarily prudent person in a like
position would exercise under similar circumstances; and
(3) in a manner he reasonably believes to be in the best
interests of the corporation.
(b) In discharging his duties a director is entitled to rely on
information, opinions, reports, or statements, including financial
statements and other financial data, if prepared or presented by:
(1) one or more officers or employees of the corporation
whom the director reasonably believes to be reliable and
competent in the matters presented;
(2) legal counsel, public accountants, or other persons as to
matters the director reasonably believes are within the person’s
professional or expert competence; or
(3) a committee of the board of directors of which he is not
a member if the director reasonably believes the committee
merits confidence.
(c) A director is not acting in good faith if he has knowledge
concerning the matter in question that makes reliance otherwise
permitted by subsection (b) unwarranted.
(d) A director is not liable for any action taken as a director, or
any failure to take any action, if he performed the duties of his
office in compliance with this section.
632 Oltmanns, Geschéftsleiterhaftung und unternehmerisches Ermessen, S. 32.
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directors angesichts der fraglichen Entscheidung.®®® Zusammenfassend lasst sich die
amerikanisch-rechtliche Systematik dahingehend beschreiben, dass eine Sorgfalts-
pflichtenverletzung der Organe in jedem Fall dort nicht vorliegt, wo die Entscheidung an-
hand ausreichender Informationslage und ohne disqualifizierendes Eigeninteresse getrof-
fen wurde.®*

Angewendet auf die Fallgruppe der existenzvernichtenden Eingriffe in Gesellschaftsver-
mdgen durch Ausschittung und Entzug vitaler Aktiva verlangt das amerikanische Recht —
sehr dhnlich dem nachfolgend diskutierten deutschen Haftungskonzept — die Durchfih-
rung einer zweistufigen Prifung der mittelfristigen Liquiditatslage sowie einer mdglichen

Uberschuldungslage®®

vor Zuldssigkeit einer Ausschittung an die Gesellschafter. Nur
wenn diese Prifungen gewissenhaft durchgefuhrt wurden und die Entscheidung uber die
Ausschittung an die Gesellschafter sich nachvollziehbar daran orientiert, entkommt der

director einer moglichen Haftung aufgrund Sorgfaltspflichtenverletzung.

2. Materielle Unterkapitalisierung

In Literatur®® und Rechtsprechung®’ nach wie vor, wenn auch mit abnehmender Vehe-
menz, umstritten ist die Frage nach der Gesellschafterhaftung flir eine materiell unterkapi-
talisierte beschrankt haftende Gesellschaft, einer sog. ,Aschenputtel-Gesellschaft‘. Das
grundsatzliche Handlungsmuster ist in der Praxis regelmaRig anzutreffen. Die unterneh-
merische Betatigung auf den unterschiedlichsten Markten ist mit sehr verschiedenen Risi-
koprofilen und Kapitalanforderungen versehen. Die Literatur®®
Abs. 1 GmbHG dennoch ein Mindeststammkapital der GmbH von EUR 25.000 unabhan-

gig vom jeweiligen Risikoprofil festlegt und damit unredliche Kaufleute verlockt, unter Nut-

merkt kritisch an, dass § 5

zung der Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG die Risiken des Betriebs einer
risikointensiven aber unterkapitalisierten Gesellschaft auf deren Glaubiger abzuwalzen.
Dem Ansinnen, gesetzlich vorgeschrieben eine vermeintlich risikoadaquate Eigenkapital-
ausstattung zu verlangen, ist nicht nur aus offensichtlichen praktischen Uberlegungen zu
widersprechen. Wie sollte schlie3lich in einer stetig veranderlichen Wirtschaftsumgebung,

unter Vermeidung der zuvor besprochenen Riickschaufehler einer richterlichen Uberpri-

633 Kocher, CCZ 2009, 215, (216); Oltmanns, Geschiftsleiterhaftung und unternehmerisches Ermessen, S.

42; Weller, DStR 2007, 116, (119).

Oltmanns, Geschiftsleiterhaftung und unternehmerisches Ermessen, S. 43; Weller, DStR 2007, 116,

(119); Kocher, CCZ 2009, 215, (220 f).

635 Chapter 6 Zif. 40 RMBCA; Vgl. Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (683).

36 Eine Haftung bejahend Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers in der
Insolvenz, S. 53; dagegen ablehnend Veil, NJW 2008, 3264, (3265); Kleindiek, NZG 2008, 686, (688).

7 Die Haftung ablehnend BGHZ 176, 204, (205).

88 Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 29; Liebscher in: MiinchKommGmbHG, Anh. Band 1, Rn. 552;
Kleindiek, NZG 2008, 686, (688); Veil, NJW 2008, 3264, (3265).
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fung, so eine Adaquanz-Beurteilung ausgestaltet werden? Richtigerweise wird stattdessen
davon auszugehen sein, dass eine weiterreichende Selbstregulierung des Marktes, in
Person der andernfalls nicht kontrahierungswilligen Dritt-Glaubiger, fir eine angemessene
Kapitalausstattung sorgt — ein Mindeststammkapital folglich rein deklaratorischer Funktion
ist.539

Dennoch wird im Glaubigerinteresse diskutiert, in solchen Fallen, da ein verstandiger Drit-
ter die Stammkapitalausstattung fur objektiv unzureichend halten muss, das Privileg der
Haftungsbegrenzung einzuschranken. Wahrend die Gestaltung dieser Gesellschafterhaf-
tung als Durchgriffshaftung inzwischen als (iberholt angesehen werden darf,**® wird jedoch
vermehrt eine Existenzvernichtungshaftung ab initio®' diskutiert. Diese Haftung kénne
jedoch einzig als Innenhaftung konzipiert sein, da eine Finanzierungsverpflichtung immer
nur der Gesellschaft gegeniiber bestehe.®*? Wenn der existenzvernichtende Eingriff in die
Vermogensmasse der Gesellschaft dem deliktsrechtlichen Vermoégensschutz unterliegt,
soll auch die antizipierte Vermdgensverletzung durch Unterkapitalisierung gleiche Anspru-
che der Glaubiger gemaR § 826 BGB gewahren.®** Dem ist der BGH in der Entscheidung
,GAMMA“*** entgegengetreten und hat klargestellt, dass es den Anforderungen an die
Rechtssicherheit zuwiderlaufen wirde, wenn die Wirksamkeit der gesellschaftsrechtlichen
Haftungsbeschrankung von der nachtraglichen richterlichen Wiirdigung der Kapitalausstat-
tung abhangen wiirde.®*® Zwar kann eine weitgehende Vergleichbarkeit der Eingriffslagen
ab initio und ex post gesellschafterseitig nicht von der Hand gewiesen werden,** jedoch
unterscheidet sich die glaubigerseitige Betrachtung davon. Der Glaubiger einer bereits im
unternehmerischen Verkehr tatigen Gesellschaft bringt dieser regelmaRig einen bedeu-
tenderen Vertrauensvorschuss entgegen, als er dies einer Gesellschaft in Griindung ge-
genuber tun wirde. Entscheidet er sich insofern bewusst fur ein unzureichend abgesicher-
tes Engagement, missen ihm die Risiken bewusst sein, womit seine Schutzwirdigkeit zu
reduzieren ist. Eben jene Risikoabwagung ist aber auch Grund daflr, dass bereits der

Markt selbst fir eine geringere praktische Relevanz der Eingriffslagen ab initio sorgt. Eine

" Siehe Teil 2.A.IV.

0 Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 123; Ellenberger in: Palandt, Einf. v. § 21, Rn. 13; Veil, NJW

2008, 3264, (3265).

,Die GmbH wird in diesen Fillen gleichsam als Werkzeug oder Waffe iS einer dolosen Gefdhrdung der

Glaubiger eingesetzt” meint Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 76; Siche auch Teil

2.D.IL1.

2 Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 31; Kleindiek, NZG 2008, 686, (689).

3 Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 122; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 76.

644 BGHZ 176, 204, (204 ff).

5 Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 13, Rn. 40; Zustimmend, da bereits die Betricbswirt-
schaftslehre nicht in der Lage sei, rechtssicher handhabbare Kriterien zur Bemessung der notwendigen
Eigenkapitals zu postulieren. Siehe Kleindiek, NZG 2008, 686, (688).

646 nsofern widerspricht Geibel, ZJS 2008, 549, (550) der Urteilsbegriindung des BGH, ohne dass dies hier
jedoch von Auswirkung auf den Tenor ist.

641
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kapitalintensive Unternehmung, die von ihren Gesellschaftern mit einer unzureichenden
Haftungsmasse ausgestattet wird, muss dieses Kapital offensichtlich anderweitig beschaf-
fen. Diese Kapitalbeschaffung wird bei Anwendung effektiver Ratingprozesse®’ jedoch
nur gelingen, wenn die Gesellschafter hinsichtlich der Vermdgenslage unzutreffende An-
gaben machen. Insofern ist es in einem Grofteil der Falle Uberflussig, die materielle Un-
terkapitalisierung zu bemuhen, wenn die personliche Haftung der Gesellschafter bereits

auf diesem Wege erreicht wird.®*

Diese primar von Marktmechanismen getragene Argumentation bietet natlrlich keinen
allumfassenden Schutz, womit die grundsatzliche Fragestellung nach dem Fur und Wider
einer Durchgriffshaftung in Fallen materieller Unterkapitalisierung weitergehen wird. Das
bisherige legislative Votum ist jedoch zu achten, wonach die Problematik im Zuge aller
jingeren Reformen des GmbHG bewusst ausgespart wurde.®* Es ist anzunehmen, dass
darin auch die allgemeine Zurlickhaltung gegenuber Durchgriffshaftungsansatzen, die die
Nutzung der begrenzt haftenden Rechtsformen einschranken, zum Ausdruck kommt, die
infolge der Rechtsprechung des EuGH im Fall ,Centros“®*® bereits hinsichtlich der Neuaus-
richtung der Existenzvernichtungshaftung zu erkennen war.

Aufgrund der in den einschlagigen Fallkonstellationen jedoch regelmaRig parallel erfillten
Voraussetzungen der Insolvenzverschleppungshaftung, bleiben diese Missbrauchshand-
lungen nicht ohne Handhabe.®®' SchlieRlich fiihrt die materielle Unterkapitalisierung sehr

viel friiher und deutlicher zur insolvenzrechtlichen Uberschuldung®? der Gesellschaft.

3. Vermogensvermischung

Missachtet ein Gesellschafter die gebotene Trennung seiner privaten Vermdgenssphare
und derjenigen der Gesellschaft, indem er ungerechtfertigte Verschiebungen zwischen
beiden Massen vornimmt, ist er grundsatzlich zur Wiederherstellung dieser Trennung

t.9° MaRstab dieser Riickgewahrverpflichtungen sind jedoch

durch Rickgewahr verpflichte
seit Einflhrung der InsO unstreitig die insolvenzrechtlichen Anfechtungslagen der §§ 129,

130 - 138 InsO, die dies insoweit abschlieliend regeln. Eine Haftung der Gesellschafter

%7 Wihrend die Risikobewertung eines umfangreichen und komplexen Unternehmens mit erheblichen

Schwierigkeiten versehen ist, erzielt die Risikobewertung im noch zumeist einfach strukturierten Griin-
dungsstadium der Gesellschaft gute Ergebnisse.

% Nur Oechsler in: Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 340.

49 Veil, NJW 2008, 3264, (3266); Kleindiek, NZG 2008, 686, (688).

60 EuGH, EuGH Slg. 1999, I-1459.

1 Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 13, Rn. 41; Kleindiek, NZG 2008, 686, (689).

652 Siehe Teil 1.C.IV.

63 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 133; Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, §
13, Rn. 45; Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 299.
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aufgrund sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung kommt somit grundsatzlich nur dort in
Betracht, wo das Mal} der Glaubigerschadigung den Regelungsrahmen der Insolvenzan-
fechtung Ubersteigt.>** Aufgrund der relativen und dem Wandel unterlegenen begrifflichen
Fassung der Sittenwidrigkeit sind objektive Tatbestandsvoraussetzungen nur unzu-
reichend zu formulieren. Auch ist der in der Praxis haufig anzutreffenden schadlichen
GmbH-Stafette damit nur schwer Herr zu werden. Wahrend die Mantelgrindung verbun-
dener oder beherrschter Gesellschaften durch eine beschrankt haftende Gesellschaft und
die anschlieRende Aufgaben- und Kapitalallokation anerkannt Teil der unternehmerischen
Gestaltungsfreiheit ist, ist es zumeist Ziel der GmbH-Stafette, diese betriebswichtigen Ak-
tiva dem Insolvenzbeschlag zu entziehen. Dies geschieht mit Schadigungsabsicht durch
die Ubertragung von Aktiva auf eine neu gegriindete GmbH zu einem Zeitpunkt, da die
Alt-GmbH bereits insolvenzreif ist. Im Anschluss an die Entscheidungen ,Trihotel“®>® und
,GAMMA“®*® wird darin keine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung mehr erkannt,®*” wo-
mit andere Wege zu beschreiten sind.

Durchgesetzt hat sich in der Folge die Durchgriffshaftung der Gesellschafter in solchen
Fallgruppen, da eine kollusive ,Auspliinderung“ der Gesellschaft Ziel ihres Handelns
war.®® Eine auf dieses Ziel gerichtete Vermdgensvermischung wird dann zu erkennen
sein, wenn das Gesellschaftsvermdgen etwa durch mangelnde oder undurchsichtige
Buchfiihrung nicht mehr nachvollziehbar abgegrenzt werden kann.®®® Der BGH hatte die
Durchgriffshaftung wegen Vermdgensvermischung inzwischen wiederholt mit der Siche-
rung der Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG begriindet, da diese Rege-
lungen nur unter der Maligabe ihre Wirkung entfalten kénnten, da eine wirksame (techni-
sche) Verhinderung von Vermdgensverschleierung sichergestellt sei.*® Konsequenz der
bewussten Umgehung der Kapitalerhaltungsregeln — als einem der anerkannt zentralen
Merkmale der im Gegenzug gewahrten Haftungsbeschrankung — ist der Entzug eben die-
ser Haftungsbeschrankung im Auflienverhaltnis, womit die beteiligten Gesellschafter ana-
log § 128 HGB dem Geschéftsverkehr vollumfanglich haften.®®' Diese Haftung wird in Ab-
grenzung zu dem Haftungskonzept der von einer Durchgriffshaftung betroffenen Gesell-

schafter jedoch bewusst als Verhaltenshaftung und nicht als Zustandshaftung des jeweils

654" Oechsler in: Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 337; Smid, DZWIR 2008, 265, (268).

6 BGHZ 173, 246, (246 ff).

66 BGHZ 176, 204, (204 ff).

%7 Wagner in: MiinchKommBGB, § 826, Rn. 103; Michalski/Funke in: Michalski GmbHG, § 13, Rn. 431;
Veil, NJW 2008, 3264, (3265).

% BGHZ 143, 246, (246 ff); Oechsler in: Staudinger/Oechsler, § 826, Rn. 339; Ellenberger in: Palandt,

Einf. v. § 21, Rn. 13.

Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 133; Depré/Biiterowe in: Beck/Dempré Praxis der

Insolvenz, § 33, Rn. 37; Ké1bl, BB 2009, 1194, (1200).

660 BGH, NJW 2006, 1344, (1346).

66! BGHZ 173, 246, (257).

659
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einzelnen Gesellschafters verstanden.®®® Den in wesentlichen Fragen der Gesellschafts-
fuhrung einflusslosen Minderheitsgesellschafter trifft damit eine Aufienhaftung nicht, worin
der Rickbezug auf das schadigende kollusive Handeln zu erkennen ist, auf welches der
nicht geschaftsfuhrende Minderheitsgesellschafter gerade keinen Einfluss nehmen konn-
te.663

Die Ausgestaltung der dem Haftungsgrunde nach unstrittigen Haftung fur Vermogensver-
mischung durch den BGH ist jedoch in der Literatur®® auch kritisiert worden. Der Konzep-
tion als Durchgriffshaftung wird entgegengehalten, dass die Begrindung eben jenes Haf-
tungskonzepts den Erwagungen ahnelt, die der BGH flur den existenzvernichtenden Ein-
griff anstellt und die Durchgriffshaftung fur eben diese Falle inzwischen aufgegeben hat.
Deshalb wird es fur folgerichtig gehalten, auch die Vermdgensvermischung entsprechend
dem neuen Innenhaftungskonzept auf § 826 BGB zu stiitzen.®® In dieselbe Richtung geht

“666 qusfiihrt, der existenzvernichtende

es, wenn der BGH in der Entscheidung ,Trihotel
Eingriff sei schon begrifflich und funktionell kein Missbrauch der Rechtsform, der als sol-
cher an den Fehlgebrauch der Rechtsform selbst anknlpfe und nur bei ihrer Schaffung
oder Nutzung denkbar sei. Da eine undurchsichtige Buchfiihrung ebenso wenig beim Ab-
schluss von Geschaften stattfindet, kdnne sie ebenfalls schon begrifflich keinen Rechts-
formmissbrauch begriinden.®®” Dem muss aber m.E. entgegen gehalten werden, dass es
ein wesentliches Merkmal der GmbH als Form-Kaufmann im Vergleich zum vollhaftenden
Einzelunternehmer (unterhalb gewisser Schwellenwerte) ist, dass sie Blcher zu fuhren
hat, welche den berechtigten Kreisen jederzeit einen Kapitalstatus zuganglich machen.
Die fortwahrende Unterlassung entzieht, wie zuvor ausgefiihrt, den wesensbestimmenden
Kapitalerhaltungsgrundsatzen den Boden, womit der Entzug der Rechtsform-Vorteile

stringent erscheint.

lll. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Nachdem die Ungewissheit Uber die Ausgestaltung des Haftungskonzepts fir existenz-
vernichtende Eingriffe handelnder oder zumindest informierter Gesellschafter inzwischen
mit der gerichtlichen Festlegung®® auf die gesellschafterfreundlichere Innenhaftung besei-

tigt wurde, kann eine genauere Auseinandersetzung mit den zu beachtenden Regeln er-

662 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 133; Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 13, Rn. 21;
Gogger, Insolvenzglaubiger-Handbuch, § 3, Rn. 348.

663 Fastrich in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 13, Rn. 45; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, §
13, Rn. 135; Verse in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 39.

664 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13, Rn. 136; K6IbI, BB 2009, 1194, (1197 ff).

665 Strohn, ZinsO 2008, 706, (712); Verse in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 39 f.

666 BGHZ 173, 246, (246 ff).

567 K61bI, BB 2009, 1194, (1200).

568 Mit der Entscheidung ,,Trihotel*, BGHZ 173, 246, (246 ff).


http://www.juris.de/jportal/portal/t/2br2/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=jzs-B2-0923A-1194-1%3Ajuris-zs00&documentnumber=2&numberofresults=58&showdoccase=1&doc.part=B&paramfromHL=true#HL6
http://www.juris.de/jportal/portal/t/2bsb/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=58&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE085502377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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folgen, welche ein aktiv in die Geschéaftsleitung eingebundener Gesellschafter beachten

sollte, um moglichen Haftungslagen aktiv vorzubeugen.

Haftungsbegrindender Kern der Existenzvernichtungshaftung ist die im Verhaltnis kom-
pensationsschwache Leistung der Gesellschaft und die Verleitung oder mangelnde Ver-
hinderung eben dieser durch den Gesellschafter. Wie zuvor dargelegt, ist nicht in jeder
Branche oder fir jedes individuelle Geschaft ein einfacher Drittvergleich (dealing at arms
length) moglich und dokumentierbar, anhand dessen eine Exkulpation des Gesellschafters
zweifelsfrei moglich ware. So kann es sich etwa verhalten, wenn die Branche oder das
spezielle Geschaft von aufergewdhnlichen Rahmenbedingungen oder auch aullerge-
wohnlichen Zeithorizonten der Verwirklichung einer Profitabilitdt gepragt ist. Um dennoch
sicherzustellen, dass im Zuge einer mdglichen spateren Uberprifung des jeweiligen Ge-
schafts durch einen Insolvenzverwalter der Schutz der business judgement rule in An-
spruch genommen werden kann, ist auf eine detaillierte Dokumentation zu achten, die
insbesondere anhand von Sitzungsprotokollen die Erwagungsgriinde und den Findungs-
prozess des Verhéltnisses von Leistung und Gegenleistung transparent macht.®®® Festzu-
stellen ist in der unternehmerischen und gerichtlichen Praxis dabei inzwischen eine Zwei-
gliedrigkeit der Enthaftungsprifung vor Eingreifen der business judgement rule. Nicht nur
mussen die beschafften und zugrunde gelegten Informationen qualitativ als Grundlage
unternehmerischer Entscheidungen geeignet sein. Auch ist es inzwischen regelmafig
Gegenstand der gerichtlichen Prufung (und somit infolge einer ,umgekehrten MaRgeblich-
keit* auch Gegenstand der Dokumentation), die Wege und Methoden der laufenden Infor-
mationsbeschaffung dahingehend zu untersuchen, ob ein angemessener Aufwand unter-
nommen wurde.

Vorteilhaft im Vergleich zur ehemaligen Durchgriffshaftung wirkt sich dabei aus, dass zu-
nachst keine Sorge angebracht ist, dabei sensible Informationen dritten klagenden Glau-
bigern zur Verfigung stellen zu missen, um eine Exkulpation zu erreichen, sondern diese
Informationen nur dem Insolvenzverwalter als dem klagebefugten Vertreter der Masse
zuganglich zu machen sind.

Insgesamt jedoch ist festzustellen, dass die Existenzvernichtungshaftung mit all ihren Un-
terformen und Ausgestaltungen zwar ein in der Literatur ausgiebig diskutiertes, in der Pra-
xis fir den Gesellschafter jedoch ein verhaltnismafig selten verwirklichtes Risiko darstellt.
Zumal einer weitgreifenden Haftung aufgrund anfanglicher materieller Unterkapitalisie-

rung, welche noch am ehesten finanzwirtschaftlich zu greifen und beziffern gewesen ware,

5" Insbesondere eine Ankniipfung an die stardards of care der RMBCA bietet Verhaltungs- und Dokumenta-
tionsanleitung.
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durch den BGH der Boden entzogen wurde.®”® Dariiber hinaus gewahrt der weitgehend
kontrollfreie Gestaltungsrahmen der business judgement rule hinsichtlich der theoretisch
haftungsbewehrten Formen existenzvernichtender Eingriffe ausreichenden Spielraum, der
bei umfassender Dokumentation der Entscheidungslaufe zu Recht verhindert, dass der
aktiv unternehmensleitende Gesellschafter bei jeder kompensationsschwachen, aber
eventuell strategisch sinnvollen Entscheidung eine spatere Haftungsverwirklichung farch-
ten muss. Eine Handlungsmaxime gewahrt die Rlckbesinnung auf den urspringlich durch
das RG herangezogenen § 242 BGB.®"' Erscheint das geplante Geschaft seiner Gestal-
tung und Kompensation nach im groben Widerspruch zu Treu und Glauben bei einer fikti-
ven Vermogensverwaltung fur Dritte zu stehen, sollte eine erneute Abwagung der Para-

meter erfolgen.

Ebenfalls von Bedeutung in Bezug auf eine gezielte Haftungsrisikominimierung — wenn
auch kaum signifikante Fallzahlen zu berichten sind, in denen eine Haftung aufgrund Ver-

672 _ ist die Einrichtung und Uberwa-

mogensvermischung tatsachlich verwirklicht wurde
chung einer vollstandigen, aktuellen und fehlerfreien Buchhaltung der Gesellschaft. Unab-
hangig von der Notwendigkeit einer solchen Einrichtung als Basis eines jeden zeitgema-
Ren Reportings flr die Leitung des Unternehmens, droht im Falle der vollstandigen Unter-
lassung und der damit einhergehenden fehlenden klaren Trennung der Vermdgensspha-
ren von Gesellschaft und Gesellschaftern die umfassende Durchgriffshaftung aufgrund
Vermogensvermischung. Auch wandelt sich die Darlegungs- und Beweislast des klagen-
den Insolvenzverwalters aufgrund vermuteter existenzvernichtender Eingriffe in eine nega-
tive Beweislast des Gesellschafters, sofern infolge unzureichender Buchhaltung eine Er-
mittlung und nachtragliche Uberpriifung der Transaktionen zwischen Gesellschaft und

Gesellschafter nicht mehr zweifelsfrei méglich ist.?”

IV. Risiken in der Insolvenz

Nachdem ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wurde, gehort es zu dessen unmittel-
baren Aufgaben, moglicherweise massemehrende Anfechtungslagen gegeniber den Ge-
sellschaftern sowie forderungsbegriindende Gesetzesverstolie der Gesellschafter aufzu-
decken. Diese Erkenntnisse fliefien in das anzufertigende Gutachten ein, anhand dessen

das Insolvenzgericht Uber die Erdffnung des Hauptverfahrens entscheidet. Ziel muss es

670 GAMMA®, BGHZ 176, 204, (204 ff).

7' RGZ 169, 240, (248).

72 Verse in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 38.

7 So empfiehlt Altmeppen, NJW 2007, 2657, (2660) der Insolvenzverwalter-Praxis die Nutzung der Be-
weislastumkehr der Hohe nach, sofern den Gesellschaftsunterlagen keine konkreten Dokumentationen
zur Ermittlung des Schadens entnommen werden kann.
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daher sein, bereits in diesem Stadium daflir zu sorgen, dass ein mdglicher Anfangsver-
dacht einer haftungsbewehrten Eingriffslage ausgeraumt wird. Insofern ist dringend davon
abzuraten, gegenliber dem Insolvenzverwalter ,zu mauern®, sondern eine méglichst offe-
ne Kommunikationsbasis zu schaffen, im Rahmen derer dem Insolvenzverwalter bei der
unausweichlichen Sichtung der Unterlagen auffallende Vorgange transparent dargelegt
werden konnen. Die Informationshoheit liegt in dieser frihen Phase noch zu einem GroR-
teil bei dem Unternehmen und den Alt-Gesellschaftern, womit der Verwalter starker als zu
spateren Zeitpunkten auf die Kooperation angewiesen ist.

Sollten durch die Gesellschafter jedoch tatsachlich als existenzvernichtende Eingriffe zu
wertende Handlungen vorgenommen worden sein, ist es ratsam zu prifen, inwiefern ex-
terne Berater oder einflussnahmefahige Dritte an diesen Handlungen beteiligt waren. Es
wird grundsatzlich nicht davon auszugehen sein, dass eine tatbestandserflillende Hand-
lung einzig Dritten anzulasten sein wird, da die beherrschenden Gesellschafter tber exis-
tenzielle Entscheidungen der Unternehmensleitung immer in Kenntnis oder grobfahrlassi-
ger (bis hin zu vorsatzlicher) Unkenntnis sind. Der Versuch, eine Haftungsbegriindung
einzig gegenuber Dritten aufzubauen, um im Interesse des fortzufiihrenden Unternehmens
zusatzliches Vermogen zur Masse zu ziehen, wird daher zumeist nicht im Interesse der
Gesellschafter sein. Ist eine Haftung der Gesellschafter jedoch dem Grunde nach unbe-
streitbar, kann die Prifung einer gesamtschuldnerischen Mithaftung Dritter den Vermo-

gensschaden der Gesellschafter der Hohe nach reduzieren.

Grundsatzlich zeigt die Kursanderung des BGH und dessen Begrindung der Entschei-
dung ,Trihotel”* hinsichtlich der Haftungskonzeption fiir existenzvernichtende Eingriffe
jedoch auf, dass abschlieRende Rechtssicherheit ber die generelle Europarechtskonfor-
mitat der Haftung noch nicht zu erkennen ist. Denn unabhangig von der inzwischen erfol-
genden direkten Bezugnahme des deutschen Haftungskonzepts auf das Sittenwidrigkeits-
verdikt des § 826 BGB bleibt offen, ob der EUGH in einem vergleichbaren Fall unter Betei-
ligung der zuvor behandelten ,Scheinauslandsgesellschaften“®’® die Regelung als materi-
elles Gesellschaftsrecht einordnen wiirde und damit die ,Inspire Art‘-Rechtsprechung®’®
des EuGH darauf anwenden kdnnte. Da es sich hierbei jedoch um dogmatisch begriindete
Harmonisierungsschwierigkeiten zu einer grundsatzlich anerkannten Sanktionierung han-
delt, erscheint der Rechtsweg risikobehaftet. Dem betroffenen Gesellschafter — sofern ein

grenzuberschreitendes Hauptverfahren in Deutschland angestrebt wird — eréffnet die prin-

7 BGHZ 173, 246, (246 ff).
675 Siehe Teil 1.E.
676 EuGH, EuGH Slg. 2003, I-10155.
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zipielle Rechtsunsicherheit jedoch zumindest den Boden fir gltliche Einigungsverhand-

lungen mit dem Insolvenzverwalter.

E. Geschiftsleiterhaftung

Das deutsche Insolvenz- und Gesellschaftsrecht konstituiert flir geschéaftsleitende Organe
krisenbefangener und insolvenznaher beschrankt haftender Gesellschaften in § 15a InsO
und § 64 GmbHG einige zwingende Pflichten und sanktioniert entsprechende Verstolle,
die im Rahmen dieses Abschnitts mit besonderem Fokus auf den haufig vertretenen Ge-
sellschafter-Geschaftsfuhrer untersucht werden. Aber auch fur solche Gesellschafter, de-
ren Unternehmen von dritten, abhangig beschaftigten Geschaftsfuhrern geleitet werden,
ist das Thema von Bedeutung, da nicht selten Geschéaftsfihrer in der akuten Krise der
Gesellschaft ,von Bord“ gehen und die Gesellschaft zunachst fuhrerlos zuriicklassen. Da
die Fuhrerlosigkeit der Gesellschaft nicht zulassig ist, treten automatisch die Gesellschaf-
ter zumindest voriibergehend in die Flihrungsverantwortung und damit auch die Haftung —

etwa im Falle der Insolvenzverschleppung gemaR § 15a Abs. 3 InsO — ein.®”’

Uber diesen Katalog an Haftungstatbestdnden hinaus wird die Haftung der geschéftslei-
tenden Personen jedoch grundsatzlich abgelehnt, da sich inzwischen in Literatur®”® und
Rechtsprechung®”® die Erkenntnis durchgesetzt hat, dass einer richterliche Kontrolle un-
ternehmerischer Entscheidung enge Grenzen zu setzen sind, um der hindsight bias vor-
zubeugen. Also der belasteten Bewertung unternehmerischer Entscheidungen in der
Ruckschau unter dem Eindruck des Eintritts urspriinglich ungewisser Entwicklungen. Die-
ser wissenschaftlich anerkannte Bewertungsfehler hat sich inzwischen weltweit in der
Etablierung von Entscheidungsfreirdumen, die einer richterlichen Kontrolle entzogen wer-
den, niedergeschlagen. Die ,deutsche“®® business judgement rule ist in § 93 Abs. 1 Satz
2 AktG verankert und basiert auf der BGH Entscheidung ,ARAG“®'. Es ist anerkannt,
dass diese Regelung auch fir GmbH-Geschaftsfiihrer Wirkung entfaltet, trotz fehlender
Wortlautumfassung in § 43 Abs. 1 GmbHG.®® Voraussetzung fiir die Anwendung der bu-

siness judgement rule und damit dem Ausscheiden einer richterlichen Wurdigung des un-

77" Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 64, Rn. 89; Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-

Gesetz, Vorb. zu § 64, Rn. 220; Haas in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 165.

Frings, Die zivil- und strafrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers in der Insolvenz, S. 133; Flei-

scher, NJW 2009, 2337, (2338).

7 BGH, NJW 2008, 3361, (3362).

880 Fleischer, NJW 2009, 2337, (2339), obgleich das abstrakte Modell sehr weitgehend dem amerikanischen
Vorbild gleicht.

81 BGHZ 135, 244, (244 ff).

2 Haas/Ziemons in: Michalski GmbHG, § 43, Rn. 68; Fleischer, NJW 2009, 2337, (2339); Greu-
lich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (686).

678
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terliegenden Sachverhalts ist das Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung, die
sich durch ihren Prognosecharakter und in der Natur der Sache liegende Unwagbarkeiten
auszeichnet. Zudem muss nachgewiesen werden kdnnen, dass eine sorgfaltige Vorberei-
tung der Entscheidung unter Nutzung aller vorhandenen Informationsquellen erfolgt ist,
deren sorgfaltige Abwagung vorgenommen und eine angemessene Risikovorsorge getrof-
fen wurde.®® Die Darlegungs- und Beweislast dazu obliegt dem Geschéftsleiter. Nicht
zulassig ist dabei ein sog. opinion-shopping®, wonach bei Vorliegen unterschiedlicher
Einschatzungen und Informationen ohne nachvollziehbare Abwagung schlicht jener Mei-
nung gefolgt wird, die das eigene gewiinschte Handeln am ehesten rechtfertigt.

Im Zuge der MoMiG-Novelle des Gesellschaftsrechts sind jedoch teilweise hinsichtlich der
gesetzlichen Wertungen Haftungsverlagerungen von der Seite der Gesellschafter hin zu
den handelnden Organen der Gesellschaft vorgenommen worden, worin eine Anndherung
an das angloamerikanische gesellschaftsrechtliche Haftungsmodell erkannt werden

kann.%®

In Fallen, da jedoch ein Gesetzesverstoly und damit eine Haftung des Geschaftsfiuhrers fir
sein Handeln im Namen der beschrankt haftenden Gesellschaft erkannt wird, statuiert §
43 GmbHG ein Innenhaftungskonzept,®® das jedoch zum Beispiel im Falle des Kapital-
marktdeliktsrechts tiber § 826 BGB zur AuRenhaftung erweitert werden kann.®®” Grund-
satzlich also haftet der Geschaftsfilhrer sowohl der aktiv werbenden Gesellschaft, wie
auch der insolventen Gesellschaft nur gegenuber der Gesellschaft und nicht gegenuber
moglichen dritten, geschadigten Personen. Der aktuell insbesondere durch die Geschéafts-
fuhrer-Haftungsausweitung infolge der MoMiG-Novelle lebhaft geflhrte Streit um die zu-
l&ssige privatautonome Beschrankung des Haftungsrahmens durch Gesellschafterbe-
schluss®® hat auf dem Boden der normierten insolvenzbezogenen Tatbestande nach
herrschender Meinung und auch dem Wortlaut des Gesetzes jedenfalls keine Begrin-

dung.®®

3 Haas/Ziemons in: Michalski GmbHG, § 43, Rn. 68; Fleischer in: MiinchKommGmbHG, § 43, Rn. 78;
Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2580).

84 Fleischer, NJW 2009, 2337, (2339).

85 Exner in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 16, Rn. 270; K.Schmidt, GmbHR 2008, 449, (450); Bel-
len/Stehl, BB 2010, 2579, (2579).

686 Haas/Hossfeld in: Gottwald Insolvenzrechts-Handbuch, § 92, Rn. 477 ff; Fleischer in: MiinchKomm-
GmbHG, § 43, Rn. 26; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2579).

887 Fleischer, NJW 2009, 2337, (2340).

88 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 43, Rn. 124 ff; Zollner/Noack in: Baumbach/Hueck GmbH-
Gesetz, § 43, Rn. 46; Fleischer, BB 2011, 2435, (2435 ).

89 Zéliner/Noack in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 43, Rn. 32 ff; Fleischer, BB 2011, 2435, (2438);
Lowisch in: MiinchKommGmbHG, § 43a, Rn. 49.
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Die Verjahrungsfrist fir die Inanspruchnahme der geschaftsleitenden Organe betragt ge-
maf § 43 IV GmbHG finf Jahre ab Eintritt des Schadens dem Grunde nach, ohne dass

der Schaden zu diesem Zeitpunkt jedoch bereits voll bezifferbar sein muss.®*°

l. Insolvenzverschleppungshaftung

Im Zuge der MoMiG-Novelle ist die Pflicht zur Insolvenzantragstellung fur juristische Per-
sonen sowie die Haftung der geschaftsleitenden Organe fur eine schuldhaft unzulassig
verzogerte Insolvenzantragstellung in den neu geschaffenen § 15a InsO aufgenommen
worden. Wahrend die Ausgestaltung der Antragspflicht bereits in Teil 1 dieser Arbeit disku-
tiert wurde und somit betreffend die Tatbestandsvoraussetzung vorzuverweisen ist, wird
nun die Verwirklichung der Haftung fur die schuldhafte Pflichtverletzung zu betrachten
sein.

§ 15a InsO ist nach herrschender Meinung wie die Regelung der alten Fassung des
GmbHG ebenfalls als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB zu klassifizieren.®®’
Der Verstol3 begriindet damit einen deliktischen Schadenersatzanspruch, der dem Grunde
nach den Glaubigern der Gesellschaft entsteht, jedoch zumeist durch den Insolvenzver-
walter der Gesellschaft betrieben wird. Grundlegende haftungsbegriindende Tatbestands-
voraussetzung ist die Eréffnung des Insolvenzhauptverfahrens, wobei zum Zeitpunkt der
Hauptverfahrenseroffnung widerleglich vermutet wird, dass eine schuldhafte Verschlep-
pung vorliegt.®® Es ist also an der Geschéftsleitung der Schuldnerin, sich dem Grunde
nach zu exkulpieren und darzulegen, dass eine Insolvenzantragspflicht nicht bereits vor
dem eigentlichen Antrag bestand.®® Diffiziler gestaltet sich die Haftungsbegriindung der
Hoéhe nach. Hier sind die geschadigten Glaubiger zunachst in zwei Gruppen einzuteilen.
Als sog. Altglaubiger sind jene Glaubiger zu erkennen, die zum Zeitpunkt der Insolvenzrei-
fe der Schuldnerin bereits Forderungen aus einmaligen Transaktionen oder laufenden
unveranderten Dauerschuldverhaltnissen gegenlber der Gesellschaft besalien. Deren
Schaden besteht damit aus der erlittenen Quotenverschlechterung infolge der zwischen-
zeitigen Masseverluste im Zeitraum des Antragsverzugs, dem sog. Quotenschaden,®** der
gemal § 92 S. 1 InsO durch den Insolvenzverwalter betrieben wird, da nur dieser (theore-

tisch) Uber die notwendigen Informationen verfugt, den Anspruch ausreichend zu substan-

0" Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 43, Rn. 143; Oetker in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, §
43, Rn. 70; Fleischer, NJW 2009, 2337, (2340).

%1 BGH, ZIP 2009, 1220, (1221); BGH, ZIP 2005, 117, (118); Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz,
Vorb. zu § 64, Rn. 218.

92 Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2583 ff); Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, Vorb. zu § 64, Rn.

222.

Hinsichtlich der Negationsmoglichkeiten siehe Teil 1.C.

%% BGH, ZIP 2009, 1220, (1221); Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, Vorb. zu § 64, Rn. 225.
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tiieren.®® Als sog. Neuglaubiger wiederum sind jene Glaubiger zu erkennen, die erst nach
Eintritt der Insolvenzreife der Schuldnerin mit der Gesellschaft kontrahieren oder aber eine
Verlangerung oder Anderung bestehender Dauerschuldverhaltnisse schlieRen und dabei
folglich hinsichtlich der wirtschaftlichen Verhéltnisse der Schuldnerin getéuscht werden.®®
Ihr Schaden erfasst daher das negative Interesse, also den Betrag ihrer Nettoforderung
exklusive Gewinnzuschlag, jedoch zuziiglich der Kosten der Rechtsverfolgung®’ und ist
durch die Neuglaubiger selbst gegentber den gesamtschuldnerisch haftenden Mitgliedern
der Geschéftsleitung durchzusetzen.®®®

Keine abschlieRende Einigkeit besteht zur Verjghrung der Anspruchsdurchsetzung ge-
genuber den geschéftsleitenden Organen der Gesellschaft. Die Anspriiche der Neuglaubi-
ger auf Ersatz des negativen Interesses sowie des Insolvenzverwalters im Interesse der
Altglaubiger auf Ersatz des Quotenschadens unterliegen nach Ansicht des OLG Saarbru-
cken®®® und einiger Literaturstimmen’® der regelmaRigen Verjahrungsfrist gemal §§ 195,
198 BGB, wahrend im weiteren Schrifttum auch die 5-jahrige Verjahrungsfrist geman § 43
Abs. 4 GmbHG vertreten wird.””" Die weitere Beschaftigung mit diesem noch ungeklarten
Streit kann hier jedoch aufgrund der verhaltnismalig geringen praktischen Relevanz un-

terbleiben.

Il. Verbot von masseschmalernden Zahlungen

In systematischer Nahe zur Insolvenzverschleppungshaftung der handelnden Organe der
Gesellschaft erganzt das Verbot masseschmalernder Zahlungen die Geschéaftsleiterhaf-
tung neben der Verpflichtung zur rechtzeitigen, zumindest jedoch nicht unzulassig verspa-
teten, Insolvenzantragstellung. Begriindet wird dadurch die persénliche Haftung fur im
Vorfeld der Insolvenz getatigte Zahlungen, welche die Haftungsmasse der Gesellschaft
zum Schaden der Glaubigergesamtheit reduzieren. Damit soll auch ein zusatzlicher finan-
zieller Anreiz fur die Geschéaftsleitung gesetzt werden, nicht bis Ultimo zuzuwarten und
zugleich der Insolvenzmasse ein weiterer Anspruchsgegner fur die Repatriierung glaubi-

gerbenachteiligender Zahlungen neben den allgemeinen Anfechtungsrechten zugewiesen

895 Schmitz-Herscheidt/Coenen in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann Handels- und Gesellschaftsrecht,
§ 6, Rn. 145; Nerlich in: Michalski GmbHG, § 64, Rn. 67; Oetker in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht,
§ 43, Rn. 84.

6% BGH, ZIP 2009, 1220, (1220 f).

®7 BGH, ZIP 2009, 1220, (1220 f); Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, Vorb. zu § 64, Rn. 230 f.

% Qetker in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 43, Rn. 84; Schmitz-Herscheidt/Coenen in: Sa-
enger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann Handels- und Gesellschaftsrecht, § 6, Rn. 146.

% OLG Saarbriicken, m. Nachw. Juris 4 U 484/07, Rn. 48.

00 Zéliner/Noack in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 43 Rdn. 58; Schmitz-Herscheidt/Coenen in: Sa-
enger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann Handels- und Gesellschaftsrecht, § 6, Rn. 149.

' Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 43, Rn. 143; Oetker in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, §
43, Rn. 70; Fleischer, NJW 2009, 2337, (2340).
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werden. Die Bestimmung des § 64 S.1,2,4 GmbHG bewirkt damit eine Vorverlegung des
Verbots der Masseschmalerungen bereits auf den Zeitpunkt des Kriseneintritts. Die Ge-
samtheit der Geschaftsfuhrer, nicht nur der finanzressortverantwortliche Geschaftsfiih-
rer,’ diirften ab diesem Zeitpunkt ohne das Vorliegen privilegierender Ausnahmen zu-
nachst grundsatzlich keine Zahlungen mehr haftungsfrei leisten. Aufgrund der damit in der
Praxis verbundenen erheblichen Rechtsunsicherheit hat diese Haftung in der Literatur’®
teilweise deutliche Kritik erfahren, da infolge der unkalkulierbaren Haftungsprobleme fur
den Geschéftsfuhrer eine LAhmung der Gesellschaft in kritischer Zeit beflrchtet wird.
SchlieBlich wird die haftungsvermeidende Leistungsverweigerung’® letzten Endes immer
darin minden, dass der betroffene Geschaftsfuhrer sein Amt niederlegt und die Gesell-
schaft damit zunachst dem Zustand der Fuhrerlosigkeit Gberantwortet. Auch erscheine die
sichere Abgrenzung zwischen der privilegierten Ausnahme von dem Verbot, wonach sol-
che Zahlungen bewirkt werden dirfen, die den sofortigen Zusammenbruch der Gesell-
schaft verhindern sowie solchen, die flr die Erhaltung aussichtsreicher Sanierungschan-
cen notwendig sind, praktisch unmdglich.”® Die Rechtsprechungspraxis’® zeigt jedoch,
dass trotz der anzuerkennenden, schwierigen theoretischen Abgrenzungslage die tatrich-
terliche Wurdigung einen ausreichenden Bewegungsspielraum redlich sanierungsbemuh-
ter Geschaftsfiihrer bewahrt, ohne dass die Drohung der Haftungsverwirklichung das ge-

setzte Ziel Uberschiefl’en wirde.

Ausgangspunkt der Haftungsverwirklichung ist die erkannte oder jedenfalls zu vermutende
Erkennbarkeit der Insolvenzreife der Gesellschaft. Dem Wesen der Haftung nach ist hier
regelmaBig die schwerer zu fassende Uberschuldung der Gesellschaft relevant, also ein
Stadium, in welchem die Gesellschaft noch Uber zureichende Liquiditat fur die Unterhal-
tung des Gesellschaftszwecks und Geschéftsbetriebs verfiigt.””” Unabhingig von der
buchhalterisch umgesetzten und somit bilanziell festgestellten Uberschuldungslage hat die
Geschéftsleitung ab diesem Zeitpunkt den Zahlungsverkehr darauf auszurichten, dass in
jedem Fall eine weitere Beschadigung des Glaubigernutzens unterbleibt. Der eigentliche

Gesellschaftszweck darf nicht mehr die Messlatte des Handelns sein.”®® Bereits einfaches

"2 Miiller in: MiinchKommGmbHG, § 64, Rn. 138; Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 64, Rn. 6;
Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2579).

% Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 64, Rn. 69 ff; Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht,
§ 64, Rn. 58; Veil, ZGR 2006, 374, (391 f).

" Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 64, Rn. 78; Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-
Gesetz, § 64, Rn. 48; Brandes in: MiinchKommlInsO, § 92, Rn. 28.

"5 Haas in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 73; Frege, NZI 2006, 545, (546).

06 BGH, NJW 2002, 3252, (3252 ff).

7" Siehe Teil 1.C.IV.

%8 Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2584); Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 39.
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Verschulden bei der mangelnden Umsetzung der Handlungsmaxime begriindet die Haf-
tung.”® Einzig solche Zahlungen sind begleitend zu der ab diesem Zeitpunkt laufenden
Frist fur die Stellung eines Insolvenzantrages noch zulassig, die fur die Aufrechterhaltung
des Geschéaftsbetriebs im Sinne der Glaubigergesamtheit notwendig sind oder zumindest
keine Minderung der verfugbaren Vermdgensmasse bewirken, da der Gesellschaft im Ge-
genzug fur eine bewirkte Leistung unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung zuflief3t.

Insbesondere der Reichweite dieser Privilegierung kommt im Hinblick auf das aus der
wirtschaftlichen Realitat nicht mehr wegzudenkende konzerninterne cash-pooling — also
der konzerninternen Saldierung aller physischen Bankkonten zum Tagesschluss zwecks
Optimierung der konzernweiten Liquiditat — grol3e Bedeutung zu. Es sind dabei zwei Falle
zu unterscheiden, da in der Krise der Gesellschaft Zahlungen zugunsten des Konzernver-
rechnungskontos kaum als privilegierte erhaltungsnotwendige Zahlung klassifiziert werden
koénnen. Erfolgt die Zahlung als Bereitstellung eines upstream-loan als Teil der Konzern-
verrechnung und sind die Voraussetzungen der Kapitalerhaltungsvorschriften erfiillt,”"°
erlangt die Krisen-Gesellschaft einen gleichwertigen Vermogenswert in Form der Forde-
rung gegenuber der Konzernobergesellschaft. Die fortgesetzte Teilnahme der Krisen-
Gesellschaft an dem cash-pooling System ist dann nicht problematisch, solange ihr inter-
nes Konto stets im Haben geflihrt wird. Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn die
Krisen-Gesellschaft Zahlungen auf ein im Soll geflihrtes Konto mit tilgender Wirkung leis-
tet, da hierin eine Benachteiligung zulasten der dritten Glaubiger der Gesellschaft zu se-
hen ware, analog der tilgenden Hingabe eines Kundenschecks auf einen im Soll gefuhrten
Kontokorrent beim Kreditinstitut der Krisen-Gesellschaft.”"" Es ist damit Aufgabe der Ge-
schaftsleitung, nach Eintritt der Insolvenzreife die Teilnahme am cash-pooling zu suspen-

dieren oder auf die Einrichtung eines parallelen, im Haben geflhrten Kontos hinzuwirken.

Die Masseschmalerungshaftung ist anerkannt internationalprivatrechtlich dem Insolvenz-
statut und nicht etwa dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen, obwohl die zugrundeliegende
Norm Teil des GmbHG ist.”"? Nicht Auffiillung der Stammkapitalbasis der Gesellschaft ist

9 Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 22; Haas in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, §
64, Rn. 126; Mdtzig in: BeckOK GmbHG, § 64, Rn. 62.

Das durch das Grundsatzurteil ,,November™ des BGH entstandene Haftungsrisiko — wonach der zweite
Zivilsenat in der Teilnahme einer Kapitalgesellschaft an einem cash-pooling System auch mit dem eige-
nen Stammbkapital einen VerstoB gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften befunden hatte — ist inzwi-
schen durch die Neufassung des § 30 Abs. | GmbHG bewusst entschirft worden, um eben diese Modelle
der Liquiditdtsoptimierung im Konzern zu ermoglichen, BGHZ 157, 72, (75); Rittscher, Cash-
Management-Systeme in der Insolvenz, S. 93; ergidnzend Fleischer, NJW 2009, 2337, (2341); Bel-
len/Stehl, BB 2010, 2579, (2582).

In solchen Fillen liegt eine anfechtbare inkongruente Deckung vor, BGHZ 181, 132, (132 fY).

Ropke, Glaubigerschutzregime im europédischen Wettbewerb der Insolvenzrechte, S. 160; Kolmann in:
Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 12; Miiller in: MiinchKommGmbHG, § 64, Rn. 131.
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Ziel der Regelung, sondern Kompensation einer unzulassigen Masseschmalerung. Eine
Masseschmaélerung kann jedoch faktisch erst ab Uberschreiten des Zeitpunkts der Insol-
venzantragspflicht eintreten und somit erst nachdem der dogmatisch relevante Schnitt-
punkt des Gesellschafts- und Insolvenzrechts erreicht ist.”"® Die Anwendbarkeit der Be-
stimmung fur alle dem deutschen Insolvenzstatut unterliegenden GmbHs ist folglich gege-
ben. Im Umkehrschluss unterliegen die geschaftsleitenden Organe solcher beschrankt

haftenden Gesellschaften, deren Mittelpunkt der Betatigung”**

im Ausland belegen ist,
nicht der Masseschmalerungshaftung.””® Ebenfalls von einer méglichen Haftung ausge-
nommen sind nach herrschender Meinung externe Berater, betreuende Bankmitarbeiter
und Aufsichtsrate / Beirate der Gesellschaft, da diese nicht Adressaten der Norm sind.
Insofern ist hier eine deutliche Differenzierung zur Insolvenzverschleppungshaftung zu
erkennen, was jedoch auch stringent erscheint, da nicht Kenntnis und unterlassenes Han-
deln sanktioniert werden sollen, sondern das aktive Handeln gerade der Geschaftslei-
tung.”"® Der Rechtsanspruch der Gesellschaft gegeniiber den mit der Geschéftsleitung
betrauten Personen setzt schliellich die Eréffnung des Insolvenzhauptverfahrens voraus,
womit die eigentliche Handlung den Rechtsanspruch nur aufschiebend bedingt durch die
Eréffnung des Hauptverfahrens begriindet. Wird die Insolvenz also noch abgewendet,
entfallt auch die Haftung. Im Falle der aufgrund Masselosigkeit abgelehnten Eroffnung
substituiert die gerichtliche Ablehnung und Léschung der Schuldnergesellschaft jedoch

diese Tatbestandsvoraussetzung.”"”

lll. Wrongful trading: Verbot existenzvernichtender Zahlungen an Gesellschafter

Ebenfalls Ergebnis der Neugestaltung des Gesellschaftsrechts im Rahmen des MoMiG ist
die Aufnahme einer die Organe einer Gesellschaft bindenden Insolvenzverursachungs-
und -vertiefungshaftung nach dem Vorbild des im angloamerikanischen Recht bekannten
Haftungskonzepts des wrongful trading in § 64 Satz 3 GmbHG (§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG).
Geschéftleiter haften danach fir offenkundig glaubigerschadigende Vermdgensverschie-
bungen als Anstifter oder Gehilfen der Gesellschafter.”"® Die Normenentstehung ist dabei

vor dem Hintergrund der fortschreitenden Nutzung stammkapitalfreier (oder zumindest

3 Répke, Glaubigerschutzregime im europidischen Wettbewerb der Insolvenzrechte, S. 160.

714 Zur COMI-Doktrin (centre of main interest) des EuGH siehe Teil 1.E.L1.

"5 Miiller in: MiinchKommGmbHG, § 64, Rn. 131; Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn.
14; Dies zumindest andeutend Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (683).

"6 Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 19 f; Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschafts-
recht, § 64, Rn. 6 f; Riering in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, §
22,Rn. 74 f.

T Miiller in: MiinchKommGmbHG, § 64, Rn. 147; Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn.
50; Brandes in: MiinchKommlInsO, § 92, Rn. 27.

8 Fleischer, NTW 2009, 2337, (2341); Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (685); Grochowski, Interna-
tionales Privatrecht und Geschéftsfiihrerhaftung bei Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 41.
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stammkapitalarmer) auslandischer Rechtsformen sowie der Schaffung der Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrankt) kurz UG zu sehen, da ein Glaubigerschutz vor Vermo-
gensverschiebungen auch dort gewahrleistet werden sollte, wo ein Stammkapital als
Grundstock eines Glaubigerschutzes nicht zur Verfiigung steht.””® Konsequent hat der
MoMiG-Gesetzgeber die Haftung fur einen existenzvernichtenden Eingriff des Geschéafts-
fuhrers entwickelt. § 64 S. 3 GmbHG begrundet die Ersatzpflicht des Geschaftsfuhrers fur
Zahlungen an Gesellschafter, die bei sorgfaltiger Liquiditatsprufung erkennbar zur Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft fuhren mussten. Eine Exkulpation ist nur dort vorgese-
hen, wo dies auch bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns nicht
erkennbar scheint. Der HaftungsmafRstab ist folglich bereits einfache Fahrlassigkeit.”®
Damit wurde eine deutliche Verscharfung gegeniber dem Malstab des bedingten Vorsat-
zes angesetzt, welcher Gesellschafter selbst trifft, wenn sie in existenzvernichtender Wei-
se die Gesellschaft zu kompensationsschwachen Geschaften bestimmen. Diese Auswei-
tung der Haftung dem Grunde nach wird jedoch flankiert von einer Begrenzung der Haf-
tung der Hohe nach auf die Rickgewahr der verbotenen Zahlungen, ohne ebenfalls Kolla-

teralschaden der existenzvernichtenden Zahlung einzuschlieRen.”*'

1. SchlieBung von Regelungsliicken bei Scheinauslandsgesellschaften

Ein Ziel der Regelung ist die Schliefung von Glaubigerschutzliicken im Insolvenzrecht fir
Scheinauslandsgesellschaften, die unter Rechtsformen des angelsachsischen Raumes
firmieren. Der dort verfolgte Glaubigerschutzansatz betont einerseits die Selbstschutzver-
pflichtung der Glaubiger. Dies kommt durch die insgesamt geringeren Stammkapitalanfor-
derungen zum Ausdruck und unterwirft anderseits Gesellschafter und Geschaftsleiter
dann einer persénlichen Haftung fir existenzvernichtende Handlungen zulasten der Glau-
biger, wenn ihr Handeln zu einem Zeitpunkt, da die potentiell glaubigerschadigende Wir-
kung der Handlung erkennbar war, nicht Folge einer umfassenden Sorgfaltsprifung war,
sondern der einseitigen Férderung von Gesellschafts- oder Gesellschafterinteressen dien-
te.”?? Aufgrund dieser andersartigen Struktur des angelsichsischen Wirtschaftsrechts be-
stand vor dem Inkrafttreten des MoMiG eine systemwidrige Privilegierung solcher Schein-

auslandsgesellschaften, die bei hauptsachlicher Betatigung in Deutschland entsprechend

9" Haas in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 23; Nerlich in: Michalski GmbHG, § 64, Rn. 3;

Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (683).

Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschéftsfithrerhaftung bei Insolvenzen von Auslandsgesell-

schaften, S. 44; K6lbl, BB 2009, 1194, (1198 f).

721 K§lIbl, BB 2009, 1194, (1199); Mahler, GmbHR 2012, 504, (504); Ihrig, DStR 2007, 1170, (1172).

22 Steffek, NZI 2010, 589, (590); Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (682); Grochowski, Internationales
Privatrecht und Geschéftsfiithrerhaftung bei Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 44.
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der COMI-Doktrin des EuGH’*® insolvenzrechtlich nach inlandischem Recht zu beurteilen
sind, gesellschaftsrechtlich jedoch nach dem Recht des Sitzstaates. Dass diese Hetero-
genitat der Rechtssysteme nicht dazu fluhren darf, dass Gesellschaften ohne signifikantes
Stammkapital aulRerhalb der Geltung diesbezliglicher Kapitalschutzbestimmungen nach
einem Insolvenzrecht beurteilt werden, welches auf die Wirkungen eben dieser Kapital-
schutzbestimmungen aufbaut, ist offenkundig.”® Die Erganzung der § 64 Satz 3 GmbHG
und § 92 Abs. 2 Satz 3 AktG soll nach der Intention des Gesetzgebers einen stark insol-
venzrechtlichen Bezug haben, der die insolvenzrechtliche Qualifikation der Norm begrin-
det.””® Die grundsétzliche Problematik, durch die Erganzung des nationalen Insolvenz-
rechts einen Verstol} gegen die europaische Niederlassungsfreiheit zu konstituieren, ist
bereits umfassend diskutiert und ebenfalls weit (iberwiegend verneint worden.”® Die er-
ganzende Aufnahme der Geschaftleiterhaftung fir wrongful trading ist daher hinsichtlich
seiner Intention, den Normmangel in Bezug auf Scheinauslandsgesellschaften zu been-
den, grundsatzlich zu begriflen. Am Rande sei jedoch mit dogmatischem Blick auf den
Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsformen angemerkt, dass ein tatsachlicher Ausgleich
nicht erreicht wird, wenn nun die insolvenzrechtliche Haftung der Organe ausgeweitet
wird. Faktisch wird namlich die Glaubigerschutzsystematik angloamerikanisch organisier-
ter und gepragter Rechtsformen nun auch in Deutschland implementiert. Da jedoch dem
deutschen Gesellschaftsrecht unterliegende Gesellschaften ebenfalls der Neureglung un-
terliegen, werden diese angesichts der scharferen Kapitalerhaltungsgrundsatze zusatzlich
beschwert. Der allgemeine gesetzgeberische Trend geht jedoch merklich auch fir diese
Gesellschaften weg von der Betonung dieses Haftungssubstrats.””” Zudem wére eine Be-
schrankung der Neuregelung auf Auslandsgesellschaften bereits aus europarechtlicher

Sicht aulderst problematisch.

2. Ausweitung der Grundsatze der Insolvenzverursachungshaftung

Die tatbestandliche Ausgestaltung der Geschéftsleiterhaftung knlpft an die richterrechtli-
che Entwicklung der Existenzvernichtungshaftung’® an und erweitert deren Regelungsbe-
reich auf die Organe als Handelnde der Gesellschaft. Dementsprechend knipft die Haf-

tung direkt an die Leistung einer Zahlung oder die Unterlassung der Einforderung einer

2 Siehe Teil 1.E.L1.

" Haas in: Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 23; Nerlich in: Michalski GmbHG, § 64, Rn. 3;
Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (682).

3 BT-Drs. 16/6140, S. 42.

28 Miiller in: MiinchKommGmbHG, § 64, Rn. 158; Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (683);
Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschiftsfithrerhaftung bei Insolvenzen von Auslandsgesell-
schaften, S. 215.

727 Siehe Teil 2.D.; erginzend Steffek, NZI 2010, 589, (595).

728 Siehe Teil 2.D.IL1.
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falligen Zahlung seitens der Gesellschafter zu einem Zeitpunkt an, da im Sinne einer con-
ditio sine qua non der kausale Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und damit der Insolvenzrei-
fe offenkundig war. In Konsequenz der Konzentration auf die Liquiditat der Gesellschaft
sind solche Zahlungen dagegen nicht erfasst, die ausschliel3lich eine insolvenzrechtliche
Uberschuldung der Gesellschaft bewirken.”®”® Eine derartige Auszahlung unterfiele aller-
dings bereits dem Auszahlungsverbot des § 30 Abs. 1 GmbH. Aus demselben Grunde
nicht erfasst ist daher die Bestellung von Gesellschaftssicherheiten zugunsten eines Ge-
sellschafters, denn die Leistung einer Zahlung kommt hier schlief3lich erst infolge eines
ungewissen zukiinftigen Ereignisses in Betracht.”*° Die diesbeziigliche Gegenmeinung
sieht in der Sicherheitenbestellung zwar zu Recht die Sperrung des verflgbaren liquidier-
baren Vermdgensrahmens und folgert daraus die Qualifizierung dieser Sperrung als Zah-
lung im Sinne des Gesetzes,”' was jedoch im Hinblick auf die gerade nicht aktuell geplan-
te Liquidierung des bestellten Vermogenswertes kaum schlussig ist. Dass der Anwen-
dungsbereich der Haftung flir existenzvernichtende Zahlungen an Gesellschafter eng aus-
zulegen ist, vertritt auch mit einigem Zuspruch das OLG Miinchen”? in seiner Entschei-
dung zu einem moglichen Leistungsverweigerungsrecht der Geschaftsleitung bei Riick-
zahlung falliger Gesellschafterdarlehen. Es fuhrt aus, dass die Rickzahlung von Gesell-
schafterdarlehen grundsatzlich nicht zu einer Haftung des Geschéaftsfihrers fir existenz-
vernichtende Zahlungen an Gesellschafter gemal § 64 S. 3 GmbHG fihrt und somit aus §
64 S. 3 GmbHG in diesen Fallen auch kein Leistungsverweigerungsrecht gefolgert werden
kann.”® Anders verhalt sich dies nur, sofern sich die Riickzahlung im Zuge der geforder-
ten Zahlungsunfahigkeitsprifung auswirkt, also insbesondere bei Rickzahlungen noch
nicht falliger oder rangrucktrittsbehafteter Darlehen, oder bei auf Grund der Rickzahlung
eintretender Vertiefung einer Liquiditatslicke, die aus einer unwesentlichen eine wesentli-
che Deckunglicke werden lasst. Konsequent kommt in diesem Fall auch ein Leistungs-
verweigerungsrecht in Betracht.”* Die so postulierten engen Anwendungsgrenzen des
Haftungsmodells sind dem MoMiG-Gesetzgeber*® auch bekannt gewesen, was auch da-

rin zum Ausdruck kommt, dass die praventive Auszahlungssperre bei Unterbilanz aus dem

729 Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (684); Mahler, GmbHR 2012, 504, (504); Steffek, NZI 2010, 589,
(590).

B0 Steffek, NZI 2010, 589, (592); Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschiftsfiihrerhaftung bei
Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 42; Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (684) — Anders
nur wenn der Bezug aus der Sicherheit mit hoher Wahrscheinlichkeit feststeht.

' Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 64, Rn. 64; Mahler, GmbHR 2012, 504, (504 ).

32 OLG Miinchen, ZIP 2010, 1236, (1236 f).

33 OLG Miinchen, ZIP 2010, 1236, (1237); Desch, BB 2010, 2586, (2590).

34 Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2584); Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschiftsfiihrerhaf-
tung bei Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 42; Desch, BB 2010, 2586, (2587).

73 BT-Drs. 16/6140, S. 42.
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§ 30 Abs. 1 GmbHG a.F. gestrichen wurde.”®® Dass eine vermutlich kurzfristig spater er-
folgende Rickforderung des Gesellschafterdarlehens im Rahmen der Insolvenzanfech-
tung erfolgen wird, welche der leistungsverweigernde Geschéftsfiihrer haufig bereits am
Horizont erkennen mag, darf jedoch bei der methodischen Abgrenzung zu Recht keine
Rolle spielen. Der Gesetzgeber hat bei der Rechtssetzung in bewusster Kenntnis der Ver-
scharfung des Interessenkonflikts gehandelt”’ und ist ersichtlich von der Hoffnung geleitet
worden, frihzeitiger die gesellschaftsinterne Eskalation anzustoRen, die die Organe zur
Insolvenzantragsstellung bewegen soll. Dabei hat jedoch hinreichend Berucksichtigung
gefunden, dass den Gesellschaftshandelnden auch hierbei ein sanktionsfreier Spielraum
im Sinne der business judgement rule (§ 43 GmbHG, § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) einzurau-
men ist.”*® Selbst wenn anzumerken ist, dass die Auszahlung von Gesellschaftskapital an
die Gesellschafter nur in Ausnahmeféllen mit besonders schutzwurdigen strategischen
Unternehmensentscheidungen verbunden ist, darf doch im Interesse der Funktionsfahig-
keit einer delegierten Geschaftsleitung kein zu strenges Mal} angelegt werden, welches
hier zentral mit der erkanntermaflen unzulanglichen Genauigkeit mittel- bis langfristiger
Liquiditatsprognosen zu begrinden ist.

Eine Kausalitat zwischen Zahlung und eintretender Zahlungsunfahigkeit muss also offen-
kundig und unausweichlich sein.”*® Konkrete gerichtliche Indikationen zu Umstinden und
Zeithorizont liegen noch nicht vor, jedoch sollte dem Rechtsanwender im Interesse der
eigenen Absicherung ein Prognosezeitraum von einem Jahr anzuraten sein. Uber diesen
Zeitraum sollte von der Geschéftsleitung ein dynamisch fortzuentwickelnder Plan der Ge-
sellschaftsliquiditat und des liquiden Kapitalbedarfs des Unternehmens aufgestellt werden
und nur die Differenzmasse der Verflgung durch die Gesellschafter unterworfen werden.
Grundséatzlich gilt auch hier die Notwendigkeit umfassender und hinreichender Dokumen-

tation, da die Geschéftsleitung in der Darlegung und Beweispflicht ist.”*

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Geschéftsleitung der vorbeschriebenen
neuen Haftungsausweitung aufgrund wrongful trading nur entgehen kann, wenn sie an-
hand umfassender Prifungen der Liquiditatslage der Gesellschaft sicherstellt, dass durch
geplante Zahlungen an die Gesellschafter die Zahlungsfahigkeit weder aktuell, noch in

absehbarer Zukunft in Frage gestellt wird. Durch diese Erweiterung des Ausschuttungs-

7% Haas, NZG 2013, 41, (43); Desch, BB 2010, 2586, (2587).

77 BT-Drs. 16/6140, S. 42; Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (683 ff).

% Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (686); Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschaftsfiih-
rerhaftung bei Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 224; Haas, NZG 2013, 41, (45).

39 BGH, NZG 2012, 1379, (1380); Grochowski, Internationales Privatrecht und Geschiftsfithrerhaftung bei
Insolvenzen von Auslandsgesellschaften, S. 43; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2584); Haas, NZG 2013,
41, (42).

M0 Steffek, NZI 2010, 589, (592); Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (685).
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verbots auf Betrage oberhalb der satzungsgemalen Stammkapitalziffer wird die Haf-
tungsbegriindung durch die faktische Verpflichtung Solvenztests durchzuflihren, zeitlich

deutlich nach vorne verlagert.™"

IV. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Im Grundungsstadium und im Bereich der ,florierend” werbenden Gesellschaft sind den
Méglichkeiten der antizipativen risikobegrenzenden Gestaltung enge Grenzen gesetzt. Die
Haftung der geschéftsleitenden Organe beschrankt haftender Gesellschaften sind durch
den Gesetzgeber bewusst nicht dispositiv ausgestaltet worden, da im Falle einer solchen
Moglichkeit — von der Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer sicherlich reichlich Gebrauch ma-
chen wirden — eine anzuerkennend ungewollte Verlagerung der finanziellen Risiken nicht
von den Organen hin zur Gesellschaft erfolgen wirde, sondern infolge der relativen Ver-
mogenslosigkeit der Gesellschaft eine Verlagerung zwangsweise letztendlich zu Lasten
der Glaubigergesamtheit erfolgen wirde. Wie zuvor herausgestellt, sind jegliche privatau-
tonome Haftungsbeschrankungen hinsichtlich ihrer Wirksamkeit daher auferst kritisch zu
hinterfragen. Jene mit wirksamer haftungsausschlieltender Intention formulierten Klauseln,

die teilweise in der Literatur’*?

diskutiert werden, leiden wiederum an der Schwéache, dass
die fraglich zahlungsgleichen Sicherheitenbestellungen in ihrer Wirksamkeit von einem im
Verwertungsfall einzuholenden Rechtsgutachten Uber die Haftungsbegrindung zulasten
des Geschéaftsfuhrers abhangig gemacht werden. Es muss jedoch bezweifelt werden,
dass ein Sicherheitennehmer in der Praxis einer solcherart eingeschrankten Sicherheit

einen signifikanten Wert beizumessen bereit ware.

Einzig fur den Fall der Einbindung der Gesellschaft in ein cash-pooling im Vertragskonzern
kann bereits in friher Phase wirksam entscharfend Vorsorge fir die insgesamt jedoch
unausweichlichen Interessenkonflikte zwischen der Konzernunter- und der Konzernober-
gesellschaft getroffen werden. Dafur ist darauf zu achten, dass der Vertrag ein jederzeit
auszusprechendes aufierordentliches Kindigungsrecht enthalt fir den Fall, dass die Sol-
venz einer der direkt am Kapitalaustausch beteiligten Konzerngesellschaften in Frage zu
stellen ist.”*® Das besondere Augenmerk ist dabei auf die Definition der kiindigungsbe-
rechtigenden Solvenzbeeintrachtigung zu legen, da es unschwer zu vermuten steht, dass
gerade diese Frage in der Krise von starken Interessenkonflikten umgeben sein wird. Die

Geschéaftsleitung wird damit zwar ungeachtet dieses Interessenkonflikts — auch im Kontext

" Greulich/Bunnemann, NZG 2006, 681, (684); Weller, DStR 2007, 116, (117).

2 Den Vorschlag einer solchen Klausel etwa bei Mahler, GmbHR 2012, 504, (508).

™ Lieder in: MiinchKommGmbHG, § 56a, Rn. 61; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, (2582); Fleischer, NJW
2009, 2337, (2341).
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der Kapitalerhaltungsgrundsatze — nicht von lhrer Verpflichtung frei, die Solvenz der Par-
teien des cash-pooling Vertrages eng zu Uberwachen und notfalls den Vertrag zu suspen-

dieren, jedoch bietet ein vertragliches Regelwerk wertvolle deeskalierende Leitlinien.

V. Risiken in der Insolvenz

Im Falle der verscharfend verlaufenden Krise der Gesellschaft nimmt das Datum der posi-
tiven Tatbestandsausfullung eines der Insolvenzgriinde Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)
oder Uberschuldung (§19 InsO) eine entscheidende Bedeutung fiir die mégliche Haftung
der Geschaftsfuhrung ein. Der Gesetzgeber normiert die Pflicht zur Antragsstellung in §
15a InsO und gewahrt grundsatzlich ab diesem Datum nur noch ein Zeitfenster von 3 Wo-
chen, wahrend dessen ein schuldhaftes Verzégern der Antragstellung noch nicht vermutet
wird. Bei Uberschreiten der 3-Wochen Frist des § 15a InsO sollte die Geschéftsleitung
demgemal genau anhand von Aktennotizen und einzuberufenden Gesellschafterver-
sammlungen dokumentieren, aufgrund welcher Fakten und validen Planungsszenarien
eine Fortsetzung der Sanierungsbemiihungen und ein Zuwarten bei der Antragsstellung
begriindet wird. Nur so kann fur einen gewissen Zeitraum Uber die negative Vermutungs-
frist hinaus eine Exkulpation erfolgreich sein. Wahrend dieser Zeit sollte insbesondere die
Uberschuldungsdynamik im Mittelpunkt der Beobachtung stehen, da anhand dieser Kenn-
zahl am ehesten zu beurteilen sein wird, im welchem Male ein den Glaubigern potentiell
zusatzlich zugefugter Schaden im Interesse der Sanierungsbemuhungen zu vertreten ist.
Insgesamt darf auch mit Blick auf die im Zuge der durch MoMiG und ESUG verscharften
Haftungsandrohung im Gesetz die Insolvenzverschleppungshaftung doch weiterhin als
relativ zahnlos eingestuft werden. Aufgrund zahlreicher praktischer Subsumtionsschwie-
rigkeiten bei der genauen Festlegung des Zeitpunkts des Eintritts der Insolvenzreife ver-
kommt die tatsdchliche Haftungsverwirklichung in der Gerichtspraxis zur Bedeutungslosig-
keit.”** Ihren wesentlichen Wert erfiillt sie m.E. vielmehr anhand der latenten Drohfunktion
als in der tatsachlichen spateren Durchsetzung. Novellierend diskutierte Ansatze der Lite-
ratur’*® koénnen bisher nicht zufriedenstellend (iberzeugen und auch der Gesetzgeber
scheint nicht gewillt, sich des Themas tatsachlich anzunehmen. Gleiches darf nach An-
sicht des Verfassers in Zukunft fir die durch ESUG neu eingeflhrte Verpflichtung zur Vor-
schussleistung auf eine ausreichende Masse zur Verfahrenseroffnung erwartet werden.
Neben die (theoretischen) zivilrechtlichen und strafrechtlichen Risiken einer verzdgerten
Antragsstellung hat der Gesetzgeber zwar nun fur mit der Geschéftsleitung betraute Per-

sonen neu das finanzielle Risiko der Verpflichtung zur Vorschussleistung zur Erreichung

™ Die Ablehnung starrer Fristen und Kennzahlen bei der Zeitpunktsfestlegung durch den BGH in BGHZ

163, 134, (142 ff); So auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, Vorb. zu § 64, Rn. 18.
™5 Siehe dazu Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, Vorb. zu § 64, Rn. 268 ff.
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einer ausreichenden Masse flr die Verfahrensertffnung gemaf § 26 Abs. 4 InsO gestellt,
aber auch hier muss eine schuldhaft verzégerte Antragsstellung erkannt werden.”*® Die
gegenuber der Insolvenzverschleppungshaftung zwar umgekehrte Beweislast wird in der
Praxis zu einigen Diskussionen zwischen Geschaftsleitung und Insolvenzverwalter flihren,
ohne dass m.E. dem Instrument dadurch erhebliche praktische Bedeutung zukommen

wird.

Anders muss die Masseschmalerungshaftung geman § 64 S. 1,2,4 InsO gewertet werden.
Einerseits kann auch hier nicht davon ausgegangen werden, dass eine eindeutige und
einzelfallunabhangige Klassifikation von Zahlungen als nicht privilegiert fortbestandser-
heblich méglich sein wird. Jedoch ist zu erwarten, dass sich in der Insolvenzverwaltungs-
praxis zumindest ein Negativ-Katalog regelmaf3ig nicht fortbestandserheblicher Zahlungen
etablieren wird, der im Sinne einer best practice zur Grundlage der Abwagung einer An-
spruchsdurchsetzung gemacht werden wird. Zusatzlichen Raum bietet jedoch der Leis-
tungsaustausch mit Bargeschaftscharakter gemafl § 142 InsO. Orientiert sich die Masse-
schmalerungshaftung an der Fortbestandserheblichkeit, privilegiert das Bargeschaft all
solche Transaktionen, die bei weitgehender Leistungsgleichwertigkeit keine unmittelbare
Glaubigerbenachteiligung bewirken, sofern diese Transaktionen beiderseits binnen eines
Zeitraumes von zwei bis vier Wochen erfolgen.”*” Ein solcher Leistungsaustausch wird
dann nicht als Zahlung im Sinne der Masseschmalerungshaftung erkannt.”* Als leis-
tungsgleichwertig werden dabei jedoch nicht nur solche Transaktionen erkannt, da akti-
vierbare Vermdgenswerte erworben werden, sondern auch Beratungsleistungen im Zuge
der Unternehmenssanierung oder einer Insolvenzplanerstellung, sofern diese Leistungen
von einer ausreichenden Erfolgsaussicht getragen sind.”*® Diese letzten Sanierungsbe-
muahungen andernfalls an mdglichen Haftungsrisiken der Beauftragung scheitern zu las-
sen, ware im Ergebnis jedoch auch unbillig.

Sind dennoch anzuerkennend masseschmalernde Zahlungen geleistet worden, ist zu be-
achten, dass dem Insolvenzverwalter bei Vorliegen einer insolvenzrechtlichen Anfech-
tungslage grundsatzlich ein Wahlrecht zukommt, inwiefern er die Zahlung im Wege der

Anfechtung gemafy § 129 ff InsO erneut zur Masse zieht oder aber die Geschaftsfuhrung

™6 Hefermehl in: MiinchKommInsO, § 54, Rn. 32; K.Schmidt, NJW 2011, 1255, (1258); Rémermann, NJW
2012, 645, (646).

BGH, BeckRS 2008, 01033 mit ldngstens 30 Tagen; Nerlich in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung,
§ 142, Rn. 11 f mit 1-2 Wochen fiir einfache Geschéfte und bis zu 4 Wochen etwa fiir Immobilienge-
schifte.

Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, S. 445 f; Servatius in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, §
130a HGB, Rn. 11; Ko/mann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, § 64, Rn. 35.

Servatius in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 130a HGB, Rn. 11; Riggert in: Braun InsO, § 142,
Rn. 10.

747

748

749
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in Anspruch nimmt. Ist die Gesellschaft infolge erfolgreicher Anfechtung nicht mehr entrei-
chert, geht der konkurrierende Anspruch gegen die Geschéftsleitenden Personen unter.”
Insofern ist eine intensive Unterstiitzung des Insolvenzverwalters bei der Repatriierung der

angefochtenen Zahlung sicher im ureigensten Interesse der Geschaftsfuhrung.

Fur den im Zentrum dieser Arbeit stehenden Gesellschafter und in diesem Abschnitt spe-
ziell den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer begriindet die Haftung aufgrund existenzvernich-
tender Zahlungen an Gesellschafter keine uber den bereits im Zusammenhang mit der
originaren Existenzvernichtungshaftung behandelten Haftungsrahmen hinausgehende
Risiken. Einerseits ist dies schon dadurch angedeutet, dass nur wenige Fallkonstellatio-
nen vorstellbar sind, bei denen der auf einfache Fahrlassigkeit erweiterte Haftungsrahmen
fur den umfassend informierten, beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erst die
Haftung dem Grunde nach eréffnet. Bedeutender ist jedoch die Tatsache, dass die Ziel-
richtung der Geschéftsfuhrerhaftung den Ausgleich solcher Zahlungen anstrebt, die an
Gesellschafter geleistet wurden. Fir den Gesellschafter-Geschéaftsfihrer stellt diese Haf-

tung somit eine Nullsumme dar.

70" Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 64, Rn. 18; Kolmann in: Saenger/Inhester GmbH-Gesetz, §
64, Rn. 59 f; Arnold in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 64, Rn. 49.
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TEIL 3: Interessenwahrung des Gesellschafters im Insolvenzverfahren

A. Exkurs: Die Abweisung mangels Masse

Ist im Rahmen des Insolvenzverfahrens keine Fortfihrung durch Insolvenzplan oder Gber-
tragende Sanierung zu erreichen, stellt sich fur einen Grol3teil der vorlaufigen Verfahren
die Frage nach der Erreichung der kritischen Masse zur erfolgreichen Eroffnung des
Hauptverfahrens, da der zumeist wesentliche Vermdgensgegenstand, der Betrieb selbst,
einer deutlichen Entwertung unterworfen sein wird. Der zunachst gemafl § 22 InsO gut-
achterlich tatig werdende vorlaufige Insolvenzverwalter prift innerhalb der durch das In-
solvenzgericht gesetzten Frist neben dem Vorliegen eines Insolvenzeréffnungsgrundes
auch die Verflgbarkeit ausreichenden Kapitals der freien Masse, um daraus zumindest
die Gerichts- und Verwalterkosten decken zu kénnen. Ist ein solches Kapital nicht vorhan-
den, weist das Insolvenzgericht den Insolvenzeréffnungsantrag mangels Masse ab. Kann
dabei die Abweisung mangels Masse flr natirliche Personen und Kaufleute zu einem
misslichen Wiederaufleben der Berechtigung der Glaubiger zur Einzelzwangsvollstre-
ckung, dem Eintrag ins Schuldnerverzeichnis und die Versagung der Restschuldbefreiung
fuhren, sind alle diese Beweggrinde fur den Gesellschafter einer beschrankt haftenden
juristischen Person irrelevant, da diese nach Einstellung mangels Masse schlicht aus dem
Handelsregister gestrichen wird, ohne das dem Gesellschafter daraus zwingend zivilrecht-
lich weitere Nachteile erwachsen. Der Vermerk der Ablehnung mangels Masse lasst zu-
dem viele Glaubiger resignieren, so dass die offenen Anspriche nicht weiter verfolgt wer-

den und die beschrankt haftende Gesellschaft so ein zumeist schnelles Ende findet.”’

Gerade unredlich motivierte Gesellschafter konnen verlockt werden, die vermeintlichen
Vorteile dieser schnellen Form der Beendigung einer glicklosen Gesellschaft zu wahlen,
wodurch sich als Synonym der Begriff der ,Firmenbestattung” etabliert hat. So kdénnen
Gesellschaften in Liquidation nach Ablehnung mangels Masse das verbleibende Gesell-
schaftsvermogen zunachst willkdrlich verteilen — auch zur Begleichung offener Gesell-
schafterforderungen — und so dem Grundsatz par conditio creditorum zuwiderhandeln.”®2
Auch weiteres gesetzwidriges Verhalten der Gesellschafter bleibt zunachst unentdeckt,
sofern der vorlaufige Insolvenzverwalter dieses nicht im Zuge der Gutachtenserstellung

aufgedeckt hat und so bereits vorab dem Insolvenzgericht zur Kenntnis gebracht hat.

P Kallweit, NZG 2009, 1416, (1418); Haarmeyer, ZInsO 206, 449, (450 f); Krépelin, Die massearme In-
solvenz, S. 56.

2 Frind, NZI 2010, 749, (757); K.Schmidt, NTW 2011, 1255, (1255 f); Markgraf, Der Grundsatz par condi-
tio creditorum im Spannungsverhéltnis zu der strafprozessualen Vermogensabschopfung, S. 29; Krépelin,
Die massearme Insolvenz, S. 57; Kallweit, NZG 2009, 1416, (1418).
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Entsprechend der Adressierung dieser Arbeit an den redlichen Unternehmer wird auf die
leider verbreiteten Strategien der Haftungsvermeidung im masselosen Verfahren nicht
eingegangen. Auch muss berlcksichtigt werden, dass das Risiko einer solchen Hand-
lungsstrategie in der Vorbereitung einer Gesellschaftsinsolvenz — und damit zumeist
schlicht das zusatzliche Zuwarten vor Eroffnungsantragsstellung — hoch ist. Einerseits ist
im Zuge der ESUG-Novelle mit dem neuen § 26 Abs. 3, 4 InsO dem Insolvenzverwalter
ein Mittel fur solche Falle gegeben worden, in denen Gesellschafter oder Geschéaftsfuhrer
in besonders herausstehender Weise die Masselosigkeit der insolventen Gesellschaft be-
grundet haben. Die Regelung verpflichtet die schuldhaft handelnden Personen zur Leis-
tung eines Massevorschusses fir die Erreichung einer tragfahigen Insolvenzmasse, um so
die Verfahrenserdffnung sicherzustellen.”®® Trotz der Zuweisung der Beweislast an die
Handelnden der Gesellschaft wird zwar davon auszugehen sein, dass ein doch auf3erge-
wohnliches Mal an zielgerichtetem Handeln entgegen den Glaubigerinteressen Voraus-
setzung sein wird, um eine Exkulpation auszuschlieen. Dennoch ist mit der Neuregelung
das Kostenrisiko fur den unredlichen Gesellschafter deutlich gestiegen. Des Weiteren wird
die Ablehnung mangels Masse durch das Insolvenzgericht zumeist zu insolvenzstrafrecht-
lichen Ermittlungen fiihren,”®* da hier stets der Anfangsverdacht der Insolvenzverschlep-
pung erflllt sein wird. Im Zuge der staatsanwaltschaftlichen Prifung des Gutachtens des
vorlaufigen Insolvenzverwalters ist damit zu rechnen, dass mdégliche gesellschaftsrechtli-
che VerstoRe der Gesellschafter und der Geschéaftsfihrung aufgedeckt werden. Damit
droht als Sanktion der Insolvenzverschleppung der Wegfall der haftungsbeschrankenden
Privilegien, wodurch sich die Glaubiger der Gesellschaft unmittelbar an die Handelnden
wenden koénnen. Von den vermeintlichen Verlockungen der gezielten Ansteuerung einer

masselosen Insolvenz ist folglich dringend abzuraten.

Andererseits ist naturlich auch denkbar, dass der redlich an der Sanierung der Gesell-
schaft interessierte Gesellschafter im Zuge des Insolvenzerdffnungsverfahrens erst fest-
stellen muss, dass die Masse fiir ein Insolvenzverfahren nicht ausreicht. Wird dann nicht
der Weg des Massezuschusses zwecks Erreichung einer zulanglichen freien Masse ge-
wahlt, da eventuell eine positive Entwicklung der Marktlage eine erfolgreiche Sanierung
auch in Eigenregie aussichtsreich erscheinen lasst, kommt einerseits die Rucknahme des
Insolvenzeréffnungsantrages in Betracht oder — in spaterem Stadium — die FortfUhrung der

Gesellschaft nach Abweisung des Verfahrens mangels Masse gemall § 26 InsO. Das

3 Hefermehl in: MiinchKommInsO, § 54, Rn. 32; K.Schmidt, NJW 2011, 1255, (1258); Rémermann, NJW
2012, 645, (646).

4 Kropelin, Die massearme Insolvenz, S. 63; Frind, NZI 2010, 749, (755 ff); Haarmeyer, ZInsO 206, 449,
(449 1).
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Thema erlangt zuletzt gréRere Bedeutung, da die Entwicklung in der Literatur’® inzwi-
schen in die Richtung geht, die Fortsetzung der Gesellschaft auch nach Abweisung man-
gels Masse zuzulassen, wenn durch Kapitalzufihrung die Gesellschaft wieder die Stamm-
kapitalanforderungen erflllt und somit wieder nach handelsgerichtlicher Prifung den Sta-
tus einer werbenden Gesellschaft erlangen kann. Hierbei wird zurecht der alteren, eine

Fortsetzung des Insolvenzschuldners ablehnenden Rechtsprechung’®®

widersprochen,
welche in diesen Fallen einen erneuten Grindungsvorgang verlangt, da letztlich der Grun-
dungsvorgang nur zu einem weiteren Rechtstrager fihrt, ohne dass die registergerichtli-
che Kontrolle ausgeweitet wird. Auch bei der wiederauflebenden Gesellschaft findet
schliel3lich eine richterliche Kontrolle der Kapitalaufbringung — hier zumeist Kapitalschnitt
mit anschlieRender Kapitalerhdhung — statt.”>” Somit ist grundsatzlich die Méglichkeit zu
befurworten, dass redliche Wiederaufleben der werbenden Gesellschaft zu erméglichen.
In Anerkennung der potentiell verkehrsschadigenden Gestaltungsmadglichkeiten ist jedoch
die handelsregisterliche Prifung dahingehend zu erganzen, dass die Gesellschaft ge-
zwungen wird, vor erneuter Eintragung — als Schlussakt der Liquidatoren — samtliche
Glaubiger, die sich haben gerichtlich registrieren lassen, Uber die Wiederaufnahme zu

informieren.

B. Ubertragende Sanierung

Unternehmensfortfiihrung bedeutet in der deutschen Insolvenzverfahrenspraxis noch im-
mer zumeist Betriebsfortfuhrung. Das ordentliche Insolvenzverfahren durch Trennung der
Aktiva und Passiva und anschlielender Liquidation des alten Rechtstragers stellt weiterhin
den Verfahrensweg fiir den weit Giberwiegenden Teil der Insolvenzverfahren dar.”®® Der
Insolvenzverwalter wird dabei bereits im Stadium der Gutachtenserstellung, nach Antrag-
stellung auf Erdffnung eines Insolvenzverfahrens, beginnen, nach potentiellen Kaufern fr
mdglichst integrierte und wesentliche Teile des Unternehmens zu suchen. Findet sich ein
geeigneter Investor, der bereit ist, den gesamten Betrieb oder wesentliche Teile davon zu
Ubernehmen, kommt es zunachst vor allem auf Schnelligkeit an, denn die Insolvenz der

Gesellschaft ist fast zwangslaufig mit negativen Auswirkungen auf der Markt- und Liefe-

75 Altmeppen in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 60, Rn. 54; Kallweit, NZG 2009, 1416, (1417); Haas in:
Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz, § 60, Rn. 91.

76 Etwa BayObLG, NJW-RR 1996, 417, (417).

1 Tautorus/Janner in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 20, Rn. 26;
R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (6 f); Kallweit, NZG 2009, 1416, (1417).

758 Pfaffenholz/Kranzusch, Insolvenzplanverfahren, S. 2; Arends/Hofert-von Weiss, BB 2009, 1538, (1538);
Lediglich 1% der Insolvenzverfahren der Jahre seit Einfiihrung der InsO wurden durch Insolvenzplan sa-
niert, Rémermann, GmbHR 2012, 421, (422).
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rantenseite des Unternehmens verbunden.”® Einerseits muss der fortgefiihrte Betrieb
maglichst reibungslos funktionieren, um zu verhindern, dass diese Reputationsschaden
kurzfristig den noch verbliebenen Unternehmenswert aufzehren. Die hierzu notwendigen
umfassend vertrauensbildenden Malinahmen gegenuber dem Markt — aber auch gegen-
Uber den Leistungstragern des Unternehmens — sollten den werterhaltenden Mittelpunkt
der verwalterischen Tatigkeit darstellen. Danach ruckt die Realisierung des freien Be-
triebswertes zugunsten der Insolvenzmasse in den Mittelpunkt. Es ist offensichtlich, dass
dieser Prozess in moglichst kurzer Frist zu einem Abschluss gebracht werden muss. Nach
Abschluss des Priufungsverfahrens mit Er6ffnung des eigentlichen Insolvenzverfahrens
haftet der Insolvenzverwalter gemafl § 61 InsO personlich fur die neu einzugehenden
Verbindlichkeiten der Insolvenzmasse — ein Risiko, welches nur wenige Verwalter gewillt
oder in der Lage sind zu tragen. Zudem endet zumeist’®® spatestens 3 Monate nach dem
Eréffnungsantrag der Insolvenzausfallgeldanspruch gemaR § 165 SBG Il der Arbeitneh-
mer der Schuldnerin, womit anschliefiend eine erhebliche Mehrbelastung der Masse in
Kauf zu nehmen ware. Diese Faktoren sind am Markt bekannt und erhéhen den Abwarts-
druck bei der Preisverhandlung. Somit stellt sich fur den das Insolvenzverfahren gestal-
tend begleitenden Gesellschafter die Frage, wie die Preisfindung und Transaktionsdurch-
fuhrung bei der Ubertragenden Sanierung im eigenen Interesse zu einem optimalen Er-
gebnis zu fuhren ist. Wann wurde ansonsten ein Betriebsteil zu ,glinstig“ abgegeben? §
163 InsO stellt zudem die VeraulRerung wesentlichen Vermdgens und insbesondere gan-
zer Betriebsteile der Schuldnerin unter den Vorbehalt der Genehmigung durch die Glaubi-
gerversammlung, womit teilweise eine weitere Komplikation des Einigungs- und Veraule-

rungsverfahrens erfolgen kann.

l. Betriebsiibernahme (Asset Deal)

Die Verauflerung des gesamten Betriebes eines krisenbefangenen oder insolventen
Rechtstragers stellt eine Méglichkeit dar, den Betrieb von Altlasten befreit fortzuflihren und
dabei eine detaillierte Auswahl zwischen gewlnschten und unerwinschten Vermdgens-
werten, aber auch — kaufpreisreduzierend anzusetzenden — Verbindlichkeiten zu treffen.”®"
Dabei sind jedoch neben der die Auswahl der Vermdgenswerte und Schulden begleiten-

den betriebswirtschaftlichen Due Diligence auch einige gesetzliche Risiken zu beachten.

759 Arends/Hofert-von Weiss, BB 2009, 1538, (1539); Pfaffenholz/Kranzusch, Insolvenzplanverfahren, S. 21;
Lubos, DStR 1999, 951, (954).

760" Sofern nicht bereits vor Insolvenzantragsstellung offene Gehilter stehen geblieben sind, welche bereits

zu finanzieren sind.

Tautorus/Janner in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 17, Rn.

128; Picot in: Romermann MAH-GmbH-Recht, § 21, Rn. 108 ff; Morshduser/Falkner, NZG 2010, 881,

(883).
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Von besonderer Bedeutung sind dabei die mdgliche Haftung gegenliiber dem Rechtsver-
kehr flr Altverbindlichkeiten gemaf 25 HGB sowie die arbeitsrechtlichen Haftungsregeln
des § 613a BGB. Kein Risiko droht aus der (Quoten-)Haftung fur offene Steuerverbind-
lichkeiten gemaly § 74 AO, da diese stets an den Rechtstrager und damit nur das abge-
bende Unternehmen gebunden ist.

Je nach Ausgestaltung und vor allem dem Durchfihrungszeitpunkt der Transaktion sehen
sich die Parteien — und damit auch der fortflhrungswillige Gesellschafter — mit unter-

schiedlichen Szenarien konfrontiert.

Aus finanzieller Perspektive kommt der mdglichen Haftung des Erwerbers fir Altverbind-
lichkeiten des abgebenden Rechtstragers gemal § 25 HGB die herausragende Bedeu-
tung zu. Auf eine haftungsbegriindende Firmenfortflhrung wird dann zu erkennen sein,
wenn der Rechtsverkehr infolge der Art und Weise der Betriebsiibernahme und -
fortsetzung den Eindruck gewinnen musste, dass der neue Rechtstrager den Betrieb in
Kontinuitat und weitgehend gleichem Umfang fortsetzen wollte.”®? Der Erwerber haftet in
diesen Fallen nicht nur mit dem erworbenen Betriebsvermdgen, sondern mit seinem ge-
samten Vermoégen, worin jedoch bei sinnvoller Gestaltung durch eine individuelle rechts-
personliche Ummantelung des erworbenen Betriebs und der rechtzeitigen handelsregister-
lichen Bekanntgabe eines Haftungsausschlusses gemaf § 25 Abs. 2 HGB keine unerwar-
tete zusatzliche Haftungsausweitung zu verorten sein wird.

Die Anwendung der Haftung gemall § 25 HGB erfolgt nur auf solche Betriebe, die als
Handelsgewerbe gefuhrt werden. Auf diese Einschrankung wird an dieser Stelle jedoch
nicht weiter einzugehen sein, da die Voraussetzungen flr einen tberwiegenden Teil der in

Frage kommenden Betriebe erflllt sein werden.

Des Weiteren ist bei der Ubernahme eines nach Art und Umfang zumindest erheblichen
Betriebsteils darauf zu achten, dass die betroffenen Mitarbeiter des Betriebes einen Uber-
nahmeanspruch zu ihren bestehenden Vertragskonditionen (Tarifvertrag des abgebenden
Unternehmens) aus § 613a BGB haben. Aufgrund der in der Vergangenheit bereits inten-
siv geflihrten arbeitsgerichtlichen Streitigkeiten bei Betriebsiibergangen von insolventen
Unternehmen, hat sich in Deutschland die Praxis der Einrichtung von Transfergesellschaf-
ten etabliert,”®® die einen fiir den Erwerber rechtssicheren, da freiwilligen Abbau von Ar-

beitsplatzen als Teil einer Betriebsintegration oder -sanierung ermoglicht und gleichzeitig

Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Teil O, Abs. IV.1; Wamser in: Henss-
ler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 25 HGB, Rn. 4.

Zu den formalen Voraussetzungen der Griindungs- und Betriebsanforderungen einer Transfergesellschaft
siche Wellensiek, NZI 2005, 603, (603 ff); Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (7).
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negative Motivationseffekte bei der verbleibenden Belegschaft des Betriebs vermeiden
kann. Die erheblichen Konsequenzen eines Scheiterns der Einrichtung einer Transferge-
sellschaft auf die Durchflhrbarkeit einer Betriebsfortfiihrung sind im aktuellen Fall Schle-
cker eK nur zu deutlich geworden.”®*

Kommt die Einrichtung einer Transfergesellschaft jedoch nicht in Betracht, ist fur die zu-
mindest haftungsbegrenzende Durchfihrung des Betriebsiibergangs im Zuge eines Insol-
venzverfahrens im Wesentlichen der Zeitpunkt der Durchfuhrung entscheidend. Die all-
gemeine Statthaftigkeit betrieblich bedingter Kiindigungen steht dabei nicht in Frage. So
hat das BAG’®® grundsatzlich festgestellt, dass Kiindigungen bei einem Betriebsiibergang
anhand eines Sanierungskonzeptes des Erwerbers zulassig sind, wenn ein detaillierter
Sanierungsplan des Erwerbers vorliegt, der eine Reduzierung der Beschaftigten vorsieht.
§ 613a BGB schiitzt insofern nur vor der willkiirlichen Ubernahme einzelner Leistungstra-
ger im Rahmen der Ubertragung bei Kiindigung der verbleibenden Arbeitnehmer. Wenn
dagegen auch nach dem Betriebstibergang eine betriebsbedingte Kindigung zulassig
ware, kann diese auch bereits durch den Insolvenzverwalter ausgesprochen werden.”®®
Ein Wiedereinstellungsanspruch nach Kindigung durch den Insolvenzverwalter mit ver-
kirzter Frist gemal § 113 Abs. 1 InsO bei anschlieRender Betriebslibertragung wird mit
guter Begriindung abgelehnt.”®” Der — stark wirtschaftspolitisch gepragten — Einzelmei-
nung’®®, wonach eine sanierungsfoérderliche Auslegung von § 613a BGB grundsatzlich
abzulehnen ist, ist entgegenzuhalten, dass dem folgend offensichtlich Feuer mit Feuer
bekampft werden soll. Die Unterstellung rauberischer Ausbeutungsintentionen, die er bei
manch einem Investor Ubertragender Sanierungen vermutet, mag manchmal sogar zutref-
fend sein. In der Konsequenz aber jeglichen — marktwirtschaftlich unzweifelhaften — Zu-
sammenhang zwischen Arbeitskonditionen und Nachfrage nach Arbeitskraft (und damit
der Anzahl zu Ubernehmender Arbeitskrafte in der Ubertragenden Sanierung) zu vernei-
nen, legt die stark ideologische Pragung dieser Stellungnahme offen.”® Die StoRrichtung
des Gesetzgebers bei der Normsetzung war vielmehr, der — zu Lasten der Arbeitnehmer —
gestaltenden Betriebslibernahme zwischen gesunden Rechtstragern vorzubeugen, denn

in der Insolvenz des Rechtstragers Auffangldsungen zusatzlich zu erschweren. Die Litera-

%% Mit deutlicher Kritik am aktuellen Recht durch den Insolvenzverwalter Andreas Geiwitz

http://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-dienstleister/insolvenz-schlecker-hat-kaum-geld-
uebrig-fuer-glacubiger/7083136.html.

65 BAG, NZA 2003, 1027, (1027 ff).

%6 Hamacher in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 128, Rn. 39 ff, Wellensiek, NZI 2005, 603,
(605); Fuchs in: BeckOK BGB, § 613a, Rn. 32.

7 Miiller-Glége in: MinchKommBGB, § 613a, Rn. 177; Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 2, (7); Krie-
ger/Willemsen, NZA 2011, 1128, (1131).

78 Bichlmeier, DZWIR 2006, 89, (89 ff).

9" Bichlmeier, DZWIR 2006, 89, (93).
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tur’’®

deutet zu Recht darauf hin, dass hier der Schaden durch eine restriktive Auslegung
des § 613a BGB mehr Arbeitsplatze vernichtet als sichert und empfiehlt zustimmungswdr-
dig (auch de lege ferenda), den Betriebslibergang bereits in der Insolvenz des Rechtstra-

gers nicht unter den Begriff des ,Verkaufs® des § 613a BGB zu subsumieren.

1. Durchfiihrung vor Insolvenzantragsstellung

Wird eine Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal vor Insolvenzantragstellung
der Gesellschaft — sozusagen als letzter Ausweg — vereinbart und durchgefihrt, setzt sich
der Kaufer einem nicht zu unterschatzenden Haftungsrisiko fir den Fall aus, dass die Ge-
sellschaft anschlieRend doch noch in Insolvenz fallt.””" Aquivalenz von Leistung und Ge-
genleistung konnen in diesem Fall einer Prufung durch den Insolvenzverwalter unterlie-
gen. Obwohl den Insolvenzverwalter dabei sowohl hinsichtlich der unmittelbaren Benach-
teiligung wie auch hinsichtlich der positiven Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit die Beweis-
last trifft, droht dem Kaufer haufig die Anfechtung des Kaufvertrages und damit die umfas-
sende Riickgewahr der erworbenen Vermdgenswerte.””? Dies gilt umso mehr, da gerade
Asset Deals mit krisenbefangenen Gesellschaften in der Praxis mit erheblichen Wertab-
schlagen auf die veraufierten Vermogenswerte durchgefiihrt werden. Hinsichtlich seiner
Forderung auf Rickgewahr des Kaufpreises ist er dann zumeist Insolvenzglaubiger.
Grundsatzlich ist der Erstattungsanspruch zwar Masseforderung, jedoch nur insoweit die
Masse noch in Hohe des Kaufpreises bereichert ist. Sofern — wie in der Praxis Ublich — der
Betrag des Kaufpreises bereits verbraucht ist, bleibt statt der Masseforderung nur die In-
solvenzforderung.

Da der Kaufer regelmafig im direkten Anschluss an den Kauf der Vermdgenswerte mit der
unternehmerischen Integration beginnt, wird die Ruckabwicklung des Asset Deal aul3er-
dem Ublicherweise mit zusatzlichen sunk-costs verbunden sein, die noch zum Verlust der
werthaltigen Kaufpreisriuckforderung aufzuaddieren sind.

Es bleibt also festzuhalten, dass die Ubertragende Sanierung im Wege des Asset Deal vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens fur den Investor mit erheblichen und nur schwer zu
kontrollierenden Risiken verbunden ist und daher in der Praxis auch keine tatsachliche

Rolle spielt. Notverkaufe kurz vor einer drohenden Insolvenz werden Ublicherweise im

0 Paulus, DStR 2004, 1568, (1570 f).

7' Einige Beispiele moglicher Risiken bei Picot in: Rémermann MAH-GmbH-Recht, § 21, Rn. 108 ff;
Menke, BB 2003, 1133, (1133).

Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 46; Tau-
torus/Janner in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 17, Rn. 132;
Menke, BB 2003, 1133, (1133 f).
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Wege bilanzsanierender Kapitalschnitte mit anschlieRenden Kapitalerhhungen durchge-
fuhrt.””

2. Durchfiithrung zwischen Insolvenzantragsstellung und Verfahrenseréffnung

Aufgrund der Bestanderhaltungsfunktion des § 21 InsO ist der vorlaufige Insolvenzverwal-
ter nach Insolvenzantragsstellung — gleich welcher Insolvenztatbestand zur Antragsstel-
lung gefuhrt hat — verpflichtet, die Insolvenzmasse vor Masseschmalerungen zu schutzen
und damit das Feld fur das eigentliche Verfahren nach Beschluss des zustandigen Insol-

venzgerichts zu bereiten.

Zu unterscheiden ist hinsichtlich der moglichen Haftung des Unternehmenskaufers auf-
grund unmittelbar nachteiliger Rechtshandlung zwischen der Bestellung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters als sog. schwachem oder starkem vorlaufigen Insolvenzverwalter.
Wahrend der schwache vorlaufige Insolvenzverwalter nicht bereits die Verwaltungs- und
Verfligungsmacht tber das Schuldnervermoégen erhalt, wird dem Schuldner im Falle der
Bestellung eines starken vorlaufigen Insolvenzverwalters ein allgemeines Verfligungsver-
bot gemal § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO auferlegt. Nur der starke vorlaufige Insolvenzverwalter
kann somit anfechtungsfeste Verfiigungen Uber die Masse vornehmen, wahrend Investo-
ren in Bezug auf Rechtsgeschafte mit dem Schuldner oder dem schwachen vorlaufigen
Insolvenzverwalter weiterhin die Haftungsrisiken, wie unter 1. beschrieben, tragen.774 Dies
gilt sogar dann, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter nach Verfahrenseréffnung auch
zum Insolvenzverwalter bestellt wird. Er ist an seine Zustimmung zum Verkauf wesentli-
cher Vermégenswerte nur dann gebunden, wenn er beim Kaufer schutzwirdiges Vertrau-
en auf den Bestand der Verfligung hervorgerufen hat, was regelmaRig dann nicht der Fall
ist, wenn der Kaufer um die Eigenschaft des vorlaufigen Insolvenzverwalters als nicht ver-
fligungsberechtigtem Insolvenzverwalter wusste.””

Doch auch der starke vorlaufige Insolvenzverwalter ist nicht unbeschrankt befugt, Verau-
Rerungen von wesentlichen Vermobgenswerten des Unternehmens zu veranlassen. Die
Bestandserhaltungsfunktion des § 21 InsO verpflichtet auch den starken vorlaufigen Insol-

venzverwalter zur moglichst intakten Erhaltung der Insolvenzmasse. In Rechtsprechung’”®

"3 Waldner in: Michalski GmbHG, Vorb. zu §§ 58 - 58 f, Rn. 7; Tautorus/Janner in: Nerlich/Kreplin
Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 20, Rn. 26; R.Paulus., DZWIR 2008, 6, (6 f);
Kallweit, NZG 2009, 1416, (1417).

" Menke, BB 2003, 1133, (1135); Jedoch besteht auch hier die Anfechtbarkeit aufgrund unmittelbar nach-

teiliger Rechtshandlung geméaf § 132 InsO bei Verkauf der Vermdgensgegenstinde unter Wert. Siehe

Uhlenbruck, BB Beilage 2004, 6, (2).

Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 46; Mors-

héuser/Falkner, NZG 2010, 881, (882 f); Menke, BB 2003, 1133, (1135).

76 Noch unter Geltung der Konkursordnung OLG Hamm, ZIP 1995, 50, (52).
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und Literatur’”’

unbestritten ist nur seine Befugnis zur VeraufRerung nicht fortfihrungsrele-
vanter Teilvermdgen sowie solcher Vermogenswerte, deren ernsthafter Wertverlust unmit-
telbar zu befiirchten steht.””® Inwieweit die Verfiigungsbefugnis des starken vorlaufigen
Insolvenzverwalters auch die Verfigung in Form der Betriebsveraulderung umfasst ist in
der Literatur’”® teilweise streitig, wird jedoch groBtenteils verneint. Der starke vorlaufige
Insolvenzverwalter haftet abseits der vorgenannten Ausnahmen personlich fur die gewis-
senhafte Erhaltung der Insolvenzmasse. Ist es also in den zuvor genannten Konstellatio-
nen das Haftungsrisiko des Kaufers, das einen Unternehmenserwerb durch einen Asset
Deal vor Verfahrenseroffnung verhindert, wird in der hier dargestellten Konstellation das
persénliche Haftungsrisiko’® den vorldufigen starken Insolvenzverwalter zdgern lassen,
das Unternehmen ohne weiteren Verzug zu verdul3ern. Einen absolut anfechtungssiche-
ren Ausweg bietet hier daher nur der direkte Weg Uber das Insolvenzgericht, mit der Bitte
um die spezielle Ermachtigung des vorlaufigen Insolvenzverwalters flir das genau zu kon-
kretisierende Rechtsgeschaft.”®’ In der Praxis wird dieses Ansinnen jedoch haufig schei-
tern, da es die Insolvenzgerichte aus verfahrensékonomischen Griinden regelmaRig vor-
ziehen, erst Uber den Antrag auf Verfahrenser6ffnung zu entscheiden, statt sich bereits im
Vorfeld mit Einzelfragen der Schuldnergesellschaft zu befassen. Es verbleibt in dieser
Konstellation folglich als einzig sicher gangbarer Weg das Zuwarten auf die endglltige

Entscheidung Uber die Verfahrenseroffnung.

Die dargestellten Haftungsrisiken lassen eine Unternehmensveraufierung im Wege des
Asset Deal vor Verfahrenseroffnung im Uberwiegenden Teil aller Falle scheitern, unab-
hangig davon, ob ein schwacher oder starker vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt ist.
Die Mdglichkeiten einer werterhaltenden, da ztigigen Veraulierung des sich in Auflésung
befindlichen Unternehmens wird zudem dadurch behindert, dass eine Verflgung zum

Verkauf des Unternehmens grundsétzlich der Zustimmung des Insolvenzgerichts bedarf.

3. Durchfiihrung zwischen Verfahrenseré6ffnung und Berichtstermin
Mit erfolgtem Eréffnungsbeschluss des zusténdigen Insolvenzgerichts geht die Verwal-

tungs- und Verfligungsmacht Uber die Gesellschaft und deren Vermdgen gemal’ § 80 Abs.

777 Bei drohender erheblicher Entwertungsgefahr bejahend Menke, BB 2003, 1133, (1136); Schmerbach in:

FK-InsO, § 22, Rn. 26.

Dieses trifft regelmaBig auf verderbliche Waren oder umfangreiche kostspielige Lagerhaltung zu.

Ampferl, Der ,starke” vorldufige Insolvenzverwalter in der Unternehmensinsolvenz, S. 177 ff; Laroche,

NZI 2010, 965, (966); Menke, BB 2003, 1133, (1135).

80 Morshduser/Falkner, NZG 2010, 881, (882 f); Menke, BB 2003, 1133, (1137 f); Ampferl, Der , starke
vorldufige Insolvenzverwalter in der Unternehmensinsolvenz, S. 178.

U Laroche, NZI 2010, 965, (966); Menke, BB 2003, 1133, (1137); Auch die Erwerberseite wird dieses
verlangen, wie empfohlen von Morshduser/Falkner, NZG 2010, 881, (883).
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1 InsO auf den Insolvenzverwalter Uber. Dabei besteht grundsatzlich weiterhin die Siche-
rungspflicht des schuldnerischen Vermdgens bis mindestens zum Tage der durch das
Insolvenzgericht festgesetzten ersten Glaubigerversammlung (Berichtstermin). Eine direk-
te Berechtigung zur Veraulerung des Betriebes hat der Insolvenzverwalter dabei nicht,
selbst wenn im Laufe des Eroffnungsverfahrens haufig bereits mit dem avisierten Erwer-
ber eine Einigung Uber die Erwerbskonditionen erzielt wurde und die VeraufRerungsabsicht
im Gutachten des vorlaufigen Insolvenzverwalters fur das Insolvenzgericht bereits aufge-
zeigt wurde.”® Die noch Teil des Regierungsentwurfs zur InsO’® gewesene Berechtigung
des endgultigen Verwalters, den Betrieb nach Verfahrenserdffnung nicht nur frei entschei-
dend stilllegen zu kénnen, sondern auch ohne Zustimmung der Glaubigerversammlung
oder eines eventuell eingerichteten vorlaufigen Glaubigerausschusses verdufern zu dur-
fen, ist leider nicht in das Gesetz (ibernommen worden.”®* Damit trifit den Verwalter im
Falle der Ablehnung einer vor dem Berichtstermin durchgefiihrten und anschlief3end nicht
genehmigten Betriebsveraulierung eine umfassende personliche Haftung, wobei diese
eher theoretischer Natur ist, da sich der Verwalter aufgrund seines Uberblicks tiber die
verfugbaren Gebots-Alternativen der verschiedenen Interessenten gut wird exkulpieren
kénnen. Dennoch wird dieses potentielle Risiko gerade in wenig o6ffentlichkeitswirksamen
Fallen, in denen kein vergleichsweise deutlicher 6ffentlicher Druck auf dem Verwalter las-
tet, haufig zu risikominimierendem Handeln verleiten, ohne dass tatsachlich tragende
Grunde des Glaubigerschutzes fur die Verzégerung sprechen. Insofern ist de lege ferenda
zu fordern, die §§ 158 ff InsO doch dahin zu erweitern, dass der Verwalter berechtigt wird,
das Unternehmen bereits zwischen Verfahrenseroffnung und Berichtstermin gleichberech-
tigt stillzulegen wie auch zu veraduRern,”® um so der schleichenden Entwertung durch Ver-
lust von Mitarbeitern und Kunden vorzubeugen.

Kein Risiko hinsichtlich einer méglichen Rickabwicklung des Betriebserwerbs trifft dage-
gen den Kaufer, da die Verfugungen des endgultigen Insolvenzverwalters im Aul3enver-
haltnis grundsatzlich bindend sind. Wird zudem die Rechtskraft des Erwerbs erst in den
Zeitraum nach Eréffnung des Hauptverfahrens gelegt, entsteht zudem der Vorteil des
Wegfalls einer Haftung des Erwerbers fur Altverbindlichkeiten aus Pensionsanspriuchen
der ibernommenen Arbeitnehmer aufgrund teleologischer Reduktion des § 613a BGB."®

Trotz der grundsatzlichen Anwendbarkeit des § 613a BGB hinsichtlich der Ubernahme-

"2 Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 158, Rn. 6 ff; Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg
Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 49 f.

783 AbschlieBende Begriindung in BT-Drs. 12/2443, S. 173.

" Menke, BB 2003, 1133, (1137 f); Durch das Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens ist die
rechtssichere ~ Durchfiilhrung  zusétzlich  erschwert  worden  kritisiert — Heckschen  in:
Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 49.

85 S0 auch Menke, BB 2003, 1133, (1139).

86 BAG, NIW 2007, 820, (821); Steffan in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, § 613a BGB, Rn. 235
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und Fortsetzungsanspriche wird die Riickwirkung der Haftung auf den Zeitpunkt der Ver-
fahrenseroffnung / Betriebslibernahme begrenzt. Auch eine mdgliche Haftung fur Alt-
Verbindlichkeiten aufgrund Fortfiihrung der Firma gemag § 25 HGB kommt ab dem Datum
der Hauptverfahrenserdffnung nicht mehr in Betracht.”®” Begriindet wird dies mit der an-
dernfalls indirekt erreichten Ungleichbehandlung der Glaubigergesamtheit des insolventen
Rechtstragers. LieRe man eine Haftung des Betriebstibernehmers aus § 25 HGB zu, er-
folgte eine kiunstliche Zweiteilung der Gesellschaftspassiva. Die Passiva mit direkter Zu-
ordnung zum Ubertragenen Betrieb wiirden durch den Ubernehmer bedient, wodurch die-
se Passiva bei der Ermittlung des Kaufpreises des Betriebs durch den Erwerber voll in
Abzug gebracht wirden und somit der Insolvenzmasse fir den Betrieb nur ein deutlich
reduzierter Ertrag zuflieRen wiirde.”®® Im Sinne der Glaubigergleichbehandlung scheidet
eine Haftung gemaR § 25 HGB nach Eréffnung des Hauptverfahrens damit grundsatzlich

aus.

4. Durchfuihrung nach dem Berichtstermin

Erfolgt die BetriebsveraulRerung erst im Anschluss an die Durchfiihrung der ersten Glaubi-
gerversammlung, welche im Zuge des Berichtstermins der vorgeschlagenen VeraulRerung
zugestimmt hat, kann hinsichtlich der Haftungsverhaltnisse und Verbindlichkeit im Aul3en-
verhaltnis vorverwiesen werden auf die VerauRerung direkt nach Eréffnung des Hauptver-
fahrens. Eine enthaftende Wirkung entfaltet die Einholung der Genehmigung durch den
Glaubigerausschuss (im Nichtbestehensfall tritt an dessen Stelle die Glaubigerversamm-
lung) einzig fur den Insolvenzverwalter, da die Verwertung nun schlielich in direkter Um-
setzung der Beschliisse der Glaubigergesamtheit erfolgt.”®® Es ist daher nachvollziehbar,
dass in der Praxis nur wenige Insolvenzverwalter vor Einsetzung zumindest eines vorlau-
figen Glaubigerausschusses einen verbindlichen BetriebsveraulRerungsvertrag schlie3en
werden.”® Zu gering ist regelmaRig die Kenntnis des individuellen Marktes und der Preis-
findung fUr den zu veraufRernden Betrieb.

Der Vorteil der allseitigen Rechtssicherheit nach Zustimmung der Glaubigervertretung wird
jedoch zu dem Preis erkauft, dass zwischen Hauptverfahrenserdffnung und Berichtstermin
zumeist erneut 6 - 8 Wochen Zeit verstreichen, in denen der fortgeflihrte Betrieb weiterhin

in Unsicherheit Uber die Fortbestandsperspektiven existiert — mit all den damit verbunde-

7 BGH, NJW-RR 2009, 820; (820); BAG, NJW 2007, 942, (943); Morshdiuser/Falkner, NZG 2010, 881,
(886).

"8 Wamser in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 25 HGB, Rn. 6; Arends/Hofert-von Weiss, BB 2009,

1538, (1541); Menke, BB 2003, 1133, (1138).

Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 51; Mors-

héuser/Falkner, NZG 2010, 881, (881 f); Menke, BB 2003, 1133, (1139 f).

™ Dies wird von Arends/Hofert-von Weiss, BB 2009, 1538, (1541) ausdriicklich begriifit, wobei die deutli-
che Verfahrenslahmung im vermeintlichen Interesse der Glaubiger in Kauf genommen wird.
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nen negativen Konsequenzen auf die MarktaulRenwirkung sowie die Motivation und Ein-
satzbereitschaft der Leistungstrager im Unternehmen. Wenn letztlich die absolute Rechts-
sicherheit fir alle verfahrensbeteiligten Entscheidungstrager zu dem Preis einer weitge-
henden Entwertung der betrieblichen Aktiva erkauft wird, muss zumeist anerkannt werden,

dass zu lange zugewartet wurde.”’

Il. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Dem Wesen des Gegenstands dieses Abschnitts entsprechend betreffen die eigentlichen
Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten im Sinne der Gesellschafter den Prozess
der Abwicklung einer sanierenden Betriebsubertragung im Vorfeld der Insolvenz und ent-

scheidender im eigentlichen Hauptverfahren selbst.

Unabhangig davon kénnen die Rahmenbedingungen, aus denen heraus ein sanierungs-
und fortfihrungsinteressierter Gesellschafter seine Teilnahme am Bieterverfahren fir die
zur VeraulRerung stehenden Betriebsteile gestalten kann, auch im Vorfeld der Insolvenz, ja
bereits in der Griindungsstrukturierung der Gesellschaft positiv beeinflusst werden. Grund-
lage einer solchen Strukturierung ist die — haufig auch aus steuerlichen Grinden gewahlte
— Aufspaltung des Unternehmens in eine Besitzgesellschaft, welche die wesentlichen
Vermogenswerte des Unternehmens halt und eine Betriebsgesellschaft, welche im Markt
auftritt, Mitarbeiter beschaftigt, um den Betrieb zu fihren und die dafir notwendigen Aktiva
von der Besitzgesellschaft mietet. Damit erfolgt regelmaRig auch eine Aufteilung der Pas-
siva in die langfristige Aktiva-Finanzierung der Besitzgesellschaft sowie die kurzfristige
Finanzierung des Umlaufvermdgens in der Betriebsgesellschaft. Fihrt dann eine wirt-
schaftliche Schieflage der Betriebsgesellschaft, welche nicht die komplette Geschéaftsidee
des Unternehmens in Frage stellt, zu einer Insolvenz der Betriebsgesellschaft, kann das
Unternehmen aufgrund der weitgehenderen Unbefangenheit der Besitzgesellschaft von
der Insolvenz durch Ubernahme der fortzufiihrenden Betriebsteile der alten Betriebsge-
sellschaft in eine neu zu grindende Betriebsgesellschaft (sog. Auffanggesellschaft) mit
mehr Kontrolle der Gesellschafter (iber das Verfahren fortgefiihrt werden.”®® Hier nicht
naher zu thematisieren, jedoch kritisch anzumerken, sind die zu erwartenden negativen
Reaktionen aus dem Markt und seitens des Insolvenzverwalters auf eine solcherart ,zum
Scheitern geborenen® Unternehmensstruktur. Deutlich sichtbare vertrauensschaffende

Maflnahmen gegenuber dem Markt und eine gewisse Grof3zugigkeit gegenliber dem In-

"' Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Teil O, Abs. VI.

2 Die Modelle und Méglichkeiten der Auffanggesellschaft bei Nerlich/Rhode in: Nerlich/Kreplin Miinch-
ner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 4, Rn. 144; Sinz in: MiinchKommlInsO, § 249, Rn. 16
f; Lieder, DZWIR 2004, 452, (452 ff).
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solvenzverwalter der alten Betriebsgesellschaft sind damit der betriebswirtschaftliche Preis

des héheren Males an Einflussnahmemaglichkeiten.

Auf juristischer Seite ist beim Erwerb wesentlicher betrieblicher Aktiva durch die neue Be-
triebsgesellschaft § 162 InsO zu beachten. Vor dem Hintergrund des seitens des Gesetz-
gebers erkannten Risikos einer nicht marktkonformen Preisfindung bei der VeraufRerung
an der Insolvenzschuldnerin nahe stehende (juristische) Personen’®, wird der VerauRe-
rungsvorgang fur seine Wirksamkeit ausdrucklich an die Zustimmung der Glaubigerver-

sammlung geknupft.

lll. Risiken in der Insolvenz

BeschlieRen der oder die Gesellschafter der Insolvenz-Schuldnerin durch Grindung einer
Auffanggesellschaft fir den Erwerb des Betriebes und die Fortfliihrung des Unternehmens
zu bieten und erhalten dafir die Zustimmung der Glaubigerversammliung, § 162 InsO,
erwachst ihnen insbesondere im Falle der Durchfiihrung und Kommunikation der Transak-
tion vor Eroffnung des Hauptverfahrens der Insolvenz ein besonderes Haftungsrisiko aus
der Haftung fur Altverbindlichkeiten der Gesellschaft nach § 25 HGB. Die Identitat der
Handelnden der neuen Gesellschaft mit denen der ,alten“ Insolvenzschuldnerin, gepaart
mit der moglicherweise namentlich weitgehenden Identitat der Firma, begrinden eher ein
schutzwirdiges Vertrauen im Markt. Es sollte daher ein besonderes Augenmerk auf die
detaillierte Kommunikation des Wechsels des Rechtstragers und auf den Ausschluss der
Haftung fiir Altverbindlichkeiten gerichtet werden. Neben einer klaren Mitteilung an alle
Geschéftspartner des Unternehmens und der kurzfristig erfolgenden Eintragung im Han-
delsregister kommt die erganzende Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger
in Betracht’® um sicherzustellen, dass keine betriebliche Kontinuitat im Sinne des § 25
HGB erkannt werden kann und so der Haftungsausschluss des § 25 Abs. 2 HGB wirksam
wird.

Des Weiteren muss die betriebliche Kontinuitdt jedoch auch in einem weiteren Punkt
durchbrochen werden, der in der Praxis haufig unbeachtet bleibt, jedoch — je nach Breite
und Spezialitat der Kundenstruktur des Unternehmens — ebenfalls ein erhebliches finanzi-
elles und auch wettbewerbsrechtliches Risiko in sich tragt. Wird mit dem Insolvenzverwal-
ter nicht der Erwerb des (Immaterialguterrecht-ahnlich geschitzten) Kundenstamms ver-
einbart, was gerade im Falle von Betriebsaufspaltungen in mehrere selbststandige wirt-

schaftliche und rechtliche Einheiten teilweise unterbleibt, ist die Fortnutzung der bekann-

"3 Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 162, Rn. 1; Heckschen in: Reul/Heckschen/Wienberg
Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, Teil O, Rn. 51.
%S0 auch Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Teil O, Abs. IV.1.
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ten Kontakte nur eingeschrankt zulassig. Wird in dieser Konstellation ohne Ricksprache
mit dem Eigentimer des Kundenportfolios aggressive Alt-Kundenansprache betrieben,
droht nach § 4 Nr. 10 UWG (wenn auch schwierig der Héhe nach beweisbarer) Schaden-
ersatz bis hin zur Wettbewerbssperre infolge Klage des Eigentimers oder des Insolvenz-
verwalters. Wahrend der Insolvenzverwalter allerdings regelmaRig primar an einer Abldse-
Zahlung interessiert sein wird, kann die — eher im Interesse eines nun rechtlich selbst-
stéandigen anderen ehemaligen Teilbetriebs liegende — Wettbewerbssperre ein erhebliches
Kostenrisiko des Erwerbers begrinden. Eine diskrete Kommunikation der gesellschafts-
rechtlichen Veranderungen am Markt und vor allem die rechtlich sensibilisierende Schu-
lung des Vertriebspersonals sind daher dringend notwendig um sicherzustellen, dass die

Ansprache der Kunden im Wege einer ,klinstlichen Erstansprache” erfolgt.

Treten der oder die Gesellschafter der insolventen Gesellschaft dagegen nicht selbst im
Interesse einer Fortfihrung des Unternehmens unter eigener Herrschaft als Kaufinteres-
senten der wesentlichen Betriebsteile auf, sondern entscheiden sich fir eine abschliel3en-
de Zerschlagung und Verwertung der Gesellschaft, werden sie regelmaflig an einem mog-
lichst hohen Verwertungserlés zumal der zur Sicherung dritter Glaubiger Ubereigneten
Aktiva der Gesellschaft interessiert sein. Wie zuvor dargestellt, ist trotz absehbar sinken-
den Erlospotentialen der betrieblichen Aktiva im Zeitablauf vor Eréffnung des Hauptverfah-
rens durch das Insolvenzgericht zumeist nicht mit der Finalisierung der entsprechenden
Vertrage durch den Insolvenzverwalter und die interessierten Bieter zu rechnen, da die
jeweiligen Haftungsrisiken dem im Wege stehen. Die teleologische Reduktion der Haftung
aus § 613a BGB auf den Ausschluss der Haftung fur Altverbindlichkeiten und dabei insbe-
sondere Pensionsanspriche sowie die Enthaftung flr Altverbindlichkeiten aufgrund Fort-
fuhrung der Firma gemalR § 25 HGB greift schlieBlich erst fur solche Transaktionen, die
nach Erdffnung des Hauptverfahrens vereinbart werden.”®® Um dennoch einer uner-
wlnschten Entwertung der Aktiva durch Zeitablauf entgegenzuwirken, empfiehlt es sich
einerseits, bereits im Vorfeld der Hauptverfahrenseréffnung belastbare Vorvertrage zwi-
schen dem vorlaufigen Insolvenzverwalter und einem konkreten Bieter unter Einschluss
einer Vertragsstrafe fur den Fall der einseitigen Aufkiindigung (sog. breakup fee) schlie-
Ren zu lassen. Andererseits sollte gerade auch in solchen Fallen auf die Einsetzung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses gedrangt werden, in denen infolge Nichterflllung der

wirtschaftlichen Kennzahluntergrenzen® keine zwingende Einsetzung (§ 22a Abs. 1 In-

5 Thiessen in: MiinchKommHGB, § 25, Rn. 36; Wamser in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht, § 25
HGB, Rn. 6; Menke, BB 2003, 1133, (1138).

Diese Bedingungen erfiillen in Orientierung an den handelsrechtlichen Grof3enklassen alle Gesellschaften
ab der Einstufung als ,,mittelgro3e Kapitalgesellschaft®.
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sO) erfolgt, um so im direkten Anschluss an die Hauptverfahrenseroffnung tatig werden zu

konnen, statt auf den Berichtstermin zuwarten zu muissen.

C. Unternehmensfortfiihrung durch Insolvenzplan

Der wirtschaftliche Wandel typischer unternehmerischer Betatigung weg von der industri-
ellen Instrumentalisierung immobilen und mobilen Sachanlagevermégens und hin zu einer
intensiveren Verwertung immaterieller Vermogenswerte durch Dienstleistungsunterneh-
men ist als der Nukleus des standig fortschreitenden Rickgangs der Liquidationserlése
und der Befriedigungsquoten in Unternehmensinsolvenzen zu verstehen.”®” Dass sich die
Rechtsordnung vor diesem Hintergrund von der Aufrechterhaltung der rein liquidationsori-
entierten Insolvenzpraxis wird 16sen massen, liegt auf der Hand. Wo immaterielle Vermo-
genswerte aufgrund ihrer speziellen Eigenschaften nur in der Unternehmensfortfiihrung
einen Vermdgenswert haben, mussen folglich Wege gefunden werden, eine Glaubigerbe-
friedigung in der Unternehmensfortfilhrung zu bewerkstelligen.”®

In Fallen, da dem Betrieb des Schuldners also grundsatzlich eine zukinftig erfolgreiche
wirtschaftliche Betatigung zugetraut wird und insofern eine Maximierung der Glaubigerbe-
friedigung durch die Erhaltung des Betriebs, anstelle seiner Liquidation zu erreichen sein
wird, kdnnen zudem Griinde vorliegen, die einer hier ansonsten nahe liegenden Ubertra-
genden Sanierung durch BetriebsveraulRerung entgegenstehen. Zu nennen sind hierbei
insbesondere existierende Verlustvortrage, die bei dem Betriebsibergang durch den
Wechsel des Steuerschuldners verloren gehen wirden, wie auch Patente und Lizenzen,
die an die Person des Schuldners gebunden sein kénnen.”®® Hier kénnen dann die grund-
satzlichen wirtschaftlichen Voraussetzungen fir eine Unternehmensfortfihrung unter Er-
halt der Rechtspersonlichkeit des Insolvenzschuldners vorliegen. Das zu diesem Zweck
geschaffene Insolvenzplanverfahren bildet den Kern der aktuellen Novellierung des Insol-
venzrechts in Deutschland.®”® Grundsatzlich am amerikanischen Verfahren nach Chapter
11 BC angelehnt, hat das Verfahren zum Ziel, in Bedrangnis geratenen Unternehmen eine
gesetzlich begiinstigte Restrukturierungsméglichkeit zu bieten.®”! Ziel ist die Erhaltung des
Uberlebensfahigen Teils der insolventen wirtschaftlichen Einheit mitsamt ihren Arbeitsplat-

zen, wenn dieses zugleich dem Ubergeordneten Ziel der Maximierung der Glaubigerbe-

1 Paulus, DStR 2002, 1865, (1866).

" Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, (541); Paulus, ZGR 2005, 309, (314).

7 Zu weiteren relevanten Sachverhalten, die fiir eine Erhaltung der Alt-Gesellschaft sprechen vgl. Eiden-
miiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 43 f; Schwalme, DZWIR 2004, 230,
(230); Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (699).

800 BT-Drs. 12/2443, S. 9 f,Ziele des Insolvenzverfahrens*.

YU Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommInsO, vor §§ 270-285, Rn. 11; Gogger, Insolvenzgliubiger-Handbuch, §
2, Rn. 472; Wellensiek, BB 2000, 1, (5).
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friedigung dient.?*

Grundsatzlich kann zwar im Rahmen eines Insolvenzplanes auch eine
libertragende Sanierung angestrebt werden,®®® etwa dann, wenn Eingriffe in die Rechte
der absonderungsberechtigen Glaubiger fir notwendig erachtet werden. Die klare gesetz-
geberische Fokussierung dieses Instruments liegt jedoch auf der Erhaltung des Insolvenz-

schuldners.

Neben einer insgesamt positiven Aufnahme des neuen insolvenzrechtlichen Sanierungs-
instruments in der Literatur und dessen zunehmender Verfeinerung durch den Gesetzge-
ber im Zuge des ESUG erfahrt insbesondere eine zu unternehmerfreundliche Ausgestal-
tung in Anlehnung an das amerikanische Vorbild auch Kritik.®** So wird in der Literatur
auch vor einer zu weitgehenden Adaption des ,weichen® Insolvenzrechts der USA ge-
warnt, dass die Insolvenz zu einer glaubigerfeindlichen Konsolidierungsstrategie mache,
da nur wenig bedrohliche Konsequenzen fiir die Gesellschafter zu befiirchten sind.®%® In
der Folge kénnten so Ineffizienzen bei der Kreditvergabe auftreten, da sich Fremdkapital-
geber besser absichern missen und letztendlich gesunde Unternehmen kranke mitfinan-
zieren %%

Diese Kritik muss vor dem Hintergrund der einleitend dargestellten, stark abweichenden
Sanierungskultur und der klassisch sehr viel starker auf die Glaubigerseite fokussierten
Literatur verstanden werden.®”” Nicht nur ist diese Kritik im Rahmen der Fokussierung
dieser Arbeit unbeachtlich, auch hat der Gesetzgeber spatestens seit ESUG die gesamt-
wirtschaftlichen Wertschdpfungs- und Werterhaltungspotentiale betont, die durch Insol-

venzplane zu erzielen sind.®%

I. Voriiberlegungen (Share Deal)

Die Wahl des Insolvenzplanverfahrens sollte im Wettbewerb der Verfahrensformen erfol-
gen, wenn die Haftungsverwirklichung im Wesentlichen in einem zukunftigen Wertschop-
fungspotential einer erhaltenen Gesellschaft gesehen wird. Zunachst ist fir einen mog-
lichst ausgeglichenen Informationsstand aller beteiligten Glaubigergruppen Sorge zu tra-

gen, um so moglichst umfassend den natirlichen Diskrepanzen hinsichtlich der Kenntnis

82 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 18; Kiefiner in: Braun InsO, Einf.,

Rn. 16; Uhlenbruck/Vallender, NZ1 2009, 1, (4); Fritze, DZWIR 2007, 89, (89).
83 Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 159, Rn. 41; Nerlich in: Michalski GmbHG, § 60, Rn. 182; Beck in:
Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 1, Rn. 140.
Rémermann in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, Vorb. zu §§ 217 - 269, Rn. 52; Eidenmiiller,
Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 29.
Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 29.
8¢ Ehricke in: MiinchKommlInsO, § 38, Rn. 11.
7" Siehe Teill.B.IL.
%% BT-Drs. 17/5712, S. 24.
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der Lage des Unternehmens und seiner Entwicklungsszenarien entgegenzuwirken. Die flr
die Glaubiger zunachst mit erweiterten Unwagbarkeiten verbundene Fortflihrung des
Rechtstragers werden diese nur unterstitzen, wenn sie vorab in der Lage waren, zur ei-
genen Zufriedenheit geprift zu haben, dass eine Erfolg versprechende Unternehmensfort-
filhrung vorliegt und nicht schlicht ein aussichtsloser Kampf fortgesetzt wird.*”® Dabei ist
jedoch nicht zwingend auf nur einen der Glaubigerversammlung und dem Insolvenzgericht
zur Annahme und Umsetzung vorgelegten Insolvenzplan abzustellen. Mdglich und ge-
wlnscht ist ein Wettbewerb alternativer Plane, die sowohl vom Schuldner, von Glaubigern
als auch vom Insolvenzverwalter selbst erarbeitet und vorgelegt werden kénnen.?'® In der
Realitat finden zudem bereits vor der offiziellen Vorlage informelle Abstimmungen zwi-
schen den wesentlichen Verfahrensbeteiligten statt.?" Der Regierungsentwurf zur Insol-
venzordnung sah ursprunglich sogar noch einen umfassenderen Kreis an Vorlageberech-
tigten vor,?'? dieser wurde jedoch in der abschlieBenden Gesetzgebung zusammengestri-
chen, um eine Verfahrensstraffung zu erreichen. Die Literatur®™® argumentiert jedoch rich-
tig, dass einer Verfahrensstraffung im Wege stehende, rein egoistisch getriebene Plane
nicht zu erwarten waren, da stets der volle (finanzielle) Erstellungsaufwand beim Vorle-
genden liegt, die Vorteile aber allen zuteilwerden und zudem das Gericht aussichtlose
Plane sollte verwerfen kénnen.

Erhebliche Dissonanzen zwischen den unterschiedlichen Planen sind dennoch zu erwar-
ten. Insbesondere durch gesicherte, absonderungsberechtigte Glaubiger erstellte Plane
werden regelmafig in ihrem Gestaltungsinhalt von jenen der Schuldnerseite abweichen,
da die absonderungsberechtigten Glaubiger in der Fortfuhrung weniger zu gewinnen ha-
ben als die einfachen, ungesicherten Insolvenzglaubiger. Bei Risikogewichtung der Ent-
wicklungschancen wird der erwartete kinftige Unternehmenswert haufig unter dem Wert
der aktuellen sicherungstbereigneten Aktiva liegen. So kénnen eigentlich sinnvolle Fort-
fihrungen vereitelt werden.®"* Das Problem ist dabei die Verkniipfung der Frage nach der
Verfahrenswahl mit der Frage der zuklnftigen Aufteilung des Verwertungserldses — also
dem kunftigen Unternehmenswert — wodurch sich die Glaubiger zuvorderst an ihren per-

sodnlichen Befriedigungserwartungen orientieren, anstelle der Massemehrung des Ge-

89 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 58; Buchalik, NZI 2000, 294,
(296); Gogger, Insolvenzglaubiger-Handbuch, § 2, Rn. 486.

Braun in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 218, Rn. 50 ff; Braun/Frank in: Braun InsO, § 218,
Rn. 12; Liier in: Uhlenbruck, § 218, Rn. 28 ff.

S Paulus, ZGR 2005, 309, (322).

812 BT-Drs. 12/2443, S. 50 ,,Ein Fiinftel der Stimmrechte in der Glaubigerversammlung®.

83 Gogger, Insolvenzgliubiger-Handbuch, § 2, Rn. 478; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen
Markt und Gesetz, S. 63.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 71.
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samtverfahrens.?”® Neben den Méglichkeiten der moderierenden Glaubigergruppenbildung
wird im Rahmen dieses Abschnitts auch auf Konzepte der Entkopplung einzugehen

sein.®'®

Daneben sind weitere Faktoren bei der Wahl des Insolvenzplanverfahrens zu bertcksich-
tigen. Entgegen der weitreichenden Moglichkeiten der Enthaftung des fortgefuhrten Be-
triebes im Rahmen des Asset Deals bleibt die Haftung des fortbestehenden Schuldners
beim Share Deal erhalten. Dies ist zuvorderst hinsichtlich Unmoglichkeit einer Beschran-
kung der (Quoten-)Haftung gemanR § 25 HGB bei Firmenfortfiihrung mangels Anwendbar-
keit zu beachten. Auch die (Quoten-)Haftung fur offene Steuerverbindlichkeiten nach § 74
AO besteht fort, wie ebenfalls die Haftung flr Anspriche von Arbeitnehmern im Falle einer
mdglicherweise angestrebten Betriebsaufspaltung mit Betriebslibergang nach § 613a
BGB.*”

Im Gegenzug ist die Sicherung zumeist bestehender, steuerlich beachtlicher Verlustvor-
trage in jedem Fall dann maoglich, wenn in der Neugestaltung der Eigentumsverhaltnisse
an der insolventen Gesellschaft kein steuerschadlicher Fall des change of control erkannt
wird. Ein solcher, der angloamerikanischen Rechtssystematik nicht nur sprachlich entlie-
hener, change of control liegt dann vor, wenn Anderungen der Eigentumsverhaltnisse an
der Gesellschaft das Ausscheiden eines beherrschenden Gesellschafters oder einer as-
soziierten, gemeinsam beherrschenden Gesellschaftergruppe mit der Ubernahme dieser
Stellung durch einen neuen Gesellschafter oder eine assoziierte Gesellschaftergruppe
verbinden.®'® Zwar wird durch den neu eingefiigten § 225a Abs. 4 S. 1 InsO jede vertragli-
che Vereinbarung fur unwirksam erklart, die zur Anderung oder Kiindigung von Vertragen
aufgrund einer Anderung der Gesellschafterverhaltnisse berechtigt, sofern diese Anderung

durch einen Insolvenzplan vorgenommen wird,®'

jedoch ist noch unklar, inwiefern diese
Bestimmung auch im Steuerrecht Anwendung finden wird. Dies ist jedoch umso mehr von
Bedeutung, als mit dem Wegfall des Sanierungsprivilegs in § 3 Nr. 66 EStG der Sanie-
rungsgewinn grundsatzlich voll steuerpflichtig geworden ist. Im Rahmen der steuerlich
malfdgeblichen bilanziellen Betrachtung begriindet schliel3lich jede zur Entschuldung des
Rechtstragers beitragende MalRnahme eine eigenkapitalwirksame Verschiebung des Ver-

haltnisses von Aktiva zu Passiva, die die Gesellschaft grundsatzlich als auf3erordentlichen

85 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 73; Pfaffenholz/Kranzusch, Insol-

venzplanverfahren, S. 27.

816 Eine vollstindige Entkopplung diskutiert etwa Bebchuk, NBER Working Paper Series 1998, 1, (1 ff).

87 Althaus in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 19, Rn. 3; Picot in:
Romermann MAH-GmbH-Recht, § 21, Rn. 107; Lubos, DStR 1999, 951, (954).

818 J4SB, IFRS 3 ,,Business Combinations*.

819 BT-Drs. 17/7511, S. 49; Braun/Frank in: Braun InsO, § 225a, Rn. 23; Rémermann, NJW 2012, 645,
(651).
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Ertrag zu buchen hat. Bei Vorhandensein von Verlustvortragen in ausreichender Hohe
ware dies irrelevant, andernfalls kénnte die Besteuerung eine eintretende llliquiditat her-
vorrufen, da die Sanierungsgewinne des Insolvenzplans absorbiert werden.®”° Die bereits
1998 erfolgte Streichung wurde zwar inzwischen auf dem Wege der ministeriellen Dienst-
anweisung faktisch wieder eingefuhrt, Unsicherheiten in der Anwendung verbleiben je-

doch.?’

Il. Planentwicklung

Die Insolvenzpraxis seit der das Insolvenzplanverfahren einflhrenden Insolvenzrechtsno-
velle zeigt, dass ein Plan, der erst nach Insolvenzantragsstellung entwickelt wird, zumeist
wenig Aussicht auf Erfolg hat, da der unternehmerische Verfall bis zum Beginn der Kom-

munikation und Umsetzung des Plans bereits zu lange angehalten hat.®?

Wird eine sog.
Planinsolvenz dagegen im Vorfeld gut vorbereitet und eventuell bereits mit den wesentli-
chen Glaubigern diskutiert, steigen die Erfolgschancen erheblich. Zur Verfigung stehen
teilweise auch MaRnahmen der 6ffentlichen Férderung®®® bei der Erstellung dieser pre-
packaged plans, also der Vorbereitung einer moglichst zligigen Verfahrensdurchfiihrung,
da hier der grofRe Vorteil der Vermeidung einer Verunsicherung der Geschaftspartner er-
zielt werden kann.®** Findet die Anhérung von Glaubigerausschuss und Schuldner und die
gerichtliche Bestatigung des Planes direkt im Anschluss an die Verfahrenseroffnung statt,
kann zeitgleich mit der Auflésungseintragung im Handelsregister die FortfUhrung eingetra-
gen werden und das Insolvenzverfahren in deutlich kiirzerer Frist beendet werden.??°

In der Verfahrenspraxis haben Insolvenzplanverfahren bis zur ESUG-Novelle nur eine

2
t.8 6

aulerst geringfligige Rolle gespiel Wenngleich noch keine verlasslichen Aussagen

zum Einfluss der neuen Instrumente durch ESUG getroffen werden kbénnen, deuten die

829 Eidenmiiller in: MiinchKommInsO, § 217, Rn. 83; Buchalik, NZI 2000, 294, (299); Kérner, NZI 2007,
270, (275).

821 Nur Paulus, ZGR 2005, 309, (320).

82 Qo etwa Wellensiek, BB 2000, 1, (6); Mit gleichen Tenor Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der

Kautelarpraxis, Teil O, Abs. VI.

So etwa der Strukturfonds des Landes Sachsen ,,Krisenbewéltigung und Neustart” der auch die Kosten

einer Insolvenzplanerstellung finanziert.

http://www.smwa.sachsen.de/de/Foerderung/Strukturfonds _in Sachsen/Krisenbewaeltigung und Neusta

rt/145569.html.

Grauke/Youdelman in: MiinchKommInsO, Vereinigte Staaten von Amerika, Rn. 43; Braun in: Gottwald

Insolvenzrechts-Handbuch, § 68, Rn. 1; Paulus, ZGR 2005, 309, (322).

8235 Buchalik, NZI 2000, 294, (300); In diesem Zusammenhang sind auch die aktuellen wirtschaftspolitischen

Diskussionen interessant, die den als ,,systemrelevant* erkannten Finanzinstituten auftragen wollen, einen

Plan fiir die eigene geordnete Abwicklung zu erstellen. Gesprochen wird hier mit reichlich makaberem

Unterton von einem Testament.

Lediglich 1% der Insolvenzverfahren der Jahre seit Einfilhrung der InsO wurden durch Insolvenzplan

saniert, Romermann, GmbHR 2012, 421, (422).

823

824

826
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ersten offentlichkeitswirksamen Verfahren seit Inkrafttreten des neuen Rechts doch eine

positive Entwicklung an.

1. Vorlageberechtigung

Den Regelfall der Ausarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans stellt die Vorlage durch
den Schuldner selbst, vertreten durch sein Leitungsorgan, dar, eventuell im Eréffnungsver-
fahren unterstutzt durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter (§ 218 Abs. 1 S. 1 InsO). Die
eigenstandige Vorlageberechtigung des Schuldners besteht damit ausdrucklich auch be-
reits bei Insolvenzantragstellung. Gerade diese Ausgestaltung als prepackaged plan bietet
zumeist im Ergebnis flr gut vorbereitete und entsprechend beratene Schuldner die groR-
ten Chancen einer erfolgreichen und ziigigen Planverwirklichung.®?’ Eine Stimme der Lite-

ratur®®

sieht dabei das Vorlagerecht des Schuldners sogar solcherart erweitert, dass nicht
nur die Gesellschaft selbst, vertreten durch die Organe, einen Plan vorlegen kann, son-
dern auch das Organmitglied, welches den Antrag eingereicht hat, sogleich im Rahmen

einer ,Not-Vertretung“®%°

einen Plan vorlegen kann. Nicht zu vergessen ist bei der Einwick-
lung eines solchen vorgefertigten Planes jedoch, dass jeder Insolvenzplan der Annahme
durch die Glaubigerversammlung bedarf®*° und hier leicht der negative Eindruck einer or-
chestrierten, strategischen Insolvenz entstehen kann. Die notwendige Kompromissbereit-
schaft in der Verhandlung mit den Glaubigern kann den vermeintlich planbaren Prozess
der Reorganisationssteuerung dabei leicht konterkarieren. Es empfiehlt sich daher stets,
mehrere Alternativplane zu entwickeln, um in der Verhandlung Méglichkeiten und Grenzen

aufzeigen zu kénnen.®'

Wenn auch diese Alternativeplane offiziell erst eingebracht wer-
den kénnen sobald der eigentliche Hauptplan abgelehnt wurde,®*? bietet das Vorhanden-
sein der Alternativen die Mdglichkeit in den Verhandlungen schnell und fundiert reagieren
zu kénnen. Schliel3lich ware es realitatsfern zu glauben, einen Insolvenzplan in der Glau-
bigerversammlung ,durchpeitschen® zu kdnnen.

Neben der eigenstandigen Planvorlage durch den Schuldner spielt vor allem die Beauftra-
gung des Insolvenzverwalters mit der Planerstellung durch die Glaubigerversammlung

eine praktische Rolle. Gemal §§ 157, 284 Abs. 1 InsO wird hierbei von einem sog. deriva-

827 Eidenmiiller, Unternechmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 55; Rémermann in: Ner-
lich/Rdmermann Insolvenzordnung, Vorb. §§ 217 bis 269 InsO, Rn. 204; Buchalik, NZI 2000, 294,
(296).

28 Vogl, DZWIR 2004, 490, (491); anders dagegen Braun in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 222,
Rn. 10.

89 Vogl, DZWIR 2004, 490, (491).

89 Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 159, Rn. 41; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und
Gesetz, S. 55; Gogger, Insolvenzglaubiger-Handbuch, § 2, Rn. 460.

81 Auch ,,Eventualplan®, vgl. Vogl, DZWIR 2004, 490, (493).

82 Eidenmiiller in: MiinchKommInsO, § 218, Rn. 128; Liier in: Uhlenbruck, § 218, Rn. 1; Vogl, DZWIR
2004, 490, (493).
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tiven Verwalterplan gesprochen.®®® Daneben ist der Insolvenzverwalter grundsétzlich auch
nach § 218 Abs. 1 S. 1 InsO eigenstandig vorlageberechtigt, kann also aus eigener Initia-
tive einen Insolvenzplan entwickeln. Inwiefern eine Vorlageberechtigung eines solchen
Planes auch dann vorliegt, wenn der so erstellte Plan inhaltlich in Konkurrenz zu einem
derivativen Verwalterplan steht, wird in der Literatur®™* aufgrund der Unschérfe der gesetz-
lichen Regelung bezweifelt. Der Wortlaut des § 218 Abs. 1 InsO spricht von der Vorlage-
berechtigung ,eines” Planes und wird von dieser Ansicht als Beschrankung auf einen Plan
je Vorlageberechtigtem (hier dem Verwalter) interpretiert. Somit ist nach dieser Litera-
turmeinung die Vorlageberechtigung eines eigenstandig entwickelten Planes gesperrt,
sofern der Insolvenz- oder Sachwalter bereits von der Glaubigerversammlung mit der Er-
stellung eines derivativen Verwalterplanes beauftragt wurde.?® Ist diese Beauftragung
jedoch noch nicht erfolgt, sondern etwa nur angedeutet, steht es dem Insolvenzverwalter
frei, einen entwickelten Plan vorzulegen. Eine Verpflichtung zuzuwarten besteht nicht,
wobei eine Konkurrenz zwischen Glaubigerversammlung und dem in ihrem Interesse tatig
werdenden Insolvenzverwalter in der Praxis nur eine weit untergeordnete Rolle spielen

wird.

Nehmen mehrere Parteien ihr Entwicklungsrecht in Anspruch und legen ihren Plan dem
Insolvenzgericht und der Glaubigerversammlung zur Abstimmung vor, ist zu klaren, in
welcher Reihenfolge diese Plane verhandelt werden. Obgleich die ersten Gesetzesentwur-
fe der Insolvenzrechtsnovelle noch eine Regelung der gleichzeitigen Verhandlung aller
Plane vorsahen,®® |auft die letztendliche Gesetzesfassung auf die Entscheidung der
Rangfolge durch das Insolvenzgericht bezlglich der Erfolgsaussichten hinaus, welches in
der Literatur®®’ kritisch gesehen wird, da den Gerichten der konomische Sachverstand fiir
die Beurteilung der Erfolgsaussichten der Planvarianten nicht zugetraut wird. Die enormen
Unwagbarkeiten in den Planannahmen der Finanz- und Leistungsplanung stellen zumeist
bereits fur ausgewiesene Fachleute eine Herausforderung dar, womit denjenigen Meinun-

gen zuzustimmen ist, die die ordentlichen Gerichtsbarkeiten hier fiir Gberfordert erkennen.

83 Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 218, Rn. 4; Eidenmiiller in: MiinchKommlInsO, § 218,
Rn. 14.

Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 157, Rn. 12; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und
Gesetz, S. 62 ff; Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 218, Rn. 4.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 64; Uhlenbruck in: Uhlenbruck, §
157, Rn. 12; Anders, aber auf die diesbeziigliche Unschérfe des Gesetzes hinweisend Braun in: Gottwald
Insolvenzrechts-Handbuch, § 67, Rn. 18 f.

Liier in: Uhlenbruck, § 218, Rn. 28; Braun in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 218, Rn. 24;
Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 68.

Braun in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 218, Rn. 49; FEidenmuiiller, Unternehmenssanierung
zwischen Markt und Gesetz, S. 84; So auch Liier in: Uhlenbruck, § 218, Rn. 32.

834

835

836

837
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Der seitens der Glaubigerversammlung letztendlich beschlossene Insolvenzplan muss vor
Inkrafttreten abschlieRend durch das Insolvenzgericht gemafl §§ 248 ff InsO bestatigt
werden. Bei bedingten Planen gemal § 249 InsO, die seitens der Glaubigerversammlung
etwa an bestimmte (Einlage-)Leistungen der Gesellschafter geknlpft wurden, erfolgt diese
Bestatigung grundsatzlich erst nach Eintritt der Bedingung.?® Gegen diese Planbestéti-
gung steht dem Schuldner ein Widerspruchsrecht zu sofern er glaubhaft machen kann,
durch den Plan schlechter gestellt zu werden und wenigstens ein Glaubiger einen Wert
erhalt, der den nominalen Betrag seiner Forderung ubersteigt. Andernfalls wird die Zu-

stimmung des Schuldners kraft § 247 Abs. 2 InsO trotz moglichem Widerspruch fingiert.

2. Darstellender Teil

Ausgangspunkt des Insolvenzplans ist der sog. darstellende Teil, der die relevanten In-
formationen zur Lage der Gesellschaft umfassend darstellen soll. Entgegen dem ur-
springlichen Regierungsentwurf wurde die Verpflichtung zur umfassenden Darstellung
nicht gesetzlich weiter konkretisiert.®*® Letztendlich fordert nun § 220 Abs. 2 InsO abstrakt
die Darstellung aller ,erheblichen“ Informationen. Da gerade planvorlegenden Schuldnern
an einer einseitigen Gewichtung der Informationsgabe gelegen sein wird, ist die Anforde-
rung gerichtlich in jedem Fall weit auszulegen.®*° Diese Straffung der Anforderungskrite-
rien erfolgte mit dem Ziel mehr Freiheit in der Darstellungsgestaltung zu ermoéglichen und

' auch wider-

den Erstellungsaufwand zu reduzieren. Jedoch wird dem in der Literatur®
sprochen, mit Verweis auf die enorme Bedeutung einheitlich strukturierter Plandarstel-
lungsformen fur einen effizienten und kurzfristig erzielbaren Abbau des Informationsgefal-
les zwischen Schuldner und Glaubigern, um so die Trennung guter von schlechten Fort-
fuhrungen zu ermoglichen.

Es hat sich trotz Fehlens dieser gesetzlich normierten festen Struktur jedoch eine Best
Practice erheblicher Informationen und eine daran angepasste Struktur des darstellenden
Teils etabliert, die so auch inzwischen von den Insolvenzgerichten und regelmaiig verfah-
rensbeteiligten Parteien erwartet wird.?*? Danach umfasst der erste Abschnitt des Insol-

venzplans die Darstellung der aktuellen Lage der Gesellschaft mit einer MalRnhahmenbe-

838 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 56; Wellensiek/Schluck-Amend in:
Romermann MAH-GmbH-Recht, § 23, Rn. 310; Smid, DZWIR 2005, 234, (234 f).

839 BT-Drs. 12/2443, S. 194 f; Braun in: Nerlich/Rémermann Insolvenzordnung, § 219, Rn. 8.

$9° Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 59; Mit deutlicher Kritik an der

gesetzgeberisch zu knappen Formulierung der Anforderungen Maus in: Uhlenbruck, § 220, Rn. 1; Eilen-

berger in: MiinchKommlnsO, § 220, Rn. 69.

Zu den Strukturierungsvorstellungen sowohl der juristischen als auch der betriebswirtschaftlich beraten-

den Ziinfte Braun in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 219, Rn. 9, 16 f; Eidenmiiller, Unterneh-

menssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 61.

82 Ein Muster bei Frege/Keller/Riedel, Handbuch der Rechtspraxis - Band 3 Insolvenzrecht, Teil 4, Rn.
2015.

841
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schreibung der nach Insolvenzantragstellung bereits beschlossenen und eingeleiteten
finanzwirtschaftlichen und leistungswirtschaftlichen Sanierungsschritte (§ 220 InsO) sowie
Stand und Prognose der Entwicklung der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage (§§ 229,
230 InsO). Eine gute Orientierung bietet dabei der weitgehend standardisierte Aufbau ei-
nes Lageberichts nach den Vorgaben des IDW®® oder auch die einschlagigen Kommen-

tierungen.®*

3. Gestaltender Teil

Wesentlicher Gehalt des darstellenden Teils des Insolvenzplans ist die detaillierte Be-
schreibung der avisierten Anderungen der Rechtsstellungen der verfahrensbeteiligten Par-
teien und Glaubigergruppen (§ 221 InsO).2*® Als ein wesentlicher Hemmschuh des alten
Konkursregimes erkannt, wurde in § 245 InsO das Obstruktionsverbot eingefuhrt, welches
eine vereinfachte Mehrheitenbildung erméglicht, da nur noch eine Mehrheit an Glaubiger-
gruppen und nicht mehr eine Mehrheit der Glaubiger dem Insolvenzplan und den darin
geplanten Malinahmen zustimmen muss. Der Planarchitekt entscheidet also vorrangig bei
der Glaubigergruppenbildung tiber Erfolg und Misserfolg des Insolvenzplanes.®*° Die Ein-
gruppierung muss jedoch nachvollziehbar aufgrund unterschiedlicher wirtschaftlicher Inte-
ressen erfolgen (§ 222 Abs. 2 InsO) und erfolgt somit nicht vollstandig frei, jedoch ist
Raum fiir Verhandlungen gewiinscht und geschaffen.®’

Eine Glaubigergleichbehandlung hinsichtlich des Eingriffs in ihre Rechtspositionen gegen-
uber dem Schuldner erfolgt nur innerhalb der gebildeten Gruppen. So kénnen zumeist
besonders die absonderungsberechtigten Glaubiger durch deutlich héhere Quoten Uber-
haupt erst im Rahmen der Verhandlung des prepackaged plans zur Teilnahme bewegt
werden.?*® Jedoch ist bei der Gruppenbildung — insbesondere bei der sog. Mischgruppen-
bildung, also Gruppen in denen Glaubiger trotz partiell divergierender wirtschaftlich ab-
grenzender Faktoren zusammengefasst werden — darauf zu achten, dass die Werthaltig-
keit vorhandener Sicherungsrechte dieser entscheidenden Gruppe der absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger detailliert gepriift wird. Der Rechtsprechung des BGH?*° folgend ist

namlich im Rahmen eines Insolvenzplans die Bildung einer Gruppe, die Glaubiger mit

843
844

Eine ausfiihrliche Darstellung vermittelt das IDW etwa in seinem WP Handbuch 2012, Band I.

Etwa Braun in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, § 219, Rn. 19; Eilenberger in: MiinchKom-

mlInsO, § 220, Rn. 4.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 58; Maus in: Uhlenbruck, § 221,

Rn. 1; Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 221, Rn. 7.

86 Buchalik, NZI 2000, 294, (294); Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S.
80.

%7 BGH, BeckRS 2005, 10212; Flessner in: HK-InsO, § 222, Rn. 3.

88 Wellensiek/Schluck-Amend in: Romermann MAH-GmbH-Recht, § 23, Rn. 297 f;, Braun/Frank in: Braun
InsO, § 223, Rn. 1 {f; Smid, DZWIR 2009, 133, (144).

89 BGH, BeckRS 2005, 10212.

845
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werthaltigen und nicht werthaltigen Absonderungsrechten in sich vereint, grundsatzlich
unzulassig. Stattdessen ist vergleichbar der Lage in mehrstufigen Grundpfandrechtsglau-
bigersituationen wie etwa den sog. single asset real estate cases eine weitere Unterteilung
der Glaubiger gleicher Rangordnung in Untergruppen vorzunehmen (§ 222 Abs. 2 Satz

1).850

Die intensive Beschaftigung der Gerichte mit den determinierenden Faktoren der Grup-
penbildung unterstreicht die zentrale Funktion dieses Instruments innerhalb der Insolvenz-
plan-Gestaltung. Die Realitdt des Wirtschaftsgeschehens zeigt zudem, dass Grenzfalle
und Uberschneidungen zwischen den Interessengruppen das Bild erganzen. So ist ein
Glaubiger der Gesellschaft eventuell auch Zulieferbetrieb des Unternehmens und daher
neben dem Erhalt seiner Forderungen auch an dem Uberleben des Kerngeschéfts des
Schuldners selbst interessiert, um nicht fur die Zukunft einen Kunden zu verlieren.®" In
der Folge wird in der Literatur die umfassende Prifung beschlossener Insolvenzplane
durch die Insolvenzgerichtsbarkeit dafir kritisiert, dass komplexe, wirtschaftlich gepragte
Fragestellungen niemals erschopfend durch ein diesbezlglich nicht zwingend kompeten-

tes Gericht beurteilt und entschieden werden konnten.®*2

lll. Obstruktionsverbot

In der Uber die Annahme oder Ablehnung eines Insolvenzplanes und dabei speziell den
Zuteilungsschlissel zukunftiger Ertrage an die Glaubigergruppen beratenden Glaubiger-
versammlung treffen grundsatzlich im Wesentlichen zwei Gruppen von Akteuren aufei-
nander. Neben denjenigen Glaubigern, die aufgrund wirtschaftlicher oder industrieller Lo-
gk ein Interesse am Fortbestand des Unternehmens haben, stehen haufig diejenigen
Glaubiger, die an einer zwar bestmdglichen Verwertung, aber vor allem kurzfristigen Aus-
kehr ihres Erlésanteils interessiert sind. Dazu kénnen sich jedoch zudem solche Glaubiger
gesellen, die eine anvisierte, den Fortbestand sichernde, Plansanierung nutzen wollen, um
ihre Unterstitzung gegen individuelle Besserstellungen anzubieten (sog. Akkordstérer).
Die Strategien der beiden letztgenannten Akteursgruppen sind als der Grund daftr zu er-
achten, dass ein par conditio creditorum unter allen Glaubigergruppen eines fortzufuhren-

den Insolvenzschuldners unter Geltung der KO die absolute Ausnahme gewesen ist.

80 Andres in  Andres/Leithaus InsO  Kommentar, §222, Rn. 2; Rémermann in: Ner-
lich/Rémermann Insolvenzordnung, Vorb. §§ 217 bis 269 InsO, Rn. 209 f; Smid, DZWIR 2009, 133,
(144 1).

81 Buchalik, NZI 2000, 294, (301); Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S.

53.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 85.
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Das Obstruktionsverbot des § 245 InsO bietet dem Planarchitekten nun jedoch dann eine
vereinfachte Mehrheitenbildung, wenn bei der Planerstellung einige Bedingungen der
Wahrung der Glaubigerrechte Berlicksichtigung finden. Ziel der Regelung ist dabei zuvor-
derst, die Probleme durch Stdrpotentiale einzelner Glaubiger sowie durch Trittbrettfahrer
moglichst weitgehend einzugrenzen,®*® indem bewusst obstruierende Einzel- oder Grup-
penforderungen in den Korridor der gesetzlich definierten angemessenen wirtschaftlichen
Beteiligung zurlckgefihrt werden. Mindestvoraussetzung der gerichtlichen Genehmigung
einer solchen Zustimmungsfiktion ist jedoch immer die Erlangung einer Planzustimmung
einer einfachen Mehrheit der Einzelgruppen. Gegenuber der Erlangung einer Kopfmehr-
heit der Einzelglaubiger oder gar einer Summenmehrheit der Glaubigeranspriche ist diese
,Eintrittskarte® verhaltnismaflig einfacher zu erreichen, wenn auch die Vorraussetzung
gegenuber der noch im RegE InsO geforderten Zustimmung nur einer Glaubigergruppe
deutlich verschérft wurde.®**

Durch die ESUG-Novelle ist zudem eine fir den Gesellschafterkreis erhebliche Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des Obstruktionsverbots in Kraft getreten, die nun speziell
die Anteilsverhaltnisse an der fortzufihrenden Gesellschaft starker in die Disposition des
Planarchitekten einbezieht.®*® Zwar sah auch die bisherige Fassung des § 230 Abs. 2 In-
sO aF den Debt-Equity-Swap als Sanierungsinstrument vor, es bedurfte jedoch der Zu-
stimmung der Gesellschafter in der (zumeist neben den gesetzlichen Regelungen) sat-
zungsgemal vorgegeben Kapitalbeteiligungsquote, also in der Regel 75% des Grundkapi-
tals. Nach den neuen Regelungen des ESUG werden die Alt-Gesellschafter nun als eige-

ne Gruppe behandelt.?%®

Weitgehend entsprechend den Vorschriften fur die Glaubiger ist
die Zustimmung der Gruppe der Gesellschafter gegeben, sofern die Beteiligungsquote der
zustimmenden Gesellschafter mehr als die Halfte der Summe der Beteiligungsquote der
abstimmenden Gesellschafter ausmacht, § 222 Abs. 1 Nr. 4, § 244 Abs. 3 InsO. Dabei ist
zu beachten, dass satzungsrechtliche Abreden Uber von der Beteiligungsquote am Grund-
kapital abweichende Stimmrechtsgewichtungen unbeachtlich bleiben (§ 238a Inso), auch
eine Mehrheit nach Képfen ist nicht erforderlich. Gegeniber der Situation vor der ESUG-
Novelle wurde damit das Obstruktionspotential der Gesellschafterseite reduziert und den

Gesellschaftern damit ein Instrument zur Wahrung der Kontrollverhaltnisse genommen.

3 Madaus, ZGR 2011, 749, (750 f); Drukarcyk in: MiinchKommlInsO, § 245, Rn. 9; Herweg, Das Obstruk-
tionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 3.

Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 86; Drukarcyk in: MiinchKom-
mlnsO, § 245, Rn. 16 f.

5 Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 17 ff; K.Schmidt, ZGR 2012, 566, (566 f); Nerlich in: Ner-
lich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 24, Rn. 116a ff.

Nerlich in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 24, Rn. 116¢c; Ma-
daus, ZGR 2011, 749, (750); K.Schmidt, ZGR 2012, 566, (568 f).
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Angesichts der geringen Anzahl an Insolvenzplanverfahren (iberhaupt,®’ kann jedoch
keine Aussage dazu getroffen werden, inwiefern eine obstruierende Strategie in der Ver-
gangenheit jedoch Uberhaupt in erheblichem Umfang zu Anwendung kam. Kommt jedoch
eine Mehrheit selbst nach der nun gesenkten Zustimmungsschwelle nicht zustande, kann
diese Zustimmung aufgrund der Erweiterung des Obstruktionsverbots in § 245 Abs. 3
InsO nun auch fingiert werden. Daflr ist es notwendig, dass die Glaubiger-Gruppen mit
einer Mehrheit fir den Plan stimmen, die Gruppe der Gesellschafter wirtschaftlich ange-
messen an der Reorganisation durch den Insolvenzplan beteiligt wird und sie durch den
Plan nicht schlechter gestellt wird, als sie ohne einen Plan stiinde. Diese Neuregelung ist
bezlglich der Reichweite ihres Eingriffs in die Eigentumsverhaltnisse der Gesellschafter
beachtlich. Konsequent finden sich bereits erste Stimmen in der Literatur, die fir den Fall
einer wenig restriktiven Auslegung und Anwendung gute Klageaussichten vor dem BVerfG
prognostizieren.®*®

Aber auch abseits dieser Fragestellung sollte in der Erweiterung des Obstruktionsverbots
durch ESUG nicht der groRe Wurf der Novelle verortet werden. Vielmehr sollte m.E. die
Einbeziehung der Gesellschafter als ,optisches* Gegengewicht zu dem klar gesellschafter-
freundlichen Schutzschirmverfahren verstanden werden. Infolge der unfraglichen Entwer-
tung der Gesellschaftsanteile an der Insolvenzschuldnerin werden diese, rein als Vermo-
genswert betrachtet, selten einen erheblichen, fortfihrungsentscheidenden Aktivposten

begriinden.®*

Die unfreiwillige Unterwerfung der Forderungen der Glaubiger-Gruppe sowie der Anteils-
und Kontrollrechte der Gesellschafter-Gruppe unter einen Fortflihrungsplan wie zuvor
skizziert, stellt einen wesentlichen Beschwerdegrund einzelner Glaubiger im Insolvenzver-
fahren dar. Die sofortige Beschwerde gegen Entscheidungen des Insolvenzgerichts ist
dabei unter den Voraussetzungen des § 6 InsO zulassig. Der Beschwerdeflihrer muss
unmittelbar selbst in seinen Rechten materiell beschwert sein und ein besonderes Rechts-
schutzbedirfnis haben, welches voraussetzt, dass der Beschwerdefiihrer im Verfahren
sein Teilhaberecht und Minderheitenschutzrechte (§ 251 InsO) bereits genutzt hat.®®
Dadurch wird erganzend eine von Stérungsabsichten getriebene Handlungsstrategie zu-

mindest deutlich erschwert. Auch ist grundsatzlich die Popularbeschwerde aufgrund von

%7 Lediglich 1% der Insolvenzverfahren der Jahre seit Einfithrung der InsO wurden durch Insolvenzplan

saniert, siche vor Teil 3.C.II.

% Madaus, ZGR 2011, 749, (770 ff).

9" Diese Einschitzung auch bei Rick, Die Rechtsfolgen der Existenzvernichtungshaftung, S. 53; Zur Eigen-
kapitalbewertung im Liquidationsfall Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung,
S.92.

860 BGH, BeckRS 2010, 17861; Smid, DZWIR 2005, 364, (369).



- 187 -

Verfahrensfehlern oder der Beschwer dritter Verfahrensteilnehmer unzulassig.®®' Dennoch
behindert die zulassige Beschwerde einzelner Gruppen den Verfahrenslauf weiterhin er-
heblich. Die offenkundigen, betriebswirtschaftlich gepragten Schwierigkeiten bei der ge-
richtsfesten Setzung der Grenzen dieses Korridors — und dabei insbesondere der Unter-
grenze — begrinden dabei die wesentlichen Fallstricke in der Plangestaltung. Konsequent
stehen im Rahmen dieses Abschnitts vor allem die theoretische Konzeption sowie die be-

triebswirtschaftliche Abgrenzung im Mittelpunkt.

1. Transaktionskostenminimierung

Entsprechend der Zielgewichtung der Insolvenzordnung gemaf § 1 InsO, der bestmdgli-
chen Glaubigerbefriedigung bei mdglichst weitgehender Erhaltung des schuldnerischen
Unternehmens, findet die Einschrankung der Rechte obstruierender Glaubiger dort eine
Grenze, wo die Zustimmungsfiktion und damit die zwangsweise Prolongation der Forde-
rungen zu einer Schlechterstellung der Glaubigergruppe gegenitiber dem Barwert einer
Verwertung des schuldnerischen Vermégens ohne Insolvenzplan fiihren wiirde.®®? In der
Praxis dienen dazu einerseits die Fortfihrungswerte der Unternehmens-Aktiva, sofern
eine Ubertragende Sanierung im Zuge einer Betriebsveraulierung in Betracht kommt, oder
die Zerschlagungswerte — also die erzielbaren Verkaufserldése der individuellen Aktiva auf
dem Markt — wenn einzig eine zerschlagende Liquidation in Betracht kommt. Der Erlos-
und Verteilungsplan der besseren der beiden Alternativen dient als betriebswirtschaftli-
ches Fundament der Ermittlung der Wertuntergrenzen, an denen sich der auf heutige
Barwerte abgezinste Planerlds orientieren muss.®®

Wenn somit sichergestellt ist, dass das wesentliche Ziel des Insolvenzverfahrens erreicht
wird, begrindet die zwangsweise Teilnahme der ablehnenden Glaubigergruppen, nach
dem Gedanken des Gesetzgebers, nicht mehr eine unangemessene Benachteiligung. Sie
ermdglicht jedoch eine deutliche Effizienzsteigerung bei der Erreichung eines Quorums
zugunsten der Gesellschaftsfortflihrung. Die entsprechend dem gesetzlich definierten
Zielkorridor fir alle Glaubigergruppen gleich strukturierte Verhandlung der angebotenen
Erléswerte nach Barwerten ist mit deutlich geringeren Transaktionskosten verbunden als
die freie unstrukturierte Verhandlungsform.®* Anreize zur Verwendung des Insolvenzplans

fur Verteilungsanderungen aufgrund individueller wirtschaftlicher Macht werden dabei ver-

861 Smid, DZWIR 2005, 364, (366).

862 BGH, BeckRS 2010, 17861; Zustand der Pareto-Effizienz, siche dazu Herweg, Das Obstruktionsverbot
bei der Unternehmenssanierung, S. 53; Liier in: Uhlenbruck, § 245, Rn. 6 f.

Drukarcyk in: MiinchKommlInsO, § 245, Rn. 9; Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmens-
sanierung, S. 60 ff.

Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 77 f; Herweg, Das Obstruktions-
verbot bei der Unternehmenssanierung, S. 53 f.
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hindert, indem Struktur und Rangfolge der Befriedigungsrechte der Glaubiger durch

Gleichbehandlung nur gleicher Gruppen weiter erhalten wird.%®®

2. Angemessene wirtschaftliche Beteiligung

Das gesetzliche Verlangen nach einer angemessenen wirtschaftlichen Beteiligung aller
Glaubigergruppen entsprechend ihrer Stellung im Kreise der Insolvenzglaubiger setzt die
obere Grenze des Verhandlungskorridors fur die Zuweisung der Planmehrerlose an die
Glaubigergruppen. Naturgemal findet auch die Ertragsprognose des Insolvenzplans in
einer Situation absoluter Knappheit der zur Verteilung an die Insolvenzglaubiger verfigba-
ren Planerlose statt. Eine seriose Planung der zukunftigen Ertrége der sanierten Gesell-
schaft wird — trotz der naturlich theoretisch rechnerisch darstellbaren 100% Quote — die
Erlosauskehr auf einen Uberschaubaren Zeitraum beschranken, da nur so die alten und
neuen Gesellschafter des Unternehmens eine Zukunftsperspektive gewinnen.

Diese so ermittelten Planerlése sind entsprechend der Stellung der Insolvenzglaubiger auf
diese zu verteilen, wobei Mehrerlése gegenuber der planlosen Verwertung nicht zunachst
ausschlieB3lich den vorrangigen Glaubigern zukommen, sondern gleichmaRig auf alle nicht
als Anteilseigner nachrangig gestellten Glaubiger zu verteilen sind. Der sich aus dem Ver-
gleich der beiden Gesamterldésmassen mit und ohne Plan ergebende Mehrerlés wird also
als prozentualer Aufschlag auf die Verwertungserldsuntergrenze (ohne Plan) aufgeschla-
gen und somit paritatisch verteilt.5%

Eine Gewahrung vorteilhafterer Bedingungen fir eine einzelne Glaubigergruppe ist nicht
zuldssig. Der Verstoll dagegen berechtigt denjenigen Glaubiger, der eine unangemessene
Ubervorteilung vermutet, Beschwerde gegen die gerichtliche Bestatigung auf Basis der
Zustimmungsfiktion des § 245 InsO zu erheben. Die gerichtliche Entscheidung der so an-
gezweifelten angemessenen Beteiligung ist jedoch kompliziert und im eigentlich ge-
wunscht engen zeitlichen Rahmen des Insolvenzplanverfahrens mit hohen direkten Ver-
fahrenskosten und zeitlichen Verzégerung zumeist sehr teuer erkauft.?®” So wurde argu-
mentiert, dass die Prifung der Nicht-Schlechterstellung des Beschwerde einlegenden,
durch Obstruktionsverbot gezwungenen Glaubigers in jedem Einzelfall 6konomisch hoch
komplex sei, da die Ermittlung auf dem Vergleich hdchst unwagbarer Szenarien von Liqui-
dation und Fortfihrung anhand von Planrechnungen basiere. Die mangelnde Entkopplung

des Verfahrensfortschritts von dem individuellen Rechtsschutz gewahre erneut Stérpoten-

865 BGH, BeckRS 2005, 10212; Liier in: Uhlenbruck, § 222, Rn. 9 f: Eidenmiiller, Unternehmenssanierung
zwischen Markt und Gesetz, S. 79.

866 Drukarcyk in: MiinchKommlInsO, § 245, Rn. 15; Liier in: Uhlenbruck, § 245, Rn. 24.

87 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 83; Die geduBlerte Kritik wird zu-
nehmend in der Rechtsprechung gehort und schldgt sich in der Einrdumung eines erweiterten tatrichterli-
chen Entscheidungsraumes nieder, siche BGH, BeckRS 2012, 00009.
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tiale, da die gerichtliche Entscheidung der Einzelfalle — sofern die Insolvenzgerichte dazu
fachlich (iberhaupt in der Lage seien — eine erhebliche Zeitspanne in Anspruche nidhme.®%®
Zur Loésung dieser Problematik wurden in der Vergangenheit alternative Manahmen des
Rechtsschutzes diskutiert, die nun teilweise Eingang in die ESUG-Novelle gefunden ha-
ben, § 251 Abs. 3 InsO. War nach der alten Gesetzesfassung die Beschwerde aufgrund
unangemessener wirtschaftlicher Beteiligung Hinderungsgrund einer gerichtlichen Bestati-
gung des beschlossenen Insolvenzplans, ist dies nun nur noch dann der Fall, wenn fur im
Erfolgsfall der Beschwerde zu beanspruchende Mehrerldsanspriiche nicht durch ange-
messene Riickstellungsbildung Vorsorge getroffen wurde.®®® Eine solche vorsorgliche
Ruckstellungsbildung durch den Planarchitekten bewirkte in der Vergangenheit gerade
nicht die Aufrechterhaltung der Bestatigungsmdglichkeit durch das Insolvenzgericht,
wodurch der Rechtsschutz auf Gleichstellungsgarantie und der Verfahrenslauf schlechter-
dings nicht entkoppelt werden konnten 8"

Inzwischen dagegen hdchstrichterlich ablehnend beschieden ist eine mdgliche Umge-
hungsform der Verfahrensbehinderung durch beschwerdefiihrende Glaubiger(-Gruppen).
Die Erzielung von Zustimmung oder die Verhinderung der Beschwerdeflihrung innerhalb
einzelner Gruppen durch nur teilweisen Aufkauf der Forderungen durch einen Verfahrens-
beteiligten mit dem Ziel der Erlangung der Stimmenmehrheit, hat der BGH als unlauter
erkannt, da hierin ein VerstoR gegen den Grundsatz par conditio creditorum vorliege.®”
Die Entscheidung des BGH lasst jedoch m.E. dann noch gewisse Spielrdaume, wenn da-
rauf geachtet wird, dass das Kaufangebot allen Glaubiger(-Gruppen) unterbreitet wird oder
etwa im Wege einer umgekehrten Auktion stattfindet, womit ebenfalls die Konzentration
ausstehender Forderungen durchfiihrbar ware, ohne zwingend den kompletten ausste-
henden Forderungsbestand Ubernehmen zu missen. Es bleibt abzuwarten, inwiefern

kinftige Entscheidungen die Linie des BGH hier konkretisieren werden.

3. Zuwendungen an den Schuldner
Im Einzelfall fir den Alt-Gesellschafter der insolventen Schuldnerin problematisch ist §

245 InsO. Absatz 2 Nr. 2. Diese Bestimmung verlangt, dass das Obstruktionsverbot seine

88 Andres in Andres/Leithaus InsO Kommentar, § 253, Rn. 10; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwi-

schen Markt und Gesetz, S. 85 f; Dieselben verfahrensokonomischen Risiken bei jedoch positiverer
Prognose Verfahrensbeherrschung durch die Gerichte sieht Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Un-
ternehmenssanierung, S. 68 ff.

*° BT-Drs. 17/5712, S. 53.

870 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 93 f, Herweg, Das Obstruktions-
verbot bei der Unternehmenssanierung, S. 71; Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 23.

1 BGHZ 162, 283, (290); Dieses Urteil besprochen bei Smid, DZWIR 2005, 234, (236); Die grundsitzliche
Position des BGH auch bei Markgraf, Der Grundsatz par conditio creditorum im Spannungsverhéltnis zu
der strafprozessualen Vermdgensabschopfung, S. 29.
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Wirkung nur dann entfaltet, wenn dem Schuldner aufgrund des Plans keinerlei wirtschaftli-
che Werte zugebilligt werden. Es liegt jedoch im Wesen der Reorganisation im Rahmen
eines Insolvenzplanverfahrens, dass die Gesellschaft als eigenstandiger Wert erhalten
bleibt und nicht wie im Falle der Liquidation aufgeldst wird.22 Ob jedoch die fortzufiihrende
Gesellschaft vor der Kapitalrestrukturierung durch den Insolvenzplan — und damit die Kapi-
talanteile der Alt-Gesellschafter — tatsachlich einen wirtschaftlichen Wert groer Null hat
und so dem Schuldner ein ,Mehr* gegenlber der Liquidation zuflie3t, welches die Anwen-
dung des Obstruktionsverbots ausschlieffen wirde, ist im Einzelfall schwierig zu beurtei-
len.8”

Mit ESUG ist hier zwar ein Ausweg zum Nachteil der Alt-Gesellschafter geschaffen wor-
den, wobei der Eigentumsschutz der Alt-Gesellschafter nun einerseits dahingehend ein-
geschrankt wurde, dass Kapitalmaf3nahmen bis hin zur Anteilsibertragung zu dulden sind,
§ 225a Abs. 3 InsO. Darlber hinaus wurden die Obstruktionsmdglichkeiten gegen eine
solche Plangestaltung gemal § 245 Abs. 3 InsO so eingeschrankt, dass der betroffene
Alt-Gesellschafter keine unangemessene wirtschaftliche Beteiligung mehr beanstanden
kann, sofern die Alternative das Scheitern der Sanierung und damit die vollstandige Ent-
wertung der Anteile ist.®”* Da sich die Abfindung einer solchen vollstandigen Enteignung
an dem Restwert der Kapitalanteile ohne Insolvenzplan, also dem Liquidationswert, orien-
tiert und somit regelmaRig Null sein wird, ist flr den Fall der vollstandigen Enteignung das
Nicht-Zuteilungsproblem des § 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO als geldst zu betrachten. Fur Falle
solcher Plan-Entwirfe, da die Alt-Gesellschafter auch (Teil-)Gesellschafter der fortgefuhr-

ten Gesellschaft bleiben sollen, werden in der Literatur®”

verschiedene Modelle diskutiert,
die im Sinne einer maximalen Glaubigerbefriedigung die Wertzuwendung an die Alt-

Gesellschafter im Zuge eines Reorganisationsverfahrens ausschlie3en.

a) Erfolgloses Ubernahmeangebot
Der Theorie effizienter Mérkte entsprechend vertritt die herrschende Meinung®”® in Uber-
einstimmung mit der RegE InsO,*”” dass jedenfalls dort keine Wertzuwendung zu vermu-

ten ist, wo kein Dritter, trotz Angebots, bereit ware, die Eigenkapitalposition von den Alt-

872 Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 91; Eidenmiiller, ZGR 2001, 680,

(681).

Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 11; Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssa-

nierung, S. 93; Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (702).

¥4 Rémermann, NJW 2012, 645, (651); Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 17 ff.

85 Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (708); Ausfiihrlich Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unterneh-
menssanierung, S. 94 ft; Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 10.

876 Braun, NZI 1999, 473, (477); Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (698 f); Eidenmiiller in: MiinchKommInsO,
§ 230, Rn. 4.

77 BT-Drs. 12/2443, S. 209.

873
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Gesellschaftern zu einem Preis grof3er Null zu Ubernehmen. So verlockend die Nutzung
vermuteter Marktmechanismen hier ist, wird dem doch zu Recht entgegengehalten, dass
sich gerade im Falle der Bewertung insolventer Unternehmen durch den Markt regelmafig
Unterbewertungen zeigen, die auf der mangelhaften Information der Marktteilnehmer

grinden.?”® Hinreichend ist dieses Indiz folglich in der Praxis nicht.

b) New Value Exception

Eine Moglichkeit, den geforderten Wertzuwendungsauschluss des § 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO
zu gewabhrleisten und damit die Anwendbarkeit des Obstruktionsverbots zu erhalten, kdnn-
te die — anhand einer Entscheidung des U.S. Supreme Court®™ — entwickelte Regel der
sog. New Value Exception erdffnen. Danach liegt jedenfalls dann kein Wertzuwachs zu-
gunsten der Alt-Gesellschafter durch die Annahme des Insolvenzplans vor, wenn zumin-
dest der Teil der Insolvenzmasse, der auf den Wert des Schuldnerunternenmens nach
Plandurchfiihrung entfallt, durch die Alt-Gesellschafter als Begunstigte zugunsten der
Masse ersetzt wird.%®°

So zwingend die Logik dieser Argumentation ist, so entscheidend kommt es im Einzelfall
auf die Ausgestaltung und Formulierung des Plans an. Nur eine im Anschluss an eine Un-
ternehmensbewertung ermittelte Zuwendung der Alt-Gesellschafter in mindestens gleicher
Hohe, die eine direkte Erhéhung der Insolvenzquoten der Glaubiger zur Folge hat, bewirkt
die Vermeidung der Qualifikation einer Wertzuwendung. Wurde die Zuwendung dagegen
schlicht als Kapitaleinlage in das insolvente Unternehmen eingebracht, erhoht sie wiede-
rum den Residualwert des Unternehmens, womit per Saldo kein vollstandiger Ausgleich
der Wertzuwendung erreicht wird.

Weiterhin in der Praxis problematisch kann eine zeitgleich eintretende Vermoégenslosigkeit

von Gesellschaft und Gesellschaftern sein.®’

Waren diese willens und in der Lage gewe-
sen, die Gesellschaft vor der Insolvenz zu bewahren, hatten sie vermutlich bereits zuvor
zusatzliches Eigenkapital eingebracht. Wenn dies jedoch zuvor nicht erfolgt ist, ist nur
schwer vorstellbar — von den vereinzelten Fallen strategischer Insolvenzen abgesehen —

warum sich diese Situation kurzfristig geandert haben sollte. Dennoch bietet das Konzept

878 Bebchuk, NBER Working Paper Series 1998, 1, (10); Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen
Markt und Gesetz, S. 36 f: Braun/Frank in: Braun InsO, § 245, Rn. 11; Ahnlich auch der Ansatz ,,Valua-
tion Sale* bei Herweg, Das Obstruktionsverbot bei der Unternehmenssanierung, S. 135 f.

Entscheidung im Fall Bank Of America National Trust And Savings Association v. 203 North Lasalle
Street Partnership, 119 S. Ct. 1411, 1419 [1999].

80" Liier in: Uhlenbruck, § 245, Rn. 26 f; Eidenmiiller, ZGR 2001, 680, (705); Herweg, Das Obstruktions-
verbot bei der Unternehmenssanierung, S. 176 ff.

Die sog. Doppelinsolvenz stellt bei vollhaftenden Personengesellschaften die Regel dar, kann aber auch
bei der GmbH durch eingegangene Verpflichtungen des Gesellschafters oder Wegfall der Erwerbsgrund-
lage eintreten, Kreplin in: Nerlich/Kreplin Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, § 26,
Rn. 105.
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der New Value Exception bei entsprechender Ausgestaltung am ehesten eine den Anfor-
derungen des Obstruktionsverbots entsprechende Madglichkeit, beschwerdebegriindende

Zuwendungen an den Schuldner zu vermeiden.

IV. Gestaltungsempfehlungen im Griindungsstadium

Umfassende strategische Vorbereitungsmoglichkeiten auf ein zukunftiges Insolvenzplan-
verfahren bereits im Grindungsstadium der Gesellschaft sind, anders als im Falle der An-
tizipation einer kinftigen Ubertragenden Sanierung durch Grindung von Auffanggesell-
schaften oder gesellschaftsrechtlicher Trennung von Aktiva und Betrieb, nur in geringem
Mafe vorstellbar und sinnvoll, da gerade die gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse erhal-

ten werden sollen.

Primar im Hinblick auf die Gruppe der absonderungsberechtigten Glaubiger, womit zu-
meist primar Fremdkapital zur Verfligung stellende Dritte sowie Vermieter von Grund und
Boden angesprochen sind, kann jedoch bereits bei Vertragsschluss der Boden fir eine
zukulnftig vereinfachte Einigung im Zuge der Verhandlung eines Insolvenzplanes bereitet
werden. Indem in die Vertrage bereits Neuverhandlungsmechanismen oder strukturierte
Einigungsmechanismen, wie etwa die Unterwerfung unter eine Mehrheitsentscheidung ab
Erreichung eines gewissen Quorums (Collective Action Clauses) aufgenommen werden,
wird das Konfliktpotential einer zukiinftigen Restrukturierung bereits deutlich gemindert.?*
Die Literatur vergleicht die Verankerung von Zustimmungsklauseln in Kredit- und allge-
meinen Liefervertragen — hier zwar mit direktem Bezug auf solche Klauseln, mit denen
Glaubiger im Falle einer zukinftig moglicherweise eintretenden Insolvenz einem auf3erge-
richtlichen Sanierungsverfahren zustimmen — zwar mit der ,Operationszustimmung eines
gesunden Patienten“®®. Die Vorteilhaftigkeit im Interesse der Transaktionskostenminimie-
rung im Zuge einer Restrukturierung ist jedoch nicht von der Hand zu weisen, wenn auch
die so gebundenen Glaubiger daflr nachvollziehbar Zugestédndnisse an anderer Stelle

fordern werden.

V. Risiken in der Insolvenz
In Fallen, da die Existenz des Unternehmens aufgrund unerwarteter Krisen oder struktu-
reller Probleme in einer solchen Form gefahrdet ist, dass nicht zugleich das Geschafts-

konzept als eigenstandiges Unternehmen am Markt in Frage zu stellen ist — etwa weil eine

CAC spielen vorrangig in Vertragswerken 6ffentlich begebener Anleihen sowie syndizierter Unterneh-
menskredite eine Rolle, womit derartige Neuverhandlungsmechanismen primér in Krisenfillen von
Groflunternehmen Anwendung finden.

883 Uhlenbruck, BB 2001, 1641, (1647).
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kritisches Absatzvolumen nicht oder nicht mehr erreicht wird und daher marktspezifische
Skalenvorteile nicht genutzt werden kénnen — sondern schlicht Altlasten abgebaut werden
mussen, um dem Unternehmen einen fresh start zu ermdglichen, sollten Gesellschafter
und GeschaftsfUhrung maoglichst frihzeitig handeln, wenn die Sanierung im Zuge eines
Insolvenzplanverfahrens in Betracht gezogen wird. Nicht nur wird ohne eine fur die kurz-
fristige Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs ausreichende Liquiditat die auch nur vo-
ribergehende Betriebseinstellung der Umsetzung eines Insolvenzplanes immer im Wege
stehen. Auch dient die insolvenzgerichtliche Anerkennung des Eréffnungsgrundes der nur
drohenden Zahlungsunfahigkeit der Glaubigerversammlung als Zeichen einer doch noch

verlasslichen und vorausschauenden Unternehmensfuhrung.

In einem ersten Schritt ist die Frage zu beantworten, inwiefern besondere Griinde vorlie-
gen, die der Fortsetzung des Insolvenzschuldners den Vorzug vor der Gbertragenden Sa-
nierung innerhalb einer Auffanggesellschaft den Vorzug einrdumen. Eine bedeutende Rol-
le kommt dabei der Bilanzstruktur der Gesellschaft zu. Ein hohes Maf} an betriebsnotwen-
digen immateriellen Vermogensgegenstanden, wie etwa an den Schuldner gebundene
vorteilhafte Lizenzen oder auch zukiinftig absehbar wieder steuerlich nutzbare Verlustvor-
trage, konnen fur die Fortsetzung des Schuldners sprechen. Entgegengesetzt wird zu be-
ricksichtigen sein, dass einige Passiva des Insolvenzschuldners nicht grundsatzlich Ge-
genstand einer Restrukturierung im Insolvenzplanverfahren sein kénnen. Von besonderer
Bedeutung sind hier die Verpflichtungen aus erhaltenen 6ffentlichen Subventionen, deren
mdgliche Ruckforderung erst noch durch die Erfullung zuklnftiger Férderbedingungen
vermieden werden kann. Eine Praxis der risikobegrenzenden Gewahrung von Comfort
Letters wie dies in anderen Rechtsordnungen der Fall ist, existiert in Deutschland noch
nicht. Somit muss im Einzelfall mit der subventionsgewahrenden Stelle eine individuelle
Vereinbarung erzielt werden.®® Zudem leben bei Erhaltung des Insolvenzschuldners auch
die gesetzlichen Gewahrleistungsverpflichtungen fort, sofern die Leistungsverpflichtungen
erst in der Zukunft eintreten. Derartige rechtliche Risiken aus der Passivsseite der schuld-
nerischen Bilanz missen im Rahmen einer judicial due diligence genau Uberprift wer-
den.?®

Daneben sollte eine Vergleichsrechnung zwischen dem im Zuge der uUbertragenden Sa-
nierung notwendigen Kapital zur Ablose der betriebsnotwendigen Aktiva und der erwarte-
ten Ausgleichszahlung zur Erhaltung der Gesellschafterposition in der fortgesetzten Ge-

sellschaft Basis der Uberlegungen sein.

884 Reul/Heckschen/Wienberg Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Teil O, Abs. I.

85 Depré/Dobler in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 43, Rn. 113 f; Reul/Heckschen/Wienberg Insol-
venzrecht in der Kautelarpraxis, Teil O, Abs. 1I; Arends/Hofert-von Weiss, BB 2009, 1538, (1539).
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Wird schlielich der Entschluss gefasst, eine Planinsolvenz anzustreben, empfiehlt es sich
im Wege des prepackaged plan den Insolvenzplan bereits bei Antragstellung in weitrei-
chendem Detaillierungsgrad mit einzureichen sowie verschiedene Planalternativen auszu-
arbeiten, die auf die antizipierten Interessenlagen unterschiedlicher Glaubigergruppen
eingehen, um so einerseits bereits fir die Verhandlungen mit dem Glaubigerausschuss
und der Glaubigerversammlung vorbereitet zu sein und zudem dem wichtigen motivationa-
len Aspekt Rechnung zu tragen, dass die Glaubigergesamtheit in die Lage versetzt wer-
den sollte, das letzte Wort sprechen zu kdénnen, anstatt den Eindruck zu gewinnen, hier
einen abschlieend gestalteten Plan schlicht abnicken zu sollen.

Zudem sollte trotz aller vorbereitenden Planung nicht aus den Augen verloren werden,
dass der eingereichte Insolvenzplan oder gar die Planinsolvenz als Ganzes abgelehnt
wird. Auch flr diesen Fall sollten konkrete alternative Perspektiven evaluiert werden, damit
nicht das Scheitern des Insolvenzplanverfahrens zu einem Auseinanderbrechen der un-
ternehmerischen Organisation und der damit verbundenen Entwertung der betrieblichen
Aktiva gegenulber dem Going Concern - Szenario fluhrt.

Jedoch selbst wenn ein eingereichter Insolvenzplan aufgrund von fehlender Akzeptanz in
der Glaubigerversammlung fallt, bleibt fir den nach Willen der Gesellschafter fortzufiih-
renden unternehmerischen Geschaftsbetrieb ein praktischer Vorteil regelmaRig erhalten.
So stellt die neue gesetzliche Regelung des § 188 Abs. 3 SGB Il in vielen Fallen unsiche-
rer FortfUhrungsszenarien ein erhebliches Sanierungshindernis dar. Wahrend der Geltung
der Konkursordnung war es wesentlich einfacher, Konkursausfallgeld vorzufinanzieren,
weil es die Zustimmungserfordernisse der Bundesagentur fiir Arbeit nicht gab.®*® Zwar
bietet auch das dreimonatige Insolvenzausfallgeld Entlastung von den Personalkosten und
damit die Riickgewinnung strategischen Spielraums,®®” jedoch ist fiir die sofortige Zah-
lungsaufnahme die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit notwendig, die nur erteilt
wird, falls im Zuge des Insolvenzverfahrens die begriindete Vermutung gegeben ist, dass
eine zumindest weitgehende Arbeitsplatzsicherung durch Fortfiihrung oder Ubertragende
Sanierung erreicht werden kann.?® Bei Beantragung eines Insolvenzplanverfahrens wird

diese Zustimmung verhaltnismafig leichter zu erzielen sein, ist schliellich das gesamte

86 Buchalik, NZI 2000, 294, (298); Smid, BB 1999, 1, (3); Wellensiek, BB 2000, 1, (3).

87 Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus in: Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus Insolvenzrecht, Kap. 9, Rn. 15 ff: Pau-
lus, ZGR 2005, 309, (320); Wellensiek, BB 2000, 1, (3).

Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus in: Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus Insolvenzrecht, Kap. 9, Rn. 21; Wellen-
siek, BB 2000, 1, (3); Paulus, ZGR 2005, 309, (320).

888
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Verfahren bereits wesentlich auf den Unternehmens- und damit Betriebserhalt ausgerich-

tet.®°

D. Qualitat und Effizienz der Insolvenzverfahrensfiihrung

Von jenen Unternehmensinsolvenzen abgesehen, bei denen der Insolvenzantrag den
Schlusspunkt einer erfolglosen Geschaftsidee und damit die endgultige Abstandnahme
der Gesellschafter darstellt, sollte die Insolvenz des Unternehmens seitens der Gesell-
schafter als ein kritischer Wendepunkt wahrgenommen und angenommen werden. Sie
bietet die Moglichkeit, das unternehmerische Geschaftskonzept grundlegend auf den
Prufstand zu stellen und, befreit von einigen schuld- und gesellschaftsrechtlichen Hurden,
neu aufzustellen. Hohe Motivation und intensive Einbringung in einer — auch aufgrund der
Offentlichkeitswirksamkeit — schwierigen Zeit sind der Preis, der daflr aufzubringen ist.
Den Insolvenzverwalter dabei nicht als Partner eines intensiven Austausches und Berater
bei der Neuausrichtung anzunehmen, schmalert die Erfolgschancen in der Praxis erheb-
lich. Zwei Faktoren bestimmen den Erfolg einer Restrukturierung unter dem Mantel des
Insolvenzverfahrens dabei zentral: das Engagement der Gesellschafter gerade auch in
Eigenverwaltung eines Insolvenzplanverfahrens und die Qualitat der Leistung des Insol-

venzverwalters / Sachwalters.

Die Eigenverwaltung des Unternehmens im Insolvenzverfahren belasst die Verfligungs-
gewalt in den Handen der durch die Gesellschafter bestellten Geschéaftsleitung, zumeist
erganzt um einen sanierungserfahrenen Spezialisten, wahrend sich der Insolvenzverwal-
ter auf die Funktion des begleitend iberwachenden Sachwalters beschrénkt.®® Der Vorteil
dieser Konstellation liegt in der Kontinuitat der Unternehmensfihrung und der zumeist
grolReren Marktkenntnis der Geschéftsleitung gegenlber dem Insolvenzverwalter. Es gab
und gibt jedoch auch starke Bedenken gegeniber dieser Kontinuitdt mit dem Argument,
dass hier ,der Bock zum Gartner gemacht wird*.?®' Trotz dieser Bedenken hat jedoch be-
reits der Gesetzgeber mit der ersten Insolvenzrechtsnovelle die Eigenverwaltung zugelas-
sen®? und inzwischen im Zuge des ESUG sogar zum Regelfall erhoben, auch weil im in-

ternationalen Vergleich insbesondere Finanzinvestoren den Insolvenzstandort wegen der

**" Siehe Teil 3.C.L

%0 Eine umfassende Abgrenzung der Kompetenzen des Sachwalters im Gegensatz zum Insolvenzverwalter
veranschaulicht etwa Béim in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2007, S. 15 f; Ergénzend Hofinann, Die
Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 25.

81 Rémermann, GmbHR 2012, 421, (422); Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 32.

%92 Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 33; Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommInsO, vor §§
270-285, Rn. 5.



- 196 -

mangelnden effektiven Nutzung der Eigenverwaltung kritisiert haben.®® In den USA etwa
stellt die Eigenverwaltung, also der debtor in possession fur Insolvenzplanverfahren nach
Chapter 11 BC bereits seit langerem die Regel dar.®** Nichtsdestotrotz stehen die deut-
schen Insolvenzgerichte der Eigenverwaltung weiterhin haufig kritisch gegenuber, da der
Eindruck des Eingriffs in ihre Wahlfreiheit und die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters
| Sachwalters entstehen kann.®® Auch die Insolvenzverwalter selbst taktieren aus nahe
liegenden persdnlichen Interessen immer wieder gegen die Anordnung der Eigenverwal-
tung.®% Es gilt daher fiir den an einer Eigenverwaltung interessierten Gesellschafter nicht
nur die Glaubigerversammlung, sondern zunachst bereits den vorlaufigen Insolvenzver-
walter und das Insolvenzgericht konzeptionell zu iiberzeugen,®’ wobei neben einem lii-
ckenlosen Sanierungskonzept auch die Eignung der eigenverwaltenden Unternehmensilei-
tung zur Interessenwahrung der unternehmensfremden Glaubiger zweifelsfrei darzulegen
ist. Eine Uberzeugende Malnahme in diesem Sinne wird gerade fir den Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer die Ubertragung der eigenen Anteile an einen dritten Treuhander sein.
Moglichen Bedenken hinsichtlich der Unabhangigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers
kann so zuvorgekommen werden und zugleich eine mégliche Beschrankung der Eingriffs-
befugnisse in die unternehmerischen Entscheidungen aufgrund der gesellschaftsrechtli-
chen Bindung haufig vermieden werden®® und damit auch die Lahmung der Eigenverwal-
tung. Letztlich dirfen aber auch die positiven finanziellen Aspekte der Eigenverwaltung
nicht aus den Augen verloren werden. Eine gegenuberstellende Kostenrechnung zwi-
schen den Verwaltergebiuhren und den geringeren Kosten einer Eigenverwaltung wird
haufig auch ein gewichtiges Argument zugunsten des an Eigenregie und mdglichst pro-

fessioneller Umsetzung interessierten Gesellschafters sein.®*

Neben dem Engagement des Gesellschafters bestimmt die Professionalitat der Verwal-
tung und Begleitung des Insolvenzverfahrens den Erfolg der Restrukturierung. Ein hohes
Maly an Sachkenntnis nicht nur der rechtlichen Rahmenbedingungen — deren Einhaltung

die Ausrichtung der Verwaltertatigkeit auf eine mdglichst weitgehende Glaubigergleichbe-

3 Vallender, GmbHR 2012, 445, (450); Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (6 f); Wittig/Tetzlaff in:

MiinchKommlInsO, vor §§ 270-285, Rn. 18b.

Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 27; Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommlInsO, vor §§

270-285, Rn. 7.

5 Uhlenbruck/Vallender, NZI 2009, 1, (6); Riggert in: Nerlich/Romermann Insolvenzordnung, Vorb. §§
270 bis 285 InsO, Rn. 5 f.

896 Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 32 f; Vallender, GmbHR 2012, 445, (446);,

Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommlInsO, vor §§ 270-285, Rn. 18a.

Die motivationale Bedeutung dafiir von prepacked plans in der Praxis unterstreicht Wehdeking, DZWIR

2006, 451, (451 f).

Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 188; Wittig/Tetzlaff in: MiinchKommlInsO, vor §§

270-285, Rn. 7a ff; Buchalik, NZI 2000, 294, (296).

%9 Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 30; Wehdeking, DZWIR 2006, 451, (453).

894

897

898
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handlung sicherstellen soll — sondern gerade auch der wirtschaftlichen und industriellen
Logik des jeweiligen Marktes ist der Garant einer solchen professionellen Verwalterleis-
tung. Um dies zu erreichen, hat sich einerseits der Verband der Insolvenzverwalter einen
Kodex der Berufsgrundsatze gegeben, an dem sich die Insolvenzverwalter orientieren,?®
andererseits prifen auch die befassten Insolvenzgerichte anhand eines umfassenden
Anforderungsprofils die Qualifikation der Kandidaten vor Aufnahme in die bei Gericht ge-
fihrte Liste akkreditierter Insolvenzverwalter.*®' Nach Einschatzung vieler gehen diese
MaRnahmen jedoch nicht weit genug.®*? Gerade eine weiter verfeinerte Auswahl und Ver-
fahrenszuweisung auf bestimmte Branchen spezialisierter Verwalter erfolgt gerade in der
Praxis kleiner und mittlerer Verfahren nicht immer. So wird in der Branche selbst — selbst-
verstandlich nicht autoritativ — die Kritik geduRert, dass ein effektiver Austausch zwischen
Insolvenzgericht und Verwalter beziglicher der Qualitat der Leistung nicht stattfindet, da
seitens der Gerichte die Sorge vor Klagen der Verwalter wegen Nichtbeachtung bei der
Verfahrensvergabe grol ist, sollten diese vom Gericht negatives Feedback erhalten ha-
ben. Umgekehrt wird aus gleicher Sorge keine Kritik geaulert, da die Verwalter selbst an
der Verfahrenszuweisung durch die Gerichte hangen.

Auch mangelt es an einer fachlichen Aufsicht und Erfolgsbeurteilung tber die Tatigkeit der
Insolvenzverwalter. Die direkte Kontrolle obliegt in Deutschland nur verfahrensindividuell
dem Glaubigerausschuss und dem befassten Insolvenzgericht, wobei der Glaubigeraus-
schuss nur bei gro3en Insolvenzverfahren effektiv zustande kommt. In England dagegen
erfolgt zudem im Wege des peer review eine Uberwachung der Branche vergleichbar der
Selbstkontrolle der Wirtschaftspriifungsgesellschaften.®®® Auf diesem Wege konnte eine
effektivere Aufsicht durch konkurrierende Parteien erreicht werden, die ein deutlich héhe-
res MaR an Motivation mit sich bringen wiirde.®® Erste Bestrebungen in Richtung von Zer-
tifizierungsprozessen fur Insolvenzverwaltungsgesellschaften finden in der Literatur An-
klang.®® Ein weiterer Schritt kdnnte zudem die Zulassung auch juristischer Personen und
damit auch der Wirtschaftsprifungsgesellschaften sein, um so die professionelle Organi-

sation gerade groRer Verfahren auf ,breitere Schultern® zu legen.*®

%% VID Berufsgrundsitze der Insolvenzverwalter, ZIP 2006, 2147, (2147 f); Empfehlungen der Uhlenbruck-
Kommission, ZInsO 2007, 760, (761 f).

Pl Graeber in: MiinchKommInsO, § 56, Rn. 12 ff; Holzer in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 3, Rn.
31; Stapper, NJW 1999, 3441, (3444).

%2 Neubert, GmbHR 2012, 439, (444) kritisiert dabei vor allem die schwierige rechtspraktische Griffigkeit
der verlangten Qualifikationen.

% Liersch/Kind in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2009, S. 27 f.

%% Paulus, ZGR 2005, 309, (324 f).

905 Uhlenbruck/Vallender, NZI1 2009, 1, (4); Holzer in: Beck/Dempré Praxis der Insolvenz, § 3, Rn. 32; Hin-
sichtlich der Eigeninitative Bliimle in: Braun InsO, § 56, Rn. 2.

%% Vorgeschlagen von Stapper, NJW 1999, 3441, (3444).



- 198 -

Ebenfalls winschenswert ware eine friihzeitigere und intensivere Einbindung der Glaubi-
ger in die Auswahl des Insolvenzverwalters. Die aktuell zunachst alleinige Entschei-
dungsmacht des Insolvenzgerichts wird daher als Standortnachteil Deutschlands etwa
gegeniiber England kritisiert.”” Die in der Praxis vorherrschende Auffassung vieler Insol-
venzgerichte, wonach eine Vorbefassung von Sanierungsberatern diese bei der Auswahl
durch das Gericht gemal § 27 InsO als spatere Insolvenzverwalter ausschlief3t, wird in
der Literatur seit ldngerem angegriffen.”® Seit ESUG ist zwar eine Vorbefassung eines
Rechtsberaters nicht mehr zwingend Ausschlussgrund fur die Bestellung als Insolvenz-
verwalter. Dem steht aber zumindest nach Auffassung einiger das Berufsrecht (§ 45
BRAO) als lex specialis entgegen, wonach eben jede anwaltliche Beratung eine spatere
anderweitige Mandatierung in gleicher Sache ausschlieRt.”® Eine klarere Leitlinie seitens
des Gesetzgebers erscheint daher angebracht, insbesondere, da zweifelsfrei davon aus-
gegangen werden darf, dass die verfahrensbeherrschende und dann auch auswahlende
Glaubigerversammlung mdgliche Interessenkonflikte bereits im Eigeninteresse umfassend

prufen wird und somit ein reduziertes Schutzbedurfnis vorliegt.

%7 Schréder in: Schulze/Braun Insolvenzjahrbuch 2008, S. 24; Vallender, NZI 2007, 129, (136); Paulus,
NZI 2008, 705, (709).

908 Paulus, NZI1 2008, 705, (707); Zur neuen Rechtslage unter ESUG auch Frings/Bernsen, NJW-Spezial
2012, 405, (405 f); Schmidt/Hélzle, ZIP 2012, 2238, (2238 ff).

%9 Rémermann, NIW 2012, 645, (648), oder auch Rémermann/Prafi, GmbHR 2012, 425, (430);
Frings/Bernsen, NJW-Spezial 2012, 405, (406).
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Ergebnisthesen: Gestaltungsempfehlungen und Risiken

Ein einheitliches Fazit zu den Gestaltungsmoglichkeiten und Haftungsbegrenzung des
unternehmerischen Risikos im Insolvenzverfahren zu ziehen, ist vor dem Hintergrund der
Bandbreite ineinandergreifender rechtlicher Bestimmungen und betriebswirtschaftlicher
Notwendigkeiten kaum maoglich. Wie so haufig besteht die Welt aus Licht und Schatten.
Wichtig ist jedoch, dass die Gesamtlage des Falles im Blick behalten wird und somit
Grundlage einer globalen Gestaltung (meist auf dem Verhandlungswege mit den wesentli-
chen Glaubigern und dem Insolvenzverwalter) wird, bei der starke und schwache Positio-
nen zu einer insgesamt fir den Unternehmer optimalen Lésung zusammengefihrt wer-
den. Einen Uberblick gewahrt die nachfolgende Darstellung der wesentlichen Erkenntnis-

se der Arbeit in Ergebnisthesen.

1) Mit der ESUG-Novelle werden dem fortflihrungswilligen Gesellschafter effektive, neue
Instrumente wie etwa das Schutzschirmverfahren oder die héhere Durchsetzungswahr-
scheinlichkeit einer Eigenverwaltung an die Hand gegeben. Allerdings sind auch die mit
MoMiG eingefuihrten Risiken fiur Gesellschafter-Geschaftsfiihrer weiter intensiviert wor-

den 910

2) Die Verpflichtung zur Insolvenzantragstellung aufgrund insolvenzrechtlicher bilanzieller
Uberschuldung ist aufgrund der vorldufigen Riickkehr zur zweistufigen modifizierten
Uberschuldungspriifung weiterhin ohne erhebliche Bedeutung fiir die Eréffnungspraxis.
Das Risiko einer sanktionierten Insolvenzverschleppung kann durch Erstellung eines qua-

lifizierten Sanierungsgutachtens verlasslich kontrolliert werden.®"!

3) In der Phase der Vorgrindungsgesellschaft und der Vor-GmbH entstehende Griin-
dungskosten kdnnen bei entsprechender Gestaltung trotz des gesetzgeberischen Leit-
bilds des unbelasteten Starts der Gesellschaft belastet werden, wenn eine steuerliche

Nutzbarkeit im privaten Bereich der Gesellschafter nicht gegeben ist.?'?

4) Obwohl mit MoMiG Regelungsliicken in der gesetzlichen Systematik der Verhinderung
von Umgehungsversuchen der Gesellschaftsfinanzierung durch Eigenkapital ent-

standen sind, ist die Verstrickung des funktionalen Eigenkapitals wirksam. Gestaltungen

3

instrumentalisieren primar das Kleinbeteiligungsprivileg,®"® oder — unter Einschrankung

919 Siehe Teil 1.C.V.
o' Siehe Teil 1.C.IV.
912 Giehe Teil 2.A.11.
13 Siehe Teil 2.B.I1.2.b).
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aufgrund noch ausstehender héchstrichterlicher Entscheidung — Gestaltungen anhand von
darlehensnehmenden Besitzgesellschaften, die sodann Anlagevermégen entgeltlich zur

Nutzung an die Betriebsgesellschaft iiberlassen.®™*

5) Sind dennoch Gesellschafter-Biirgschaften gezeichnet worden, sollte friihzeitig die
Verhandlung mit den Kreditgebern gesucht werden, um bei zureichender weiterer Siche-
rung eine Entlassung aus der Burgschaft vor Freiwerden durch Gesellschaftsleistung zu
erreichen. Die fachkundige Uberpriifung der getroffenen Sicherungsvereinbarungen auf
eine mogliche sittenwidrige anfingliche Ubersicherung eréffnet hier Verhandlungs-

spielrdume."®

6) Im Bereich der Kreditsicherung missen insbesondere Gesellschaften, die in angemiete-
ten Raumlichkeiten arbeiten, ein besonderes Augenmerk auf die Vorrangigkeit der Siche-
rungsabreden Uber mobiles Anlagevermogen legen, um eine die Verwertung lahmende

Kollision mit dem gesetzlichen Vermieterpfandrecht zu vermeiden.?'

7) Fur andernfalls schwierige Kreditsicherungen durch eigene Gesellschaftsanteile
des Sicherungsgebers bieten die Ansatze des Debt-Equity-Swap durch Optionsmodelle

(Bebchuk) effektive, vertraglich zu fixierende Leitlinien."’

8) Die Haftung des Gesellschafters fur existenzvernichtende Eingriffe auf Basis von §
826 BGB kann nur kontrolliert werden, wenn auf eine ausfiihrliche Dokumentation der
Drittvergleichbarkeit (dealing at arm’s length) geachtet wird, um so der Beweislast des
Gesellschafters nachzukommen.””® Eine Haftung infolge materieller Unterkapitalisierung

scheidet weiterhin aus.®"®

9) Die Haftung der Geschiftsleitung wurde im Kontext der europaischen Harmonisie-
rung weiter ausgebaut und nahert diese in vielen Bereichen an die Haftung der Gesell-

schafter an.%°

%14 Gjehe Teil 2.B.11L
915 Siehe Teil 2.C.IIL
16 Sjehe Teil 2.C.1.2.
%17 Siehe Teil 2.C.1.4.
18 Siehe Teil 2.D.III.
%1 Siehe Teil 2.D.I1.2.
920 Siche Teil 2.E.IIL.
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10) Betriebsaufspaltungen und -fortflihrungen mittels tbertragender Sanierungen blei-
ben, aufgrund der verhaltnismaRig hohen Rechtssicherheit des Erwerbers, auch nach
MoMiG und — soweit absehbar — ESUG weiterhin die haufigste Form der Sanierung im
Insolvenzverfahren.®”' Ubertragungen vor dem Berichtstermin bleiben schwierig, kénnen
jedoch durch die Vereinbarung von bedingten breakup fees vorab weitgehend fixiert wer-
den. Rechtliche Risiken aus der wirtschaftlichen Nachfolge des Ubernommenen Betriebs

miissen eng (iberwacht werden.%??

11) Gesellschaftsfortfiihrungen durch Insolvenzplanverfahren sind durch MoMiG und
ESUG deutlich vereinfacht worden. Die — zwar verfahrenszutragliche — Einschrankung des
Eigentumsschutzes der Alt-Gesellschafter nimmt ihnen dabei jedoch eine gewichtige Ver-
handlungsmasse.?®® Eine vergleichende Kapitalanalyse zwischen den Varianten Gesell-
schaftsfortflihrung und Ubertragende Sanierung in eine Auffanggesellschaft ist fiur den

sanierungswilligen Gesellschafter im Vorfeld einer méglichen Planentwicklung Pflicht.

21 Siehe Teil 3.B.
922 Siche Teil 3.B.11L.
923 Siehe Teil 3.C.IIL
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