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Vorwort

Seit dem Erscheinen der achten Auflage vor zwei Jahren hat sich die dynamische Entwick-
lung des Insolvenzrechts in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur unvermindert
fortgesetzt. Dies macht eine Neubearbeitung des Werkes erforderlich. Aus dem Bereich
der Gesetzgebung sind vor allem zwei Gesetzesinitiativen hervorzuheben, die nach erhebli-
chen Verzogerungen in der 18. Wahlperiode des Deutschen Bundestages doch noch zum
Abschluss gebracht worden sind: Zu nennen ist zum einen das am 21.4.2018 in Kraft tre-
tende Konzerninsolvenzrecht, dessen Regelung im Ersten Teil der InsO mit der Einfiih-
rung eines Gruppengerichtsstandes, im Ersten Abschnitt des Zweiten Teils mit den beson-
deren Anforderungen an den Antrag zur Begriindung eines solchen Gerichtsstandes und
nicht zuletzt mit einem vollig neuen Siebten Teil, der die Koordinierung der Verfahren von
Schuldnern regelt, die derselben Unternehmensgruppe angehoren, ihren Niederschlag
gefunden hat. Hervorzuheben ist zum anderen die Reform der Insolvenzanfechtung, durch
die neben der Bekdmpfung des Phidnomens der Kettenantrdage vor allem die Anfechtung
kongruenter Deckungshandlungen in mehrfacher Hinsicht erschwert werden soll. Der
Kern der Neuregelungen des Anfechtungsrechts gilt fiir Insolvenzverfahren, die ab dem
5.4.2017 eroffnet worden sind. Die Reform hat mithin die Insolvenzpraxis bereits erreicht.
Gleiches gilt fiir die schon im Jahre 2015 in wesentlichen Teilen neugefasste EulnsVO, die
im Wesentlichen seit dem 26.6.2017 in Kraft ist. Auch weitere gesetzliche Neuregelungen,
wie die des erheblich erweiterten § 104 InsO, der nunmehr das vertragliche Liquidations-
netting abweichend von insolvenzrechtlichen Grundsitzen behandelt wissen will, bedurften
neuer Kommentierungen.

Fiir die neunte Auflage des Kommentars hat sich erneut ein Autorenwechsel als notwendig
erwiesen. Rechtsanwalt Dr. Christian Briinkmans tibernimmt Teile der Kommentierung von
Dr. Hans-Georg Landfermann (§§ 270-285 InsO), Richter am Amtsgericht Dr. Peter Laro-
che tritt an die Stelle von Stefanie Riintz (§§ 16-34 InsO) und Rechtsanwalt Dr. Artur M.
Swierczok tritt als Nachfolger von Guido Stephan in den Kreis der Autoren ein (u.a. Inter-
nationales Insolvenzrecht). Verlag und Autoren bedanken sich bei den Ausgeschiedenen fiir
das von ihnen - teilweise von der ersten Stunde an — entfaltete aulerordentliche Engage-
ment fiir das Werk und begriien die neu hinzugetretenen Autoren auf das herzlichste.

Im Mirz 2018 Herausgeber und Verlag
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I InsO §3a Gruppen-Gerichtsstand

§ 3a  Gruppen-Gerichtsstand

(1) 'Auf Antrag eines Schuldners, der einer Unternehmensgruppe im Sinne von § 3e ange-
hort (gruppenangehdoriger Schuldner), erkliirt sich das angerufene Insolvenzgericht fiir die
Insolvenzverfahren iiber die anderen gruppenangehorigen Schuldner (Gruppen-Folgeverfah-
ren) fiir zustiindig, wenn in Bezug auf den Schuldner ein zulissiger Eroffnungsantrag vorliegt
und der Schuldner nicht offensichtlich von untergeordneter Bedeutung fiir die gesamte Unter-
nehmensgruppe ist. ’Eine untergeordnete Bedeutung ist in der Regel nicht anzunehmen,
wenn im vorangegangenen abgeschlossenen Geschiiftsjahr die Zahl der vom Schuldner im
Jahresdurchschnitt beschiftigten Arbeitnehmer mehr als 15 Prozent der in der Unterneh-
mensgruppe im Jahresdurchschnitt beschiiftigten Arbeitnehmer ausmachte und

1. die Bilanzsumme des Schuldners mehr als 15 Prozent der zusammengefassten Bilanz-
summe der Unternehmensgruppe betrug oder

2. die Umsatzerlose des Schuldners mehr als 15 Prozent der zusammengefassten Umsatzer-
lose der Unternehmensgruppe betrugen.

‘Haben mehrere gruppenangehirige Schuldner zeitgleich einen Antrag nach Satz 1 gestellt
oder ist bei mehreren Antriigen unklar, welcher Antrag zuerst gestellt worden ist, ist der
Antrag des Schuldners maBgeblich, der im vergangenen abgeschlossenen Geschiftsjahr die
meisten Arbeitnehmer beschiiftigt hat; die anderen Antriige sind unzulissig. “Erfiillt keiner
der gruppenangehorigen Schuldner die Voraussetzungen des Satzes 2, kann der Gruppen-
Gerichtsstand jedenfalls bei dem Gericht begriindet werden, das fiir die Eroffnung des Ver-
fahrens fiir den gruppenangehorigen Schuldner zustindig ist, der im vorangegangenen abge-
schlossenen Geschiftsjahr im Jahresdurchschnitt die meisten Arbeitnehmer beschiftigt hat.

(2) Bestehen Zweifel daran, dass eine Verfahrenskonzentration am angerufenen Insol-
venzgericht im gemeinsamen Interesse der Gliubiger liegt, kann das Gericht den Antrag
nach Absatz 1 Satz 1 ablehnen.

28 Sternal



Gruppen-Gerichtsstand §3a InsO 1

(3) Das Antragsrecht des Schuldners geht mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf
den Insolvenzverwalter und mit der Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters, auf
den die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Vermégen des Schuldners iibergeht,
auf diesen iiber.

Ubersicht
Rn Rn
I. Gesetzgebungshinweise; Ubersicht 1 3. Gemeinsame Interessen der
II. Normzweck 3 Gldubiger (Abs 2) 8
III. Begriindung eines Gruppen- IV. Antragsberechtigung (Abs 1, Abs 3) 9
Gerichtsstandes 4 V. Mehrfache Antrige (Abs 1 S 3) 10
1. Grundsatz (Abs 1 S 1) 4 VI Entscheidung des Gerichts; Wirkun-
2. Nicht von untergeordneter gen der Entscheidung 11
Bedeutung (Abs 1 S 2) 5

I. Gesetzgebungshinweise; Ubersicht

Die §§3a-3e sind durch das G zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsolvenzen
v 13.42017" mWv 21.4.2018 eingefiigt worden. Sie schaffen die verfahrensrechtlichen
Grundlage fiir eine koordinierte Insolvenzabwicklung im Konzernverbund.” Hierdurch soll
im Interesse der Sanierung des Gesamtunternehmens bzw einer bestmoglichen GlBefriedi-
gung verhindert werden, dass eine wirtschaftliche Einheit von Unternehmen im Falle einer
Ins auseinandergerissen wird und die InsVerf der Zustidndigkeit verschiedener InsGer
unterliegen. Der Gesetzgeber hat dabei nicht den Weg eines Haftungsverbundes durch
Schaffung einer einheitlichen InsMasse hinsichtlich der konzernangehorigen Gesellschaften
gewihlt, sondern es bei der Haftungstrennung belassen und nur verfahrensrechtliche Vor-
schriften fiir den Konzernverbund geschaffen.’ §§ 3a ff enthalten eine Regelung iiber einen
Gruppengerichtsstand sowie eine Verweisungsmoglichkeit, damit alle InsVerf der Unter-
nehmensgruppe bei einem einzigen InsGer gemeinsam bearbeitet werden konnen. Damit
wird die bisher vereinzelt in der Praxis erfolgte Konzentration von InsVerf {iber das Vermo-
gen einer Unternehmensgruppe bei einem InsGer* auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.’
Erginzend ist eine Konzentration der Zustiandigkeit bei einem Richter des InsGer vorgese-
hen (§3e Abs 1).

Weitere Regelungen zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsolvenzen enthalten
die §§2 Abs 3, 13a, 56b, 269aff, 270d. Fiir grenziiberschreitende Konzerinsolvenzen enthal-
ten Art 56 ff EulnsVO 2015/848 ndhere weitgehend inhaltsgleiche Regelungen, s dazu
Art 56 EulnsVO 1ff.

I1. Normzweck

§ 3a eroffnet durch die Begriindung eines einheitlichen Gerichtsstandes die Moglichkeit,
alle InsVerf iiber das Vermogen von Mitgliedern einer Unternehmensgruppe iSv § 3e bei
einem InsGer zu konzentrieren und dort einheitlich zu bearbeiten. Es handelt sich um einen

BGBI I, 872.

BT-Drucks 18/407, 1, 17.

3 Mock DB 2017, 951; vgl Eidenmiiller ZMR 169 (2008), 528; Thole KTS 2014, 351, 352, jew zu
den Grundmodellen fiir die Schaffung eines Konzerninsolvenzrechts; Beck DZWir 2014, 381,
384, der sich fiir einen einheitlichen Sanierungsplan ausspricht.

4 7ZB AG Koln NZI 2008, 254 fiir die InsVerf iiber die Unternehmen der PIN-Gruppe; vgl auch
Frind ZInsO 2008, 261; Knof/Mock ZInsO 2008, 253.

5 Mock DB 2017, 951.

[N
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I InsO §3a Gruppen-Gerichtsstand

zusitzlichen Gerichtsstand, der neben den ausschlieBlichen Gerichtsstand nach § 3 Abs. 1
tritt.® Abs 1 enthilt Bestimmungen fiir die Begriindung des Gruppen-Gerichtsstandes.
Abs 1 S 1 regelt insoweit die Voraussetzungen, unter denen bei einem InsGer ein Gruppen-
Gerichtsstand begriindet werden kann. Dazu stellt Abs 1 S 2 Kriterien auf, wann idR von
einer nicht untergeordneten Bedeutung des Unternehmens fiir die Unternehmensgruppe
auszugehen ist. Um die Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes am Sitz eines vollig
untergeordneten Unternehmens auszuschlieen, sieht die Regelung hinsichtlich der erfor-
derlichen Kriterien einen Schwellenwert von 15 % vor. Den in § 3 Abs 2 geregelten Priori-
tatsgrundsatz tibernimmt Abs 1 S 3 fiir die Begriindung eines Gruppengerichtsstandes und
bestimmt das Verhéltnis mehrerer zeitgleicher Antriage. Abs 1 S 4 erweitert die Moglichkeit
der Begriindung eines Gruppengerichtsstandes iiber die in Abs 1 S 2 beschriebenen Regel-
beispiele hinaus. Durch die gem Abs 2 bestehende Moglichkeit der Zuriickweisung des
Antrags auf Begriindung des Gruppen-Gerichtsstandes wird den gemeinsamen Interessen
der Gldubiger Rechnung getragen. Abs 3 ergénzt Abs 1, indem es den Kreis der Antragsbe-
rechtigten fiir den Fall der Bestellung eines ,starken“ vorldufigen InsVerw sowie fiir die
Eroffnung des InsVerf regelt.

III. Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes

1. Grundsatz (Abs 1S 1). Der Gruppen-Gerichtsstand wird bei dem InsGer begriindet, bei
dem der erste hierauf ausdriicklich gerichtete Antrag eines gruppengehorigen Schu iSv § 3e
gestellt wird. Dabei stellt der Gesetzgeber aus Praktikabilitdtsgriinden auf das Prioritéts-
prinzip und nicht auf den Gerichtsstand des jeweiligen Mutterunternehmens ab.” Zusétzlich
bedarf es eines zuliissigen InsEroffnungsantrags des betreffenden Schu (Abs 1 S 1). Beide
Antridge muss das InsGer vor einer Erkldrung iiber die Zusténdigkeit fiir die Gruppen-Fol-
geverfahren priifen.® Nicht erforderlich ist in diesem Stadium bereits eine Priifung der
Begriindetheit des Eroffnungsantrages. Die Zustdndigkeit nach Abs 1 S 1 ist nicht aus-
schlieBlich, sondern tritt, wie § 3c Abs 2 Kklarstellt, neben dem weiterhin bestehenden
Gerichtsstand des Mittelpunktes der selbststindigen wirtschaftlichen Tétigkeit der Gesell-
schaft nach §3 Abs 1.°

2. Nicht von untergeordneter Bedeutung (Abs 1 S 2). Weiterhin ist fiir die Begriindung
eines Gruppen-Gerichtsstandes erforderlich, dass das antragstellende SchuUnternehmen
nicht offensichtlich von untergeordneter Bedeutung fiir die gesamte Unternehmensgruppe
ist. Dies ist anhand einer einzelfallbezogenen Betrachtung aller Umsténde zu beurteilen.
Abs 1 S 2 stellt eine negative widerlegliche'” Vermutung (,.ist in der Regel nicht anzuneh-
men“) auf und listet mit den Arbeitnehmerzahlen, der Bilanzsumme und den Umsatzerlo-
sen drei Kriterien auf, anhand derer zu priifen ist, ob eine untergeordnete Bedeutung des
Schu fiir die gesamte Unternehmensgruppe vorliegt. Angaben hierzu sind gem § 13a von
dem Schu in dem Antrag anzugeben.

Dem Anteil der beschiftigen Arbeitnehmer des schuldnerischen Unternehmens an den
gruppenweit beschéftigten Arbeitnehmern kommt hierbei ausschlaggebende Bedeutung zu
(Abs 1 S 2 HS 1); der gesetzlich angeordnete Schwellenwert von 15 % muss stets iiberschrit-
ten sein. Daneben ist auch auf den Anteil an der zusammengefassten Bilanzsumme (Abs 1
S 1 HS 2 Nr 1) oder auf den Anteil an dem Umsatz der gesamten Unternehmensgruppe

6 Vgl K/P/B/Priitting §3a Rn 3, Thole KTS 2014, 351, 355.
7 Kirit Verhoeven ZInsO 2014, 217, 218f.
8 Vgl Braun/Baumert §3a Rn 9.
9 BT-Drucks 18/407, 20.
10 Harder NJW-Spezial 2017, 469; Laroche ZInsO 2017, 2585, 2590.
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(Abs 1 S 2 HS 2 Nr 2) abzustellen.” Machen diese mehr als 15 % der zusammengefassten
Werte aus, so spricht dies in der Regel fiir eine nicht untergeordnete Bedeutung. Insoweit
geniigt es, wenn zwei der drei Schwellenwerte iiberschritten werden.'”” Daneben kommt im
Einzelfall eine abweichende Einschitzung in Betracht.”” Bei den im Gesetz angegebenen
Werten handelt es sich nicht um eine abschlieBende Definition, sondern um eine reine
Zweifelsregel. So kann am Sitz der Holding ein Gruppen-Gerichtsstand begriindet werden,
selbst wenn sé@mtliche Arbeitnehmer in Tochtergesellschaften titig sind.'*

Sofern keiner der gruppenangehdrigen Unternehmen die in Abs 1 S 2 aufgestellten Schwel-
lenwerte iiberschreitet, kann ein Gruppengerichtsstand ebenfalls bei dem InsGer begriindet
werden, das fiir die Er6ffnung des Verfahrens fiir den gruppenangehorigen Schu zustiandig
ist, der im vorangegangenen abgeschlossenen Geschéftsjahr im Jahresdurchschnitt die meis-
ten Arbeitnehmer beschiftigt hat (Abs 1 S 4).

3. Gemeinsame Interessen der Glaubiger (Abs 2). Fiir die Begriindung des Gruppen-
Gerichtsstandes ist nicht ausschlieBlich auf die Interessen des antragstellenden Schu abzu-
stellen. Maf3geblich sind auch die Interessen der Gl samtlicher gruppenangehoriger Schu.
Diesen darf die Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes nicht widersprechen (Abs 2).
Die MaBstibe hierfiir sind gesetzlich nicht definiert.”” Ein entsprechendes Interesse besteht
nach der Gesetzesbegriindung, wenn sich durch eine koordinierte Abwicklung der Verfah-
ren fiir die Ins einiger Schu Synergieeffekte erzielen lassen ohne die Insolvenzmassen der
iibrigen Schu zu benachteiligen.'® Dies hat das InsGer anhand der nach § 13a Abs 1 Nr 2
erforderlichen Angaben des Schu ermitteln. Positive Feststellungen zu den durch eine Ver-
fahrenskonzentration zu erzielenden Vorteilen, zB durch Einholung eines Sachverstdndi-
gengutachtens, sind nicht erforderlich.’® Es geniigt, dass keine Zweifel bestehen, dass eine
Verfahrenskonzentration im gemeinsamen Interesse der Gl liegt.

IV. Antragsberechtigung (Abs 1, Abs 3)

Berechtigt zur Stellung eines Antrages fiir die Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes
ist im Eroffnungsverfahren jedes gruppenangehorige SchuUnternehmen iSd §3a iVm § 3e;
nicht indes ein G1,'” auch nicht bei einem entspr Eroffnungsantrag eines Gl. Wer innerhalb
eines Schu zur Stellung des Antrages befugt ist, bestimmt sich nach den gesellschaftsrechtli-
chen Vertretungsregelungen zur Stellung eines Eigenantrages (vgl § 13 Rn 28; § 15 Rn 3 ff);
insoweit findet auch § 15 Anwendung.'® Diese Antragbefugnis geht mit der Bestellung eines
vorliufigen InsVerw, auf den die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das schuldneri-
sche Vermogen tibertragen worden ist, auf diesen iiber; dem Schu steht in diesem Fall kein
eigenes Antragsrecht mehr zu. Ab Eroffnung des InsVerf ist ausschlieBlich der bestellte Ins-
Verw berechtigt, den Antrag auf Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes zu stellen.
Insoweit besteht fiir den (auf einen GlAntrag bestellten) InsVerw die Moglichkeit, noch im
erdffneten InsVerf auf GlAntrag eine Konzernzustéindigkeit zu begriinden." Zudem kénnen

11 BT-Drucks 18/407, 26.

12 BT-Drucks 18/11436, 24.

13 K/P/B/Priitting §3a Rn 7.

14 Harder NJW-Spezial 2017, 469; Laroche ZinsO 2017, 2585, 2590; aA Stahischmidt/Bartelhei-
mer ZinsO 2017, 1010, 1013.

15 Kirit Thole KTS 2017, 351, 359.

16 BT-Drucks 18/407, 27.

17 Braun/Baumert §3a Rn 10; aA Fléther/v Wilken §4 Rn 6 auch Antragsrecht des GI.

18 AA Braun/Baumert §3a Rn 12 unter Hinweis darauf, dass die Vorschrift nicht auf § 15 ver-
welist.

19 BT-Drucks 18/407, 20.
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der ,starke“ vorl InsVerw sowie der endgiiltige InsVerw gem §3d Abs 1 iVm §3a Abs 3
nachtréglich noch eine Verweisung an das InsGer des Gruppen-Gerichtsstandes beantragen.

V. Mehrfache Antriige (Abs 1S 3)

Die Zustdndigkeit des InsGer fiir die Begriindung des besonderen Gruppen-Gerichtsstan-
des richtet sich bei mehreren Antrdgen grds nach dem Prioritétsprinzip. Nicht mafgeblich
ist der Gerichtsstand der Muttergesellschaft, sondern der zuerst gestellte Antrag eines grup-
penangehorigen Schu;® dieser kann auch von einer Tochtergesellschaft stammen. Etwaige
GlAntrige sind unbeachtlich.”> Haben mehrere gruppenangehérige Schu zeitgleich einen
Eroffnungsantrag gestellt, ist die wirtschaftliche Bedeutung der antragstellenden Schu maB-
geblich. Es ist der Antrag desjenigen Schu mafBgeblich, der im vergangenen abgeschlosse-
nen Geschiftsjahr die meisten Arbeitnehmer beschiftigte (Abs 1S3 HS 1 Alt 1). In diesem
Fall sind die Antridge der weiteren Schu unzulissig (Abs 1 S 3 HS 2). Hinsichtlich der Zeit-
gleichheit ist nicht auf den — in der Praxis kaum mogliche — Eingang in der gleiche Sekunde,
sondern auf den Eingang in einem engen zeitlichen Zusammenhang, zB am gleichen Tag,
abzustellen. Die wirtschaftliche Bedeutung ist auch mafgeblich, wenn nicht geklédrt werden
kann, welcher Antrag zuerst gestellt worden ist (Abs 1 S 3 HS 1 Alt 2).

VI. Entscheidung des Gerichts; Wirkungen der Entscheidung

Liegen die Voraussetzungen fiir die Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes vor,
erklirt sich das angerufene InsGer durch nicht anfechtbaren Beschl fiir die InsVerf iiber die
anderen gruppenangehorigen Schu fiir zustéindig (Abs 1 S 1). Die Zustédndigkeit des zuerst
angerufenen InsGer erstreckt sich auf FolgeInsVerf der Gruppe (vgl § 3b). Diese Wirkung
hat keinen FEinfluss auf das Insolvenzantragsrecht sowie die Insolvenzgriinde. Vielmehr
muss fiir jedes gruppenangehoriges Unternehmen ein gesonderter Insolvenzantrag gestellt
und das Vorliegen eines Insolvenzgrundes gepriift werden.> Der Gruppen-Gerichtsstand
bleibt auch dann bestehen, wenn spéater das InsVerf iiber das Vermogen des antragstellen-
den ersten Gruppenmitglieds wegen der fehlenden Begriindetheit des Antrages bzw man-
gels Masse nicht erdffnet, eingestellt oder aufgehoben wird.?

Bestehen Zweifel, dass die Begriindung eines Gruppen-Gerichtsstandes den gemeinsamen
Interessen der Gl entspricht, kann das InsGer nach pflichtgeméBen Ermessen® den Antrag
durch Beschl ablehnen (Abs 2). Das Gesetz enthilt hierfiir keine Regelbeispiele. Eine
Ablehnung kommt in Betracht, wenn im konkreten Fall Zweifel daran bestehen, dass mit
einer koordinierten Verfahrensabwicklung Vorteile verbunden sind.”® Die Entscheidung
unterliegt mangels Regelung eines Beschwerderechts keiner Anfechtung. Die Zuriickwei-
sung des Antrages als unzulédssig entfaltet keine Sperrwirkung, so dass sowohl der zunéchst
antragstellende Schu als auch ein anderer gruppenangehoriger Schu einen neuen Antrag
stellen kénnen.”® Bei Zuriickweisung des Antrags gem Abs 2 ist ein neuer Antrag nur zulis-
sig, wenn eine Veridnderung der Interessenlage der Gl aufgezeigt wird.”

20 BT-Drucks 18/407, 20; Thole KTS 2014, 351, 358.

21 BT-Drucks 18/407, 20.

22 Mock DB 2017, 951, 952.

23 Beck DZWir 2014, 381, 382.

24 Einschr K/P/B/Priitting § 3a Rn 14 bei ernsthaftem Zweifel muss abgelehnt werden.
25 BT-Drucks 18/407, 27; krit Braun/Baumert § 3a Rn 16.

26 Braun/Baumert § 3a Rn 18; K/P/B/Priitting § 3a Rn 16.

27 K/P/B/Priitting §3a Rn 16.
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Anhang zu § 35

Gesellschaftsrechtliche Anspriiche gegen Gesellschafter und Geschiiftsfiihrer
zur Auffiillung der Insolvenzmasse

A. Kapitalgesellschaftsrecht
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Literatur: Bauer Gesellschafterhaftung in Krise und Insolvenz der GmbH, Teil 1: ZInsO 2011,
1273; Bayer/Illhardt Darlegungs- und Beweislast im Recht der GmbH anhand praktischer Fallkon-
stellationen, Teil 1: Griindung und Kapitalaufbringung, GmbHR 2011, 505; Teil 2: Geschéftsanteil
und Kapitalerhaltung, GmbHR 2011, 638; Bitter Haftung von Gesellschaftern und Geschiftsfiih-
rern in der Insolvenz ihrer GmbH, Teil 1: ZInsO 2010, 1505; Teil 2: ZInsO 2010, 1561; Geifiler Die
Anspruchsverfolgung durch den Insolvenzverwalter bei rechtsverstoBlicher Mantelverwendung
der GmbH, ZInsO 2017, 1697; Strohn/Simon Haftungsfallen fiir Gesellschafter und Geschiftsfiih-
rer im Recht der GmbH. Aktuelle Rechtsprechung, Beratungs- und Gestaltungspraxis, GmbHR
2010, 1181; Wachter Leitlinien der Kapitalaufbringung in der neueren Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, DStR 2010, 1240.

Zur Auffiillung der InsMasse kann und muss sich der InsVerw ggf gesellschaftsrechtlicher
Anspriiche bedienen, die der insolventen Gesellschaft zustehen. Insbesondere das Kapital-
gesellschaftsrecht bietet eine Reihe von Ansatzmoglichkeiten, aus denen der insolventen
Gesellschaft offene Forderungen gegen Gesellschafter und Geschéftsfiihrer zustehen kon-
nen. Der Verwalter muss dazu unter Umstidnden die gesamte Gesellschaftshistorie bis zu
den Griindungsabldufen zuriickverfolgen sowie die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben
zur Finanzverfassung des insolventen Verbandes iiberpriifen.

Die folgende Zusammenfassung bemiiht sich um einen einfithrenden Uberblick iiber wich-
tige Haftungsinstitute des Gesellschafsrechts, die fiir den InsVerw von besonderer Bedeu-
tung sind. Sie erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und konzentriert sich iU auf eine
Skizze der einschldgigen BGH-Rechtsprechung; die Hinweise auf weiterfithrende Literatur
haben exemplarischen Charakter. Fiir in die Tiefe gehende Darstellungen ist auf das gesell-
schaftsrechtliche Spezialschrifttum zu verweisen.

A. Kapitalgesellschaftsrecht

Ist die Schu in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft organisiert, stehen das Griindungs-
recht mit dem Kapitalaufbringungsrecht, das Kapitalerhaltungsrecht sowie solche Ansprii-
che im Mittelpunkt des Interesses, die aus der Schadigung der InsGl resultieren und vom
InsVerw zu verfolgen sind. Die nachfolgende Ubersicht konzentriert sich auf die GmbH.
Auf die konzeptionellen Parallelen und Abweichungen im Aktienrecht wird iRd jeweiligen
Abschnitte nur kurz hingewiesen.

I. Haftung in der Vorgesellschaft

1. Vorgesellschaft und Vorgriindungsgesellschaft. Die Entstehung einer Kapitalgesellschaft
durchléuft typischerweise die Phasen der Vorgriindungsgesellschaft und der Vorgesellschaft.
Erstere wird gebildet mit dem Zusammenschluss mehrerer Personen zum Zwecke der
Griindung einer Kapitalgesellschaft und endet mit der Entstehung der Vorgesellschaft
durch Abschluss des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrages (vgl §2 Abs 1 GmbHG).
Die Vorgesellschaft wiederum (sie kann auch Einpersonengesellschaft sein) endet mit Ent-
stehung der ,.fertigen“ Gesellschaft im Moment der Eintragung in das Handelsregister (vgl
§11 Abs 2 GmbHG; §41 Abs 1 AktG). Die Regeln der sog Griinderhaftung (unten Rn 7 ff)
betreffen die Vorgesellschaft und resultieren aus Verbindlichkeiten, die zu ihren Lasten ent-
standen sind.

Davon zu unterscheiden sind die Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft, fiir die
deren Gesellschafter nach den Regeln der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) oder der
OHG haften (§ 128 HGB bzw - fiir die GbR - § 128 HGB analog), je nach dem, ob die Vor-
griilndungsgesellschaft bereits ein Handelsgewerbe betreibt oder nicht.! Die Vorgriindungs-
gesellschaft ist weder mit der Vorgesellschaft noch der eingetragenen (,.fertigen®) Gesell-

1 BGHZ 91, 148, 151 = ZIP 1984, 950; L/H/Bayer §11 Rn 2.
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schaft identisch, weshalb es insbesondere nicht zu einem automatischern Ubergang der
Aktiva und Passiva von der Vorgriindungsgesellschaft auf die Vorgesellschaft kommt.? Fiir
die Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft haften deren Gesellschafter vielmehr
(bis zur Erfullung) weiter.

Die ab dem Griindungsakt bestehende Vorgesellschaft ist als werdende juristische Person und
notwendige Durchgangsstation zur spiteren Gesellschaft eine Rechtsform ,,sui generis*’, auf
die die Regeln des Rechts der ,.fertigen“ Gesellschaft (bei der Vor-GmbH also die des GmbH-
Rechts) anzuwenden sind, sofern jene Regeln nicht gerade die Eintragung voraussetzen.* Sie ist
mit der durch Eintragung entstehenden Gesellschaft identisch,’ so dass ihre Aktiva und Passiva
ohne weiteres auf diese iibergehen.® Thre Rechtsfihigkeit ist anerkannt.”

2. Griinderhaftung in der Vor-GmbH. Der sog Unversehrtheitsgrundsatz gebietet, dass das
von den Gesellschaftern zugesicherte Stammkapital wenigstens im Zeitpunkt des Entste-
hens der ,fertigen“ GmbH (Eintragung in das Handelsregister) wertmiBig noch unangeta-
stet ist und den Gln zur Befriedigung ihrer Forderungen zur Verfiigung steht.® Eine vorzei-
tige Geschéftsaufnahme verursacht hingegen typischerweise Anlaufverluste, welche das
Gesellschaftsvermogen verringern. Zur Sicherung des Unversehrtheitsgrundsatzes hatte der
BGH urspriinglich ein Vorbelastungsverbot verfochten, wonach die Geschiftsfiihrer die
kiinftige GmbH nur mit Verbindlichkeiten aus rechtlich oder wirtschaftlich notwendigen
Geschiften belasten konnten. Diese Lehre vom Vorbelastungsverbot ist im Jahre 1981 auf-
gegeben worden.” An ihre Stelle ist eine konzeptionell einheitliche Griinderhaftung fiir in
der Vor-Eintragungsphase entstandene Belastungen des Gesellschaftsvermogens getreten,
die sich aus der Unterbilanzhaftung (im Moment der Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister) und der Verlustdeckungshaftung (in der Zeit vor Eintragung; praktisch
bedeutsam bei Aufgabe bzw Scheitern der Eintragung) zusammensetzt.'’

a) Unterbilanzhaftung. Die Unterbilanzhaftung (verbreitet auch als Vorbelastungshaftung
bezeichnet) greift ab dem Zeitpunkt ein, in dem die Gesellschaft in das Handelsregister ein-
getragen wird. Ist ihr bilanzielles Reinvermogen (Nettovermogen) zu diesem Zeitpunkt
unter die Stammkapitalziffer abgesunken, hat die GmbH einen Ausgleichsanspruch gegen
ihre Gesellschafter, gerichtet auf Auffiillung des Gesellschaftsvermogens auf die Hohe des
Stammkapitalbetrages. In die auf den Eintragungsstichtag aufzustellende Vorbelastungsbi-
lanz ist ein Geschifts- oder Firmenwert des Unternehmens nur (ausnahmsweise) dann zu
beriicksichtigen, wenn schon in der Zeit zwischen Aufnahme der Geschiftstétigkeit und
Eintragung im Handelsregister eine Organisationseinheit geschaffen wurde, die als Unter-
nehmen anzusehen ist und einen eigenen Vermogenswert iiber die einzelnen Vermogensge-
genstinde hinaus darstellt." Auch bei sog start up-Unternehmen sind insoweit keine weni-
ger strengen MaBstiibe anzulegen."”

2 BGHZ 91, 148, 151 = ZIP 1984, 950; BGH GmbHR 2001, 293.

3 BGHZ?21,242,246 = NJW 1956, 1435; BGHZ 80, 129, 132 = GmbHR 1981, 114; BGHZ 117, 323,
326 = ZIP 1992, 639.

4 BGHZ 120,103, 105 = ZIP 1993, 144.

5 BGHZ 80,129, 138 = GmbHR 1981, 114.

6 BGHZ 51,30,32=NIW 1969, 509; BGHZ 80, 129, 137f = GmbHR 1981, 114.

7 BGHZ 80,129, 132 = GmbHR 1981, 114; BGHZ 117, 323, 326 = ZIP 1992, 689.

8 BGHZ 80, 129, 136 = GmbHR 1981, 114; BGHZ 124, 282, 285 = ZIP 1994, 295.

9 BGHZ 80, 129, 134 ff = GmbHR 1981, 114.

0 S BGHZ 80, 129, 140 = GmbHR 1981, 114 einerseits; BGHZ 134, 333, 338 = ZIP 1997, 679
andererseits.

11 BGHZ 140, 35, 36f = ZIP 1998, 2151; BGHZ 165, 391, Rn 11 = ZIP 2006, 668.

12 BGHZ 165, 391, Rn 14 = ZIP 2006, 668.
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Die Unterbilanzhaftung der Gesellschafter ist zwar davon abhingig, dass die (zur spiteren
Unterbilanz im Eintragungszeitpunkt fiihrenden) Geschifte mit Zustimmung der Gesell-
schafter aufgenommen worden sind;” die Haftung ist aber unbeschriinkt und unabhingig
davon, ob der oder die Gesellschafter ihre Einlageleistung bereits erbracht hatten.' Sie ent-
fallt nach der Rechtsprechung des BGH auch dann nicht, wenn der Haftungsfonds der
Gesellschaft spéter anderweitig wieder aufgefiillt wird.” Die Haftung besteht im Grundsatz
allerdings nur pro rata der Kapitalbeteiligung des jeweiligen Gesellschafters; jedoch trifft
die Mitgesellschafter analog § 24 GmbHG eine (ebenfalls proratarische) Ausfallhaftung.'®

Die Haftung ist als Innenhaftung ausgestaltet, dh die Forderung steht allein der Gesellschaft
zu. Die Ausgestaltung der Unterbilanzhaftung als Innenhaftung gilt ausnahmslos, auch
wenn die Gesellschaft vermdgenslos ist oder nur einen Gesellschafter hat,'” denn nach Ein-
tragung der Gesellschaft ist eine personliche Aulenhaftung der Gesellschafter ausgeschlos-
sen (arg § 13 Abs 2 GmbHG). Gl der Gesellschaft miissen gegen die GmbH vorgehen und
sodann deren Anspriiche gegen die Mitglieder — soweit noch kein InsVerf eroffnet ist —
pfdanden und sich iiberweisen lassen.

b) Verlustdeckungshaftung. Bleibt die Eintragung aus, weil die Griinder ihre Pldne dndern
und ihre Eintragungsabsicht aufgegeben oder weil die Eintragung aus sonstigen Griinden (zB
Ins der Vorgesellschaft) scheitert, kommt die auch schon vor Eintragung bestehende Griin-
derhaftung zum Tragen.' Da es nicht mehr zur Eintragung der Gesellschaft kommt, kann von
den Gesellschaftern freilich auch nicht mehr die Auffiillung des Gesellschaftsvermogens bis
zum Betrag der Stammkapitalziffer verlangt werden. Die Gesellschafter haben stattdessen
nur diejenigen Mittel aufzubringen, die die Vorgesellschaft zur Begleichung ihrer Verbindlich-
keiten noch benatigt; sie haben also (soweit sie mit der Aufnahme der Geschiftstitigkeit ein-
verstanden waren'?) die Differenz zwischen der Summe der Verbindlichkeiten und dem Wert
der Vermogensgegenstinde auszugleichen: Verlustdeckungshaftung.

Auch die Verlustdeckungshaftung ist unbeschrinkt, proratarisch (mit Ausfallhaftung analog
§24 GmbHG) und - nach der Rechtsprechung des BGH - im Regelfall eine Innenhaftung.”!
Die Ausgestaltung als proratarische Innenhaftung soll die Gesellschafter vor einer unmittel-
baren Inanspruchnahme durch die Gl (mit Prozessfithrung im Streitfall) schiitzen und fiir
Einheitlichkeit der Gesellschafterhaftung in der Griindungsphase sorgen. Ausnahmsweise
kann es aber zu einer unbeschrinkten Aufenhaftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubi-
gern kommen, ndmlich wenn die Vorgesellschaft vermogenslos ist,”” nur einen Gl oder nur
einen Gesellschafter hat.”?

¢) Anspruchsverfolgung; Verjidhrung. Unterbilanzhaftung wie Verlustdeckungshaftung
werden nach Eroffnung des InsVerf iiber das Vermogen der (Vor-)Gesellschaft allein vom
InsVerw geltend gemacht (§ 80). Das gilt fiir die Verlustdeckungshaftung (nach VerfEroff-
nung) auch dort, wo ausnahmsweise eine Aufenhaftung gegeben ist (soeben Rn 12); § 93.

13 BGHZ 80, 129, 139ff = GmbHR 1981, 114; BGHZ 134, 333, 337 = ZIP 1997, 679; BGHZ 192,
341, Rn 36 = ZIP 2012, 817.

14 BGHZ 80, 129, 135ff = GmbHR 1981, 114; BGHZ 105, 300, 303 f = ZIP 1989, 27.

15 BGHZ 165, 391, Rn 22 ff = ZIP 2006, 668.

16 BGHZ 80, 129, 141 = GmbHR 1981, 114.

17 BGHZ ZIP 2005, 2257.

18 BGHZ 134,333 = ZIP 1997, 679; BAG ZIP 1997, 2199, 2200.

19 BGHZ 134,333, 337 = ZIP 1997, 679.

20 BGHZ 134, 333, 342 = ZIP 1997, 679.

21 BGHZ 134, 333, 338ff = ZIP 1997, 679.

22 BGHZ 134, 333, 341f = ZIP 1997, 679; BAG ZIP 2006, 1044, Rn 27.

23 BGHZ 134, 333, 341 = ZIP 1997, 679.
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Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen liegt bei der
Gesellschaft bzw dem klagenden InsVerw.>* Doch hat der in Anspruch genommene Gesell-
schafter ggf eine sekundidre Darlegungslast. Diese erlangt hinsichtlich der Unterbilanz-
haftung insbesondere dort Bedeutung, wo eine Vorbelastungsbilanz auf den Stichtag der
Eintragung nicht erstellt worden ist oder nicht einmal geordnete Geschiftsaufzeichnungen
vorhanden sind, auf deren Grundlage der Verwalter seiner Darlegungspflicht nachkommen
kann. Ergeben sich unter diesen Voraussetzungen aus dem dem InsVerw vorliegenden
Material hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass das Stammkapital der Gesellschaft schon
im Griindungsstadium angegriffen oder verbraucht worden ist oder sogar dariiber hinausge-
hende Verluste entstanden sind, ist es Sache der Gesellschafter darzulegen, dass eine Unter-
bilanz nicht bestanden hat.”® Wird ein Mitgesellschafter aus Ausfallhaftung (entsprechend
§24 GmbHG) in Anspruch genommen, sind auch die hierzu erforderlichen Voraussetzun-
gen nach §§21 ff GmbHG (Kaduzierungsverfahren) darzulegen.”

Der Anspruch auf Ausgleich einer Unterbilanz verjihrt analog § 9 Abs 2 GmbHG (heute)
in zehn Jahren ab Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister.”” Nach § 9 Abs 2
GmbHG in der bis 14.12.2004 geltenden Fassung war die Verjahrung in fiinf Jahren ab Ein-
tragung der Gesellschaft in das Handelsregister eingetreten; diese Frist gilt in Altfdllen gem
Art 229 §§12 Abs 1, 6 Abs 3 EGBGB auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Anpas-
sung von Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
9.12.2004, durch das die Verjahrungszeit in § 9 Abs 2 GmbHG auf zehn Jahre verldngert
worden ist.”®

3. ,,Unechte* Vorgesellschaft. Die skizzierten Grundsitze der Verlustdeckungs(innen)haf-
tung gelten nur, wenn bei Begriindung der verlustursachlichen Verbindlichkeit die Eintragung
der Gesellschaft noch betrieben wurde. Wird die Eintragungsabsicht nicht mehr verfolgt, die
werbende Titigkeit der Gesellschaft aber gleichwohl noch fortgefiihrt, liegt ab diesem Augen-
blick eine sog unechte Vorgesellschaft vor. Auf diese ist das Personengesellschaftsrecht mit
dem Haftungsregime der §§ 128, 130 HGB (bezogen auf alle Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft) anzuwenden.? Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Voraussetzungen einer
Lunechten* Vorgesellschaft in diesem Sinne liegt bei dem, der die Gesellschafter nach §§ 128,
130 HGB in Anspruch nimmt.*

4. Handelndenhaftung. Neben die Haftung der Griinder (Unterbilanzhaftung; Verlustde-
ckungshaftung) tritt die Handelndenhaftung nach § 11 Abs 2 GmbHG fiir Verbindlichkei-
ten, die im Namen der (Vor-)Gesellschaft vor der Eintragung begriindet wurden. Mit der
Ablosung des Vorbelastungsverbots durch die Unterbilanzhaftung (oben Rn 7) hat die Vor-
schrift rasch und kontinuierlich an Bedeutung verloren.* Sie wird heute so eng wie méglich
ausgelegt und gewiéhrt einen Anspruch nur noch gegen diejenigen, die im Namen der kiinf-
tigen GmbH oder der Vorgesellschaft als Geschiftsfithrer (oder wie solche) rechtsgeschift-

24 BGH ZIP 1997, 2008 f; BGH ZIP 2003, 625, 627, BGHZ 192, 341, Rn 41 = ZIP 2012, 817,
Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 507 mwN.

25 BGH ZIP 2003, 625, 627; OLG Brandenburg GmbHR 2010, 200.

26 BGH ZIP 2003, 625, 627.

27 BGHZ 105, 300, 304 = ZIP 1989, 27.

28 OLG Brandenburg GmbHR 2010, 200, 201; Schmid GmbHR 2008, 653.

29 BGHZ 22,240,243 = GmbHR 1957, 57, BGHZ 152,290, 294 = ZIP 2002, 2309; BGH Z1P 2008,
1025.

30 Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 506.

31 BGHZ 80, 182, 183f = GmbHR 1981, 192.
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lich handeln.* Im Stadium der Vorgriindungsgesellschaft (oben Rn 4f) greift die Handeln-
denhaftung iiberhaupt nicht ein.*®

Die Haftung entfillt riickwirkend mit der Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister.**

Sie besteht iU ausschlieBlich im AuBenverhiltnis gegeniiber dem Gl, und zwar inhaltsgleich
neben der entsprechenden Verbindlichkeit der Vorgesellschaft; das gilt auch hinsichtlich der
Verjihrung.” Ob der InsVerw die Haftung in der Ins der Vorgesellschaft analog § 93 InsO
geltend machen kann, ist zweifelhaft und hochstrichterlich noch nicht entschieden.®

5. Geschiiftsfithrerhaftung. Mit Bezug zur Griindungshaftung der Gesellschafter kann die
Geschiftsfiihrer ggf auch noch einige Jahre nach der Griindungsphase eine Haftung treffen,
wenn sie die Anspriiche gegen die Griinder aus Griinderhaftung nicht geltend machen.
§43 Abs 2 GmbHG enthilt insofern einen allgemeinen Haftungstatbestand fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer, der mit §43 Abs 1 GmbHG auf einen Sorgfaltsmaf3stab Bezug nimmt, wel-
cher die Geltendmachung von Anspriichen verlangt, die der Gesellschaft zustehen. Dieser
Anspruch verjihrt in fiinf Jahren beginnend mit seiner Entstehung (§43 Abs 4 GmbHG).”

6. Wirtschaftliche Neugriindung. Trotz immer kiirzerer Dauer des Eintragungsverfahrens
suchen Gesellschafter mitunter nach Wegen, den Griindungsvorgang noch weiter zu
beschleunigen und zudem die Griinderhaftung vor Eintragung der Gesellschaft zu vermei-
den. Dazu bedienen sie sich entweder sog (bislang inaktiver) Vorratsgesellschaften, die nun-
mehr erstmals aktiviert werden, oder bereits frither einmal gebrauchter (Alt-)Mantelgesell-
schaften, deren Tatigkeit zwischenzeitlich eingestellt wurde und die nun fiir ein neues
Unternehmen reaktiviert werden.

Der BGH hat die (offene) Griindung einer Vorratsgesellschaft schon frith als zulédssige
Gestaltung betrachtet.® In seiner Grundsatzentscheidung vom Juli 2003* hat er aber
zugleich festgestellt, dass die spatere Verwendung von bereits gebrauchten Altméanteln noch
mehr als die von Vorratsgesellschaften mit dem Gldubigerschutzkonzept des Kapitalgesell-
schaftsrechts kollidiert, wenn zur Zeit des Beginns der (neuen) Verwendung das gezeich-
nete Kapital (Stammkapital bei der GmbH bzw Grundkapital bei der AG) der Gesellschaft
nicht in gleicher Weise aufgebracht ist wie dies das Gesetz bei Griindung des Rechtstréagers
verlangt.®

Der BGH wendet deshalb die Griindungsregeln auf den Vorgang der (Re-)Aktivierung
einer Vorrats- oder Altmantelgesellschaft an, in dem er eine ,,wirtschaftliche Neugriindung*
sieht.*! Bei Altmantelgesellschaften nimmt er eine solche an, wenn die unternehmerische
Tatigkeit zwischenzeitlich vollstdndig eingestellt wurde (,,leere Hiilse*) und die neue Ver-
wendung des Rechtstrdgers deshalb nicht mehr in irgendeiner wirtschaftlich noch gewicht-
baren Weise an eine frithere Titigkeit ankniipfen kann.*” Mit der Anmeldung der Satzungs-

32 BGHZ 66, 359, 360 = GmbHR 1976, 194; BGHZ 72, 45, 47 = GmbHR 1978, 232; BGHZ 91,
148, 150 f = ZIP 1984, 950.

33 BGHZ 91, 148, 152f = ZIP 1984, 950.

34 BGHZ 80, 182, 183 = GmbHR 1981, 192.

35 BGHZ 69, 95, 104 = GmbHR 1977, 246.

36 Verneinend etwa s Gottwald/Haas/Kolmann/Pauw § 92 Rn 606.

37 Vgl dazu L/H/Kleindiek §43 Rn 1, 38 ff, 67 ff.

38 BGHZ 117, 323, 330 ff = ZIP 1992, 689; BGHZ 153, 158, 160f = ZIP 2003, 251.

39 BGHZ 155, 318 = ZIP 2003, 1698.

40 BGHZ 155, 318, 322f = ZIP 2003, 1698.

41 BGHZ 117,323,333 = ZIP 1992, 689; BGHZ 153, 158, 160 = ZIP 2003, 251; BGHZ 155, 318,
321 = ZIP 2003, 1698; s dazu L/H/Bayer § 3 Rn 78 ff.

42 BGHZ 155, 318, 324f = ZIP 2003, 1698; BGH ZIP 2010, 621 (Sprachenschule).
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anderungen (wo solche unterbleiben: unabhéngig davon) muss gegeniiber dem Registerge-
richt deshalb die ,,wirtschaftliche Neugriindung® ausdriicklich offengelegt und die Aufbrin-
gung des gezeichneten Kapitals versichert werden.” Wird der Vorgang der rechtlichen
Griindung einer GmbH lediglich zeitlich gestreckt und werden in diesem (ggf mehrmonati-
gen) Zeitraum konkrete Aktivitidten zur Aufnahme der Geschiftstitigkeit tatsdchlich fort-
laufend entfaltet, ist der Tatbestand der ,,wirtschaftlichen Neugriindung* nicht gegeben.* In
der Abwicklungsphase kommt es darauf an, ob noch nennenswerte Liquidationsaufgaben
wahrgenommen werden.*

Mit diesem Modell der sog wirtschaftlichen Neugriindung verbindet der BGH die entspre-
chende Anwendung des Instituts der Unterbilanzhaftung zu Lasten der Gesellschafter (oben
Rn 8ff), sofern sie der (Neu-)Aufnahme der Geschifte zugestimmt haben.* Dabei war die
Haftung urspriinglich gerichtet auf Ausgleich einer Unterbilanz gerade zu dem Zeitpunkt, in
dem die Offenlegung gegeniiber dem Registergericht tatsichlich erfolgt;”” wurde die Offenle-
gung unterlassen, drohte bei Verwendung einer Vorrats- oder Altmantelgesellschaft mithin —
entgegen der Intention der Gesellschafter — das Eingreifen der Griinderhaftung bis zur spéte-
ren Offenlegung der Gestaltung, moglicherweise also auch noch in der Ins. Inzwischen (seit
seiner Grundsatzentscheidung vom Mirz 2012%) stellt der I1. ZS fiir die Flle unterbliebener
Offenlegung (Entsprechendes muss fiir die verspitete Offenlegung gelten) hingegen auf den
Zeitpunkt ab, in dem die ,,wirtschaftliche Neugriindung erstmals nach auien in Erscheinung
getreten ist: sei es durch Anmeldung von Satzungsdnderungen oder durch Aufnahme der wirt-
schaftlichen Titigkeit, wobei es auf den zeitlich fritheren dieser Vorginge ankommt.* Die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass zu diesem Zeitpunkt keine Unterbilanz bestanden
hat, trifft freilich die in Anspruch genommenen Gesellschafter.”

Neben der Unterbilanzhaftung zieht der BGH eine Handelndenhaftung analog § 11 Abs 2
GmbHG in Betracht, wenn vor Offenlegung der sog wirtschaftlichen Neugriindung die
Geschiifte aufgenommen werden, ohne dass dem alle Gesellschafter zugestimmt haben.
Bei Abgabe einer falschen Versicherung gegeniiber dem Registergericht haftet der
Geschiiftsfiihrer analog § 9a Abs 1 GmbHG.™

Der Anspruch aus Unterbilanzhaftung verjihrt auch in Fillen der sog wirtschaftlichen Neu-
griindung analog § 9 Abs 2 GmbHG heute in zehn (nach fritherem Recht: fiinf) Jahren (vgl
oben Rn 15). Als fiir den Verjahrungsbeginn maBgeblich wurde auf der Basis der BGH-
Rspr bis Mirz 2012 (oben Rn 23) grundsitzlich die Offenlegung des Vorgangs der ,,wirt-
schaftlichen Neugriindung* gegeniiber dem Handelsregister angesehen;™ fiir Fille der Man-
telverwertung vor Publizierung seiner Entscheidung vom Juli 2003 (oben Rn 21) lie der
BGH die Verjdhrungsfrist indes nicht erst mit der Offenlegung in diesem Sinne, sondern
bereits mit dem Vorgang als solchem beginnen.® Auf Grundlage der Grundsatzentschei-
dung vom Mirz 2012 diirfte fiir den Verjahrungsbeginn nunmehr generell auf den Zeit-

43 BGHZ 155, 318, 323 f = ZIP 2003, 1698.

44 BGH ZIP 2010, 621 (Sprachenschule).

45 BGH ZIP 2014, 418 Rn 15.

46 BGHZ 192, 341, Rn 36 = ZIP 2012, 817.

47 BGHZ 155, 318, 326 f = ZIP 2003, 1698; BGH ZIP 2011, 1761, Rn 10.
48 BGHZ 192, 341 = ZIP 2012, 817.

49 BGHZ 192, 341, Rn 20 = ZIP 2012, 817.

50 BGHZ 192, 341, Rn 42 = ZIP 2012, 817.

51 BGHZ 155, 318, 327 = ZIP 2003, 1698; BGH ZIP 2011, 1761.

52 BGH ZIP 2011, 1761.

53 Fir Nachweise auf die einschldgige OLG-Rspr s L/H/Bayer §3 Rn 94.
54 BGH ZIP 2008, 217.
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punkt abzustellen sein, zu dem die sog wirtschaftliche Neugriindung erstmals nach auflen in
Erscheinung getreten ist (vgl oben Rn 23).

7. Aktiengesellschaft. Die Griindungshaftung in der Aktiengesellschaft stimmt mit der in
der GmbH konzeptionell iiberein. Auch dort sind Vorgriindungs- und Vorgesellschaft sowie
Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung zu unterscheiden. Die aktienrechtliche Handeln-
denhaftung ist in §41 Abs 1 AktG geregelt. Zu weiteren Einzelheiten ist auf die aktien-
rechtliche Kommentarliteratur zu verweisen.”

II. Kapitalaufbringung

Ist die GmbH durch Eintragung ins Handelsregister ,als solche* entstanden (§ 11 Abs 1
GmbHG), haftet den GesellschaftsGln nur noch die Gesellschaft mit ihrem Vermogen;
Anspriiche gegen die Gesellschafter bestehen fiir die Gl hingegen im Regelfall nicht
(§13 Abs 2 GmbHG; zu Ausnahmen s unten Rn 104 ff). Dieses Haftungsprivileg gewahrt
das Gesetz freilich nicht kostenlos. Der von den Gesellschaftern zu zahlende ,,Eintritts-
preis“ fiir die Haftungsfreistellung ist die Aufbringung des Stammbkapitals iSd §§5 Abs 1,
Sa Abs 1 GmbHG. Vor diesem Hintergrund versucht der Gesetzgeber durch eine Reihe von
Vorgaben zu gewéhrleisten, dass das bei der Griindung (oder auch im Zuge einer Kapitaler-
hohung) versprochene und im Handelsregister verlautbarte Stammkapital auch tatséchlich
zur Verfiigung gestellt wird (Grundsatz der realen Kapitalaufbringung). Dabei hat das
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen
(MoMiG) vom 23.10.2008°° zu wichtigen Korrekturen im Recht der Kapitalaufbringung
gefiihrt, die auch auf Altfille zuriickwirken. Denn im Zuge dieses Reformprojekts sind die
Rechtsfolgen verdeckter Sacheinlagen (§ 19 Abs 4 GmbHG nF) sowie des sog Hin- und
Herzahlens auBerhalb verdeckter Sacheinlagen (§ 19 Abs 5 GmbHG nF) erheblich verin-
dert worden; Genaueres unten Rn 34 ff und 53 ff.

Werden im Zuge der Griindung der Gesellschaft oder bei Durchfiihrung einer Kapitalerho-
hung die gesetzlich vorgeschriebenen ,,Spielregeln® verletzt, kann dies schnell dazu fiihren,
dass die Pflicht des Gesellschafters zur Einlageleistung (§§ 19 Abs 1, 55 Abs 1 GmbHG)
nicht oder nicht vollstiindig erfiillt ist. Im Folgenden werden einzelne (in der Praxis beson-
ders wichtige) Vorginge erortert, die zu einer fehlerhaften Kapitalaufbringung fiihren
(unten Rn 33 ff).

1. Verfolgung offener Einlageanspriiche; Verjihrung. Ein offener Anspruch der GmbH
gegen einzelne Gesellschafter auf Erfiillung der Einlageschuld ist im erdffneten InsVerf
tiber das Vermogen der Gesellschaft vom InsVerw geltend zu machen, § 80 InsO. Die Darle-
gungs- und Beweislast hinsichtlich der ordnungsgeméBen Leistung der Einlage liegt grund-
sdtzlich beim Gesellschafter, auch wenn der Vorgang lingere Zeit zuriickliegt.”” Dieser
Nachweis kann auch durch Indizientatsachen gefiihrt werden;® abhéngig von den Umstén-
den des Einzelfalls konnen dem Gesellschafter auch die Grundsitze iiber die sekundére
Darlegungslast zu Gute kommen.” Die Beweislast fiir bestimmte Tatbestéinde, die trotz
Zahlungseingangs bei der Gesellschaft eine Leistung mit Erfiillungswirkung ausschlieen —
insb: verdeckte Sacheinlage, Hin- und Herzahlen - liegt demgegeniiber grds bei der Gesell-
schaft bzw dem klagenden InsVerw, wobei aber ggf wiederum die Grundsitze iiber die

55 S stellvertretend Hiiffer/Koch §41 Rn 2ff.

56 BGBII S 2026.

57 S etwa BGH ZIP 2007, 1755; BGH ZIP 2014, 261; weitere Nachweise bei L/H/Bayer § 19
Rn 15; ausf Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 508 ff.

58 BGH ZIP 2007, 1755.

59 Vgl BGH DStR 2004, 2112m Anm Goette; BGH DStR 2005, 297 mit Anm Goette.
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sekundire Darlegungslast zur Anwendung kommen. Nach Auffassung des BGH soll die
Gesellschaft bzw der InsVerw lediglich konkrete Anhaltspunkte dafiir vortragen miissen,
dass es nicht zur Leistung mit Erfiillungswirkung gekommen ist; die Beweislast hinsichtlich
der erfiillungstauglichen Leistung soll dann den Gesellschafter treffen.®

Ein noch nicht erfiillter Anspruch auf die Einlagenleistung (§19 Abs 1 GmbHG) verjéhrt
(heute) gem §19 Abs 6 S 1 GmbHG in zehn Jahren von seiner Entstehung an. Im Falle der
Eroffnung des InsVerf iiber das Vermogen der Gesellschaft tritt die Verjahrung nicht vor
Ablauf von sechs Monaten ab dem Eroffnungszeitpunkt ein (§19 Abs 6 S 2 GmbHG), dh
die Verjihrung ist ab Eroffnung fiir sechs Monate im Ablauf gehemmt (§211 BGB).' Im
Rahmen einer Kapitalerhohung gilt Entsprechendes gem § 55 Abs 4 GmbHG.

Die Verjahrungsregelung in § 19 Abs 6 GmbHG ist erst durch das Verjahrungsanpassungs-
gesetz vom 9.12.2004%* mit Wirkung zum 15.12.2004 geschaffen worden. Fiir den friiher der
regelméBigen 30-jihrigen Verjihrung (§ 195 BGB aF) unterliegenden Anspruch der GmbH
auf Leistung der Einlagen galt seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes®
am 1.1.2002 zunéchst die auf drei Jahre verkiirzte Regelverjahrung gem § 195 BGB nF (mit
Uberleitungsbestimmung in Art 229 § 6 Abs 4 EGBGB), bis durch Art 13 des Verjihrung-
sanpassungsgesetzes die spezielle, zehnjahrige Verjahrungsneuregelung des § 19 Abs 6
GmbHG nF in Kraft trat. Mit dem Verjahrungsanpassungsgesetz hatte der Gesetzgeber die
besondere Uberleitungsvorschrift des Art 229 § 12 EGBGB geschaffen. Der BGH hat die
fiir Altfille noch nicht verjihrter Einlageforderungen der GmbH maBgebliche Uberlei-
tungsbestimmung in Art 229 § 12 Abs 2 EGBGB verfassungskonform dahingehend ausge-
legt, dass in die ab 15.12.2004 laufende neue zehnjéhrige Verjahrungsfrist lediglich die seit
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, also ab 1.1.2002 verstrichenen Zeit-
rdume der zuvor geltenden dreijihrigen Regelfrist des § 195 BGB nF einzurechnen sind.*

Ist die offene Einlageschuld eines Gesellschafters bei diesem nicht durchsetzbar und kann
sie auch nicht durch Verkauf des Geschiftsanteils gedeckt werden (Kaduzierungsverfahren,
§§21 ff GmbHG), trifft jeden Mitgesellschafter (nicht aber einen vor Filligkeit der Einlage-
schuld schon ausgeschiedenen®) eine proratarische Ausfallhaftung nach §24 GmbHG. Will
der InsVerw einen Mitgesellschafter daraus in Anspruch nehmen, muss er die hierzu erfor-
derlichen Voraussetzungen darlegen und ggf beweisen, neben den Voraussetzungen nach
§§21 ff GmbHG auch die nicht gedeckte Einlageschuld des primdr Zahlungspflichtigen.*

2. Leistung zur endgiiltig freien Verfiigung. Allg Voraussetzung jeder Einlageleistung mit
befreiender Wirkung ist zunichst, dass die Einlage in die endgiiltig freie Verfiigungsmacht
der Geschiftsfithrer der Gesellschaft gelangt, §§8 Abs 2, 57 Abs 2 GmbHG. Verlangt wird
damit nach gefestigter Rechtsprechung des BGH, dass die Leistung ,,uneingeschréankt fiir
Zwecke der Gesellschaft verwendet werden kann“®’, dass dem beliebigen Einsatz durch das
geschiftsfithrende Organ mithin weder rechtlich noch tatsédchlich ein Hindernis entgegen
steht.®® Dem Erfordernis ist aber geniigt, wenn die Mittel in diesem Sinne endgiiltig aufge-

60 BGH ZIP 2014, 261, Rn 3ff (IL. ZS).

61 L/H/Bayer §19 Rn 16.

62 BGBII S 3214.

63 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v 26.11.2001, BGBI I S 3138.

64 Fiir alles Weitere s BGH ZIP 2008, 643, Rn 17 ff.

65 BGH ZIP 2015, 1530.

66 BGHZ 132,390, 394 = ZIP 1996, 2306; BGH ZIP 2003, 625, 627; OLG Hamm GmbHR 2011,
588; OLG Kdoln GmbHR 2009, 1209; s auch Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 514.

67 BGHZ 180, 38, Rn 17 = ZIP 2009, 713 (Qivive).

68 BGHZ 96, 231, 241t = ZIP 1986, 14.
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bracht sind,” fiir die anschlieBende Mittelverwendung hat es keine Bedeutung. Deshalb
sind schuldrechtliche Verwendungsabsprachen unschidlich, sofern sie nur Zwecken der
Gesellschaft und nicht solchen des Inferenten dienen;” die unmittelbare Leistung der Ein-
lage an Dritte hat aber keine befreiende Wirkung.”" Nach der sténdigen Rechtsprechung des
BGH darf eine Verwendungsabsprache nicht bezwecken, die Einlagemittel ,,mittelbar oder
gar unmittelbar wieder an den Einleger zuriickflieBen zu lassen®.”” Die Mittel diirfen nicht
zugunsten des Inferenten ,reserviert* werden.” Das soll der Leistung zur endgiiltig freien
Verfiigung entgegen stehen.

3. Verdeckte Sacheinlagen. Der Regelfall der Einlageleistung ist die Bareinlage. Eine
Sacheinlage muss im Gesellschaftsvertrag bzw im Kapitalerhhungsbeschluss ausdriicklich
bezeichnet werden, vgl §§5 Abs 4; 56 Abs 1 GmbHG. Ist eine Sacheinlage vereinbart, stellt
das Gesetz bestimmte Vorgaben auf, die insb einen Sachgriindungsbericht der Griinder
(885 Abs 4 S 2; 8 Abs 1 Nr 4 GmbHG), den Nachweis der Werthaltigkeit der Sacheinlagen
gegeniiber dem Registergericht (§ 8 Abs 1 Nr 5 GmbHG) sowie eine Priifung durch das
Registergericht (§ 9c Abs 1 GmbHG) vorsehen (fir die Kapitalerhohung vgl §§ 57, 57a
GmbHG). Grund dafiir ist die Gefahr der wertméBigen Unterdeckung des fiir den Vermo-
gensgegenstand veranschlagten Nennbetrages, womit eine Verletzung des Grundsatzes der
realen Kapitalaufbringung verbunden wire.

Das Verf der Sachgriindung bzw Sachkapitalerhohung wird in der Praxis verbreitet als kos-
tentrédchtig und zeitaufwendig wahrgenommen und deshalb immer wieder zu umgehen ver-
sucht. Umgehungsbemiihungen in Gestalt sog verdeckter Sacheinlagen haben gemeinsam,
dass der Inferent eine Bareinlagepflicht {ibernimmt und formal eine Bareinlage an die
Gesellschaft erbringt, diese Einlageleistung aber — wie heute § 19 Abs 4 GmbHG formu-
liert — ,,bei wirtschaftlicher Betrachtung und auf Grund einer im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Geldeinlage getroffenen Abrede vollstéindig oder teilweise als Sacheinlage
zu bewerten” ist. Die Rechtssprechung hatte solche Umgehungen der Vorgaben zu Sach-
griilndungen bzw Kapitalerhohungen mit Sacheinlagen frither dadurch sanktioniert, dass
eine Erfiillung der Bareinlageverpflichtung verneint wurde.” Der Gesetzgeber des MoMiG
(s Rn 27) hat diese Rechtsfolgen iSd sog Anrechnungslosung des heutigen § 19 Abs 4
GmbHG korrigiert (ndher unten Rn 46 ff).

a) Tatbestand der verdeckten Sacheinlage. Die in Rn 35 zitierte Legaldefinition der ver-
deckten Sacheinlage in § 19 Abs 4 GmbHG spiegelt den Erkenntnisstand der Rechtspre-
chung wider.” Durch das MoMiG hat sich der Tatbestand dieses Rechtsinstituts nicht verén-
dert.” Erforderlich ist heute wie friiher, dass die Gesellschaft (trotz der vereinbarten Bar-
einlageschuld) bei wirtschaftlicher Betrachtung eine Sacheinlage erhalten hat und dies auf
Grund einer vorherigen Abrede mit dem Inferenten geschah. Die Darlegungs- und Beweis-
last hinsichtlich dieser Tatbestandsvoraussetzungen einer verdeckten Sacheinlage tragt —
wenn der Gesellschafter auf Erfiillung der eben deshalb noch offenen Einlageschuld in

69 BGHZ 113, 335, 348 = ZIP 1991, 511; BGH ZIP 2011, 1101, Rn 12.

70 BGHZ 180, 38, Rn 18f = ZIP 2009, 713 (Qivive).

71 BGHZ 150, 197, 200 = ZIP 2002, 799.

72 BGHZ 153, 107, 110 = ZIP 2003, 211; BGH ZIP 2011, 1101, Rn 12 f; zu Moglichkeiten und
Grenzen einer Weiterleitung ,,unter dem Konzerndach“ s BGHZ 171, 113, Rn 8ff = ZIP 2007,
528.

73 BGHZ 180, 38, Rn 15 = ZIP 2009, 713 (Qivive); BGHZ 184, 158, Rn 23 = ZIP 2010, 423
(Eurobike).

74 Vgl nur BGHZ 166, 8, Rn 10f = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I).

75 Vgl BGHZ 185, 44, Rn 11 = ZIP 2010, 978 (AdCoCom).

76 BGH 19.1.2016 - II ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 28.
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Anspruch genommen wird — grds die Gesellschaft bzw der InsVerw,” die erforderliche
Abrede zwischen den Beteiligten wird nach Maflgabe des Rn 41 Ausgefiihrten freilich
(widerlegbar) vermutet. Nach Auffassung des BGH soll freilich die Gesellschaft bzw der
InsVerw lediglich konkrete Anhaltspunkte dafiir vortragen miissen, dass es nicht zur
Leistung mit Erfiillungswirkung gekommen ist; die Beweislast hinsichtlich der erfiillungs-
tauglichen Leistung soll dann den Gesellschafter treffen.’”® Zur Beweislast des Gesellschaf-
ters hinsichtlich des (nach §19 Abs 4 S 3 GmbHG anzurechnenden) Werts des eingelegten
Sachgegenstandes s unten Rn 47.

Um eine ,,verdeckte Sacheinlage* annehmen zu konnen, muss der erlangte Gegenstand
sacheinlagefihig sein.” Insoweit legt § 27 Abs 2 AktG fiir das Kapitalgesellschaftsrecht ver-
allgemeinerungsfihig fest, dass Sacheinlagefdhigkeit einen Vermogensgegenstand mit fest-
stellbarem Wert voraussetzt.” Dies trifft grundsitzlich auf alle Sachen, Sachgesamtheiten,
Forderungen und sonstigen Rechte zu.®" Die Sacheinlageféhigkeit ist aber bei bestimmten
(praxisrelevanten) Gestaltungen nicht gegeben: Einerseits sind Anspriiche auf Dienstleis-
tungen bereits gem §27 Abs 2 HS 2 AktG nicht sacheinlagefihig; andererseits kann der
gesellschaftsrechtliche Einlageanspruch nicht durch die Eingehung oder Abtretung eines
schuldrechtlichen Anspruchs gegen den Inferenten oder einen Mitgesellschafter erfiillt wer-
den.”” Denn die Gesellschaft wiirde damit eine in jeder Hinsicht schlechtere Position erhal-
ten, als sie ihr aus der gesellschafsrechtlichen Einlageforderung zusteht; vgl bspw
§19 Abs 2 GmbHG mit den §§ 387 ff, 397 BGB.

Der Gesellschafter erbringt bei wirtschaftlicher Betrachtung eine Sacheinlage, wenn er in
zeitlicher Nihe zur Ubernahme der Bareinlageverpflichtung mit der Gesellschaft ein Ent-
geltgeschift abschlief3t, bei dem eine Sachleistung des Gesellschafters vergiitet wird. Entwe-
der wird dann die Bareinlageschuld mit der Entgeltforderung verrechnet oder die Geldbe-
triige werden ,,hin- und hergezahlt“®, wobei die Reihenfolge der Zahlungen fiir die rechtli-
che Beurteilung als verdeckte Sacheinlage keine Bedeutung hat. Jedenfalls wird der Gesell-
schaft letztendlich der Sachwert statt der Barleistung zur Verfiigung gestellt.

Bei wirtschaftlicher Betrachtung liegt auch dort eine Sacheinlage vor, wo das Entgeltge-
schift statt mit dem Gesellschafter personlich mit einem Dritten abgeschlossen wird, der
Dritte aber dem Gesellschafter zugerechnet werden muss. Davon ist auszugehen, wenn der
Gesellschafter durch das Geschéft mit dem dritten Vertragspartner vergleichbar begiinstigt
wird wie durch eine unmittelbare Leistung, etwa weil er den Vertragspartner kontrolliert, an
ihm maBgeblich beteiligt ist oder dieser auf seine Rechnung als Strohmann handelt.**

77 S etwa Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 511 mwN.

78 BGH ZIP 2014, 261, Rn 3 ff (IL. ZS).

79 Vglnur BGHZ 165, 113, 116f = ZIP 2005, 2203; BGHZ 165, 352, 356 = ZIP 2006, 331; BGHZ
180, 38, Rn 9 = ZIP 2009, 713 (Qivive).

80 BGH ZIP 2004, 1642.

81 Vgl zur vertiefenden Darstellung etwa L/H/Bayer §5 Rn 14 ff.

82 BGHZ 180, 38, Rn 9ff = ZIP 2009, 713 (Qivive); BGHZ 182, 103, Rn 10 ff = ZIP 2009, 1561
(Cash Pool II); BGHZ 184, 158, Rn 14 ff = ZIP 2010, 423 (Eurobike).

83 Beispiele fiir die Methode der Verrechnung: BGHZ 155, 329, 334f = ZIP 2003, 1540; BGHZ
166, 8, Rn 11 = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I); fiir das ,,Hin- und Herzahlen“: BGHZ 28, 314,
316 ff = GmbHR 1959, 70.

84 BGHZ 110, 47, 67 = ZIP 1990, 156; BGHZ 153, 107, 111 = ZIP 2003, 211; BGHZ 166, 8,
Rn 18 = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I).
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In einer anderen Fallgruppe der verdeckten Sacheinlage werden (im Zuge einer Kapitaler-
hohung) bestehende® Forderungen des Gesellschafters (oder auch eines bislang AuBenste-
henden) gegen die Gesellschaft fiir die Erfiillung der Bareinlageschuld verwendet.* Auch
dies kann im Wege der Verrechnung oder der ,,Hin- und Herzahlung* geschehen, wobei es
auf die Reihenfolge der Zahlungen wiederum nicht ankommt.”” Die Gesellschaft erhlt
dann bei einer Gesamtbetrachtung nicht die versprochene zusitzliche Liquiditit, sondern
die Befreiung von der Forderung des Inferenten (und damit von einer eigenen Verbindlich-
keit). Auf diese Weise erlangt die Gesellschaft aber nur einen Sachwert; bei mangelnder
Solvenz der Gesellschaft weicht der tatsdchliche Wert der Forderung des Inferenten auf-
grund eingeschriinkter Werthaltigkeit vom Nennwert ab.*® Ebenfalls unter den Tatbestand
der verdeckten Sacheinlage fillt es, wenn die Gesellschaft dem Inferenten bei einer Kapital-
erhohung die Liquiditat fiir die Leistung der Einlage durch Erfiillung einer ,,Altforderung*
des Gesellschafters gegen die Gesellschaft zur Verfiigung stellt.*

Der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage setzt nach § 19 Abs 4 GmbHG weiterhin eine
korrespondierende tatsdchliche — wenn auch als Rechtsgeschift unwirksame — Abrede der
Beteiligten voraus;” bei Einpersonengriindungen (bzw Kapitalerhéhungen in der Einperso-
nengesellschaft) reicht freilich schon ein bloBes ,,Vorhaben* des alleinigen Gesellschafters
aus”’ Die Abrede muss in der Regel nicht positiv nachgewiesen werden. Sie wird beweis-
kriftig indiziert (widerlegbar vermutet), wenn ein enger sachlicher und zeitlicher Zusam-
menhang zwischen Einlageleistung und Auszahlung an den Gesellschafter besteht.”” Der
zeitliche Zusammenhang wird dabei bis zu einem Zeitraum von sechs Monaten abge-
grenzt,” ist jedoch nur Voraussetzung fiir die tatséichliche Vermutung und nicht fiir die
Abrede selbst.

Noch nicht abschlieBend geklirt ist, ob diese (in der Praxis oftmals vorentscheidende) Ver-
mutungsregel moglicherweise dann nicht zur Anwendung kommt, wenn ein Verkehrsge-
schiift vorliegt. Damit ist ein auf die konkrete Gesellschaft bezogenes ,,gewohnliches
Umsatzgeschift iRd laufenden Geschiftsverkehrs“* gemeint. Eine positiv nachgewiesene
Umgehungsabrede fiihrt aber auch bei einem Verkehrsgeschift zu den Rechtsfolgen einer
verdeckten Sacheinlage, denn gewohnliche Umsatzgeschéfte sind nicht etwa aus dem
Anwendungsbereich dieses Rechtsinstituts auszuklammern.”” Wiirde hier die Vermutungs-

85 Forderungen, deren Entstehung noch ungewiss ist, sind indes nicht sacheinlagefahig; s BGH
ZIP 2011, 1101, Rn 14.

86 BGHZ 113, 335, 339 = ZIP 1991, 511; BGHZ 152, 37, 40 ff = ZIP 2002, 2045; BGHZ 166, 8,
Rn 11f = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I); BGH 19.1.2016 - II ZR 61/15, ZIP 2016, 615.

87 BGH 19.1.2016 - 11 ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 30.

88 BGHZ 110, 47,49 = ZIP 1990, 156; BGHZ 152, 37, 43 = ZIP 2002, 2045; BGHZ 153, 107, 112
= ZIP 2003, 211; BGH ZIP 2011, 1101, Rn 15; BGH 19.1.2016 — II ZR 61/15, ZIP 2016, 615,
Rn 33.

89 BGHZ 135, 381, 383 = ZIP 1997, 1337; BGHZ 166, 8, Rn 12 = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I);
vgl dazu auch L/H/Bayer §19 Rn 130.

90 BGHZ 152, 37, 43 = ZIP 2002, 2045.

91 BGH ZIP 2008, 643, Rn 12.

92 BGHZ 125, 141, 144 = ZIP 1994, 701; BGHZ 132, 133, 139 = ZIP 1996, 595; BGHZ 152, 37,
44 £f = ZIP 2002, 2045; BGHZ 153,107, 109 = ZIP 2003, 211; BGHZ 166, 8, Rn 13 = ZIP 2006,
665 (Cash Pool 1); BGH 19.1.2016 — II ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 31.

93 BGH ZIP 1999, 399, 400; BGH ZIP 2007, 580, 581; acht Monate sind nach BGHZ 152, 37, 45
= ZIP 2002, 2045 bereits zu lang.

94 BGHZ 170, 47, Rn 22 = ZIP 2007, 178 (Warenlager).

95 BGH ZIP 2008, 643, Rn 13.
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wirkung eines sachlichen und zeitlichen Zusammenhangs aber nicht eingreifen,” wire das
tatsdchliche Vorliegen der erforderlichen Abrede im Prozess durch die Gesellschaft bzw
den InsVerw zu beweisen.

b) Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage. Die Anderung der Rechtslage durch das
MoMiG (s Rn 27) betrifft die Rechtsfolgen verdeckter Sacheinlagen. Vor dessen Inkrafttre-
ten hatte die Rechtsprechung entsprechende Gestaltungen scharf sanktioniert. Heute sind
die Rechtsfolgen durch die sog Anrechnungslosung des § 19 Abs 4 GmbHG weniger ein-
schneidend gestaltet.

aa) Friiheres Recht. Vor Inkrafttreten des MoMiG hatte die Rechtsprechung verdeckte
Sacheinlagen auf der Grundlage von § 19 Abs 5 GmbHG aF wie folgt behandelt: Die Bar-
einlage galt als nicht geleistet; die Einlagepflicht bestand dementsprechend unveréndert
fort. Die Entgeltvertrdge waren sowohl in schuldrechtlicher als auch in sachenrechtlicher
Hinsicht nichtig (Letzteres nach §27 Abs 3 S 1 AktG aF analog).” Befand sich die Sache
nicht mehr im Besitz der Gesellschaft, blieb dem Gesellschafter nur die Kondiktion des
Sachwertes. Wurde der Vorgang — wie regelméfig — erst in der Ins der Gesellschaft aufge-
deckt, war dieser Anspruch als InsForderung nahezu wertlos. Eine Aufrechnung des Gesell-
schafters scheiterte an § 19 Abs 2 GmbHG aF. Damit hatte das bestehende Sachgriindungs-
recht (bzw -kapitalerh6hungsrecht) die einschneidende Folge, dass der Gesellschafter die
Bareinlage selbst dann noch einmal voll aufbringen musste, wenn die von ihm ,bei wirt-
schaftlicher Betrachtung® eingebrachte Sache wertmifig der in der Satzung iibernommenen
Verpflichtung entsprach oder iiber diese sogar noch (ggf sogar wesentlich) hinausging.

Immerhin hatte der BGH den Beteiligten eine Heilungsméglichkeit an die Hand gegeben.”

Voraussetzung war, dass die Sachgriindungs- bzw Sachkapitalerh6hungsvorgaben (Gesell-
schafterbeschluss mit satzungséindernder Mehrheit, Sachgriindungsbericht, Werthaltigkeits-
priifung des Registergerichts) nachgeholt wurden.” Als Sacheinlage einzubringen war dabei
der (bislang) unwirksam eingebrachte Sachwert, hilfsweise — namlich wenn sich der Gegen-
stand nicht mehr im Gesellschaftsvermdgen befand — der Anspruch auf Wertersatz.'® Aller-
dings konnte es zur Heilung nur aulerhalb der Ins, stets nur mit Wirkung ex nunc und dem-
entsprechend auch nur im Umfang des Wertes zur Zeit der Eintragung des Heilungsbe-
schlusses kommen.'” Die Heilungsmoglichkeit des alten Rechts wurde deshalb treffend als
»Schonwetterlosung* bezeichnet.'”

bb) § 19 Abs 4 GmbHG. Nach heutigem Recht (§19 Abs 4, §56 Abs 2 GmbHG) sind dem-
gegeniiber sowohl die schuld- als auch dinglichen Vertriage tiber die verdeckte Sacheinlage
wirksam. Gleichwohl befreit der Vorgang einer verdeckten Sacheinlage den Gesellschafter
nicht von seiner Bareinlageschuld. Allerdings wird der Wert der bei wirtschaftlicher
Betrachtung eingebrachten Sacheinlage auf die Bareinlagepflicht (automatisch) angerech-
net, wenn die Gesellschaft den Sachgegenstand erhalten hat und die Gesellschaft (bzw die
Kapitalerhdhung) in das Handelsregister eingetragen wurde (Anrechnungsmodell'”). Zur

96 S zur Diskussion dariiber BGHZ 170, 47, Rn 24 = ZIP 2007, 178 (Warenlager).

97 BGHZ 155, 329, 338f = ZIP 2003, 1540; BGHZ 166, 8, Rn 11 = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I);
BGHZ 173, 145, Rn 14 = ZIP 2007, 1751 (Lurgi I); BGHZ 175, 265, Rn 10 = ZIP 2008, 788,;
BGHZ 182, 103, Rn 10 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

98 BGHZ 132, 141 = ZIP 1996, 668; BGHZ 155, 329 = ZIP 2003, 1540.

99 BGHZ 132, 141, 154f = ZIP 1996, 668.

100 BGHZ 155, 329, 339f = ZIP 2003, 1540.

101 BGHZ 132, 141, 155 = ZIP 1996, 668.

102 K Schmidt GmbHR 2007, 1072, 1073.

103 Im Gegensatz zu dem noch vom RegE MoMiG vorgesehenen ,,Erfiillungsmodell*.
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Anrechnung kommt es aber frithestens im Augenblick der Eintragung, und zwar mit dem
Wert des Sachgegenstandes im Zeitpunkt der Anmeldung bzw im Zeitpunkt seiner Uberlas-
sung an die Gesellschaft, falls diese spiter erfolgt (§19 Abs 4 S 3 GmbHG).

Nur im Umfang der Werthaltigkeit des Sachgegenstandes kommt es zur Anrechnung und in
der Folge zur Befreiung des Inferenten von seiner Einlagepflicht; iU bleibt die Bareinlage-
schuld bestehen.'™ Im Streitfall ist der Wert des Sachgegenstandes durch den Inferenten zu
beweisen.'™ Diese Verteilung der Beweislast fithrt dazu, dass er eventuell noch Jahre spiter
den Wert des eingebrachten Sachgegenstands zur Zeit der Griindung bzw Kapitalerhhung
belegen muss, um nicht in Anspruch genommen werden zu konnen. Das wird in der Regel
nur gelingen, wenn er bereits bei der Griindung/Kapitalerhohung ein aussagekriftiges Wert-
gutachten hat anfertigen lassen.

Die dogmatische Einordnung der Anrechnung nach §19 Abs 4 S 3 GmbHG ist umstritten.
Den Erfiillungsformen der §§ 362 ff BGB kann sie nicht zugeordnet werden. Hilfreich ist ein
Vergleich mit der Differenzhaftung bei der offenen Sachiibernahme.'”

Liegt der Wert der Sache iiber dem der verabredeten Bareinlage, wird in der Praxis oftmals
eine sog verdeckte gemischte Sacheinlage vereinbart. Die gemischte Sacheinlage ist durch
die Ubertragung von Gegenstinden an die Gesellschaft gekennzeichnet, fiir die der Inferent
neben dem Geschiftsanteil ein sonstiges Entgelt von der Gesellschaft erhilt (zB Barzah-
lung). Bei der verdeckten gemischten Sacheinlage wird der Vorgang der gemischten Sach-
einlage in das duflere Gewand einer Bargriindung bzw Barkapitalerhohung gekleidet, die
(bei wirtschaftlicher Betrachtung) geleistete Sacheinlage wird als solche erst gar nicht
deklariert.

Bei Anwendung der ,,Anrechnungslosung® auf derartige Konstellationen darf nicht etwa
(dem Wortlaut des §19 Abs 4 S 3 GmbHG folgend) der volle Sachwert angerechnet wer-
den. Vielmehr kommt es zu einer ,,Anrechnungssperre*, wenn und soweit im Vergleich zwi-
schen dem objektiven Wert des Sachgegenstandes und der von der Gesellschaft dafiir insge-
samt erbrachten Gegenleistung eine Differenz zulasten der Gesellschaft verbleibt. Anders
formuliert: Vor der Anrechnung ist von dem tatsdchlichen Wert des eingelegten Sachgegen-
standes der Betrag abzuziehen, der von der Gesellschaft aus dem Gesellschaftsvermogen
»iber den Nominalwert der (vom Gesellschafter erfolglos geleisteten) Bareinlage hinaus als
Gegenleistung aufgewendet worden ist*.!%

Neben der Kapitalaufbringungsregelung des § 19 Abs 4 GmbHG will der BGH bei der ver-
deckten gemischten Sacheinlage ergénzend ggf auch das Kapitalerhaltungsrecht der §§ 30,
31 GmbHG heranziehen, wenn und soweit die Gegenleistung der Gesellschaft den Nomi-
nalbetrag der vom Gesellschafter geschuldeten Bareinlage iibersteigt und eine verbotene
Vermdgensauskehr im Sinne dieser Vorschriften vorliegt.!” Die deutlich iiberwiegende Auf-
fassung im Schrifttum gibt demgegeniiber zu Recht einer Analogie zu §9 Abs 1 GmbHG
den Vorzug.'®

104 BGH 19.1.2016 - II ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 33.

105 Genauer dazu, unter eingehender Erorterung des Meinungsstandes, Benz Verdeckte Sachein-
lage und Einlagenriickzahlung im reformierten GmbH-Recht (MoMiG), 2010, S 111 ff.

106 BGHZ 185, 44, LS 1 und Rn 57 = ZIP 2010, 978 (AdCoCom); zu Einzelheiten s die erldu-
ternden Beispiele bei Kleindiek ZGR 2011, 334, 344 ff.

107 BGHZ 185, 44, Rn 581f = ZIP 2010, 978 (AdCoCom); auch dazu niher Kleindiek ZGR 2011,
334, 347 ff.

108 Stellvertretend L/H/Bayer §19 Rn 92 mwN.
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§3 Abs 4 S 1 EGGmbHG ordnet eine Riickwirkung des § 19 Abs 4 GmbHG fiir Altfille an,
was sich auch auf Kapitalerhthungen bezieht.!” Dagegen erhobene verfassungsrechtliche
Bedenken hat der BGH unter ausfiihrlicher Erdrterung zuriickgewiesen."” Auch in Fillen,
in denen der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage vor Inkrafttreten des MoMiG
(1.11.2008) verwirklicht worden ist, richten sich die Rechtfolgen also nach der ,,Anrech-
nungslosung“ des neuen Rechts. Diese Riickwirkung steht jedoch unter dem Vorbehalt des
§3 Abs 4 S 2 EGGmbHG: Sie gilt danach nicht, soweit tiber die Anspriiche zwischen der
Gesellschaft und dem Gesellschafter bereits vor dem 1.11.2008 ein rechtskréftiges Urteil
ergangen oder eine wirksame Vereinbarung zwischen der Gesellschaft und dem Gesell-
schafter getroffen worden ist; in diesem Fall beurteilt sich die Rechtslage weiterhin nach
den bis zum 1.11.2008 geltenden Vorschriften.

cc) Anwendbarkeit auf die Unternehmergesellschaft. Im Schrifttum umstritten und von
der Rechtsprechung noch nicht entschieden ist, ob § 19 Abs 4 GmbHG auch auf die durch
das MoMiG (§ 5a GmbHG) eingefiihrte Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
anzuwenden ist""! oder insofern die alte Rechtslage fortgilt, weil § 5a Abs 2 S 2 GmbHG fiir
die Unternehmergesellschaft Sacheinlagen explizit ausschlief3t.

4. Hin- und Herzahlungen. Der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage kann nur eingrei-
fen, wenn die Gesellschaft einen sacheinlagefahigen Gegenstand erhilt (oben Rn 37). Ist
dies nicht der Fall (Beispiel: der hingezahlte Bareinlagebetrag fliet als Darlehen deklariert
an den Inferenten zuriick), kann gleichwohl ein Versto3 gegen die Kapitalaufbringungsre-
geln vorliegen, wenn der Hin- und Herzahlung eine entsprechende Absprache der Beteilig-
ten zugrunde liegt.!"” Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich des (der freien Verfiigung
des Geschiftsfiithrers entgegen stehenden) Vorgangs des Mittelriickflusses an den Gesell-
schafter (,,Hin- und Herzahlen* bzw ,,Her- und Hinzahlen“, s unten Rn 54) trifft grds die
Gesellschaft bzw den InsVerw,'”® wobei die entsprechende Absprache der Beteiligten bei
einem engen zeitlichen Zusammenhang in gleicher Weise (widerleglich) vermutet wird wie
bei der verdeckten Sacheinlage."'* Nach Auffassung des BGH soll freilich die Gesellschaft
bzw der InsVerw lediglich konkrete Anhaltspunkte dafiir vortragen miissen, dass es nicht
zur Leistung mit Erfiilllungswirkung gekommen ist; die Beweislast hinsichtlich der erfiil-
lungstauglichen Leistung soll dann den Gesellschafter treffen.' Zur Beweislast des Gesell-
schafters hinsichtlich der Erfiillungsvoraussetzungen nach §19 Abs 5 GmbHG su Rn 59.

a) Friiheres Recht. Vor dem Inkrafttreten des MoMiG hatte der BGH ein entsprechendes
Vorgehen unter dem Gesichtspunkt der (fehlenden) Leistung zur endgiiltig freien Verfii-
gung (§7 Abs 3 GmbHG) betrachtet. Eine (die Einlageschuld erfiillende) Leistung zur
freien Verfiigung der Geschiftsfithrer wurde verneint, weil es schon an einer Leistung des
Inferenten fehle: das Hin- und Herzahlen wurde als einheitlicher, sich selbst neutralisieren-
der Vorgang gedeutet (,,Nullum*). Beim Hin- und Herzahlen — so der BGH!® — leiste der
Inferent nicht und erwerbe auch keinen Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft. Die

109 BGH 19.1.2016 - II ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 21.

110 BGHZ 185, 44, Rn 20ff = ZIP 2010, 978 (AdCoCom).

111 Bejahend etwa L/H/Bayer §19 Rn 69; L/H/Lutter/Kleindiek § 5a Rn 27 ff; vern etwa B/S/
Schiifer § 5a Rn 23; Ulmer GmbHR 2010, 1298, 1300 ff.

112 Die Riickzahlung an den Inferenten kann sich dabei auch in Raten vollziehen: BGH ZIP
2007, 1281, Rn 4f.

113 Bayer/Illhardt GmbHR 2011, 505, 512; Hk-GmbHG/Saenger § 19 Rn 129.

114 BGH ZIP 2008, 1281f.

115 BGH ZIP 2014, 261, Rn 3ff (II. ZS).

116 BGHZ 165, 113, Rn 8 = ZIP 2005, 2203; BGHZ 165, 352, Rn 8ff = ZIP 2006, 331; BGHZ 174,
370 Rn 6 = ZIP 2008, 174; BGHZ 182, 103, Rn 42 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).
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schuldrechtlichen Abreden (im Beispiel Rn 53: die Darlehensabrede) wurden wegen Ver-
stofes gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften als nichtig angesehen. Eine spétere Zah-
lung des Inferenten auf die vermeintliche Darlehensverbindlichkeit wertete der BGH als
(schuldbefreiende) Zahlung auf die (bis dahin) fortbestehende Einlageschuld,"” sofern sich
die Zahlung der noch offenen Einlage (und sei es im Wege der Auslegung) zuordnen lieB."®
All das galt auch in den Fillen des ,,Her- und Hinzahlens®“, dh bei Darlehensauszahlung vor
Zahlung des Bareinlagebetrages.'”

Diese Grundsitze des Hin- und Herzahlens hatte der BGH - ebenso wie die der verdeckten
Sacheinlage (oben Rn 44) — auf das Cash Pooling angewandt; einem ,,,Sonderrecht, fiir
diese Art der Finanzierung“ wurde die Anerkennung ausdriicklich versagt.'* Entsprechend
hatte er fiir den Fall der Weitergabe der Bareinlage durch die Komplementar-GmbH an ihre
GmbH & Co. KG entschieden.””! Insb die Rechtsprechung zum Cash Pooling hat den
Gesetzgeber zur Schaffung des heutigen §19 Abs 5 GmbHG veranlasst.

b) § 19 Abs 5 GmbHG. Nach neuem Recht kann durch das verabredete ,,Hin- und Herz-
ahlen“ (oder umgekehrt)'” die Einlageschuld unter bestimmten Voraussetzungen erfiillt
und durch eine schuldrechtliche Forderung abgelost werden: § 19 Abs 5, § 56a GmbHG. Der
Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung — ebenso wie mit § 30 Abs 1 S 2 GmbHG (su
Rn 781{f) — zuriick zur sog bilanziellen Betrachtungsweise. Dabei ist § 19 Abs 5 GmbHG for-
mell subsidisir gegeniiber dem Tatbestand der verdeckten Sacheinlage.' Die Gesellschaft
darf ,,bei wirtschaftlicher Betrachtung* also keinen sacheinlagefdhigen Gegenstand erhalten
haben.'” Die Konstellationen des ,,Hin- und Herzahlens® iSv § 19 Abs 5 GmbHG sind im
Ubrigen abzugrenzen von reinen Scheinzahlungen, bei denen die abgesprochene Riickzah-
lung keinen Rechtsgrund hat.'” Im Einzelnen kniipft § 19 Abs 5 GmbHG die befreiende
Wirkung des Hin- und Herzahlens an folgende Voraussetzungen, die gem § 3 Abs 4
EGGmbHG - entsprechend den Darlegungen oben Rn 51 — auch in Altfillen gelten:

Im Zeitpunkt der Einlageleistung muss eine entsprechende Absprache der Beteiligten
getroffen worden sein (§19 Abs 5 S 1 GmbHG), wofiir bei einem engen zeitlichen Zusam-
menhang eine Vermutung streitet (so Rn 53). Ist die Absprache erwiesenermaflen erst nach
der Einlageleistung getroffen worden, ist — statt der Regeln der Kapitalaufbringung — das
Recht der Kapitalerhaltung (§30 Abs 1 GmbHG) maBgeblich.'*

Der schuldrechtliche Anspruch der Gesellschaft muss vollwertig sein. Vorzunehmen ist eine
Forderungsbewertung nach bilanzrechtlichen Grundsitzen, mithin unter verniinftiger kauf-
minnischer Beurteilung.'”” Fiir die Beurteilung der Vollwertigkeit ist der Augenblick des
Entstehens des schuldrechtlichen Anspruchs maBgeblich. Verschlechtert sich die anzustel-
lende Prognose spiter, schadet dies der Erfiillungswirkung des Vorgangs nicht. Die Prog-

117 BGHZ 165, 113, Rn 91f = ZIP 2005, 2203; BGHZ 165, 352, Rn 10f = ZIP 2006, 331 = DStR
2006, 382 mit Anm Goette; gegen OLG Schleswig GmbHR 2005, 357.

118 BGHZ 166, 8, Rn 24f = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I); BGH ZIP 2008, 1281, Rn 6.

119 BGH ZIP 2006, 1633; BGH DStR 2007, 731.

120 BGHZ 166, 8, Rn 20 ff = DStR 2006, 764 mit Anm Goette = ZIP 2006, 665 (Cash Pool I).

121 BGHZ 174, 370 = ZIP 2008, 174.

122 BGHZ 184, 158, Rn 24 = ZIP 2010, 423 (Eurobike).

123 Zur Abgrenzung etwa BGH ZIP 2012, 1857.

124 Vgl etwa BGHZ 182, 103, Rn 14 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

125 BGH ZIP 2014, 261, Rn 6 mwN.

126 L/H/Bayer §19 Rn 110.

127 L/H/Bayer §19 Rn 114f.
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nose ist dabei aber auf den Zeitpunkt der spiteren Filligkeit zu beziehen.'® Die Vollwertig-
keit des Anspruchs ist Tatbestandsvoraussetzung. Kommt es bei Begriindung des Anspruchs
auch nur zu einer minimalen Abwertung der Forderung, tritt die Erfiillungswirkung insge-
samt nicht ein (,,Alles oder Nichts — Prinzip*). Eine anteilige Erfiillung gibt es bei
§19 Abs 5 GmbHG - im Gegensatz zu § 19 Abs 4 GmbHG - nicht. Der Gesetzgeber hat
dies durch die Verwendung der Konjunktion ,,wenn* statt ,,soweit* verdeutlicht.

Der schuldrechtliche Anspruch muss liquide, dh er muss fillig sein oder durch fristlose Kiin-
digung der Gesellschaft jederzeit fillig werden konnen. Dieses Erfordernis soll den
Umstand ausgleichen, dass die Vollwertigkeitsbeurteilung prognostizierend (zum Zeitpunkt
der Anspruchsbegriindung) vorgenommen werden muss.'” Der BGH hat an dieses Merk-
mal einen strengen MaBstab angelegt: Beim Cash Pooling — auf das heute ebenfalls die
Bestimmungen in § 19 Abs 4 und 5 GmbHG zur Anwendung kommen und bei dem ggf tw
Abs 4 und tw Abs 5 der Vorschrift anzuwenden ist'’ — geniigt fiir die jederzeitige Filligkeit
insb eine bloBe Verfiigungsmdoglichkeit der Gesellschaft nicht.”*! Eine der jederzeitigen Fl-
ligkeit gleichstehende Kiindigungsmoglichkeit setzt voraus, dass der Anspruch ,jederzeit
ohne Einschrinkung® gekiindigt werden kann.'*

Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Rn 57 und 58 genannten Tatbestandsvo-
raussetzungen (Vollwertigkeit und Filligkeit bzw Kiindbarkeit) trigt der Gesellschafter, der
sich auf die Befreiung von seiner Einlagepflicht nach § 19 Abs 5 GmbHG beruft;'* denn im
Text der Vorschrift heif3t es: ,,befreit ... nur dann, wenn ...“.

§19 Abs 5 S 2 GmbHG verlangt, dass die Vereinbarung des ,,Hin- und Herzahlens“ gegen-
iiber dem Registergericht angezeigt wird. Der BGH versteht diese Anzeige (freilich in kei-
ner Weise iiberzeugend') als konstitutive Voraussetzung der Erfiillungswirkung.'* Jene
Rechtsprechung fiihrt dazu, dass die in §3 Abs 4 EGGmbHG angeordnete Erstreckung des
§19 Abs 5 GmbHG auf Altfille (oben Rn 56) praktisch leerlduft. Dass dies dem Willen des
Gesetzgebers entspricht, ist kaum anzunehmen; s dazu auch unten Rn 65 zur aktienrechtli-
chen Parallelvorschrift.

Liegen die Voraussetzungen einer Befreiung nach § 19 Abs 5 GmbHG nicht vor, richten
sich die Rechtsfolgen des Hin- und Herzahlens weiterhin nach jenen Grundsitzen, die der
BGH zum altem Recht entwickelt hatte (oben Rn 54). Das bedeutet: Fiir die Priifung, ob
die Voraussetzungen des § 19 Abs 5 GmbHG erfiillt sind, ist der Bestand des Riickgewéhr-
anspruchs (etwa des Darlehensriickzahlungsanspruchs) zunéchst zu unterstellen. Ist der (als
entstanden zu unterstellende) Anspruch aber nicht werthaltig, greifen die BGH-Grundsitze
zum alten Recht, nach denen der entsprechende Anspruch gar nicht erst entstanden ist.

5. Voreinzahlungen auf kiinftige Kapitalerhohung. Voreinzahlungen der Gesellschafter auf
eine kiinftige (geplante) Kapitalerhéhung'* sind offenbar nach wie vor verbreitet. Da nach
gefestigter Rechtsprechung die Einlage erst nach Kapitalerhhungsbeschluss und Ubernah-

128 L/H/Bayer §19 Rn 115.

129 S Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu § 19 Abs 5 GmbHG idF des
MoMiG, BT-Drucks 16/9737, S 56.

130 Dazu BGHZ 182, 103 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

131 BGHZ 182, 103, Rn 26 ff = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

132 BGHZ 182, 103, Rn 28 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

133 L/H/Bayer §19 Rn 117.

134 Zur Kritik s etwa L/H/Bayer §19 Rn 122f.

135 S dazu, jeweils ohne nidhere Begriindung, BGHZ 180, 38, Rn 16 = ZIP 2009, 713 (Qivive);
BGHZ 182, 103, Rn 25 = ZIP 2009, 1561 (Cash Pool II).

136 Vertiefend dazu L/H/Bayer § 56 Rn 19 ff.
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meerkldrung befreiend geleistet werden kann, haben solche Voreinzahlungen grundsétzlich
nur dann Tilgungswirkung, wenn der eingezahlte Betrag im Zeitpunkt der Beschlussfassung
und der mit ihr iiblicherweise verbundenen Ubernahmeerklirung als solcher noch zweifels-
frei im Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist.”*’

Zum genannten Zeitpunkt schon verbrauchten Voreinzahlungen billigt der BGH nur unter
sehr engen Voraussetzungen Tilgungswirkung zu: Sie konnen nur ausnahmsweise als wirk-
same Erfiillung der spiter iibernommenen Einlageschuld anerkannt werden, wenn die
Beschlussfassung iiber die Kapitalerhohung im Anschluss an die Voreinzahlung mit aller
gebotenen Beschleunigung nachgeholt wird, ein akuter Sanierungsfall vorliegt, andere Maf3-
nahmen nicht in Betracht kommen und die Rettung der sanierungsfihigen Gesellschaft
scheitern wiirde, falls die iibliche Reihenfolge der Durchfiithrung der Kapitalerh6hungsmaf-
nahme beachtet werden miisste."® In der Summe diirften sich diese Voraussetzungen kaum
je darlegen lassen; darlegungs- und beweispflichtig ist der Gesellschafter, der voreingezahlt
hatte.

6. Geschiftsfiihrerhaftung. Die Geschiftsfiihrer konnen im Zusammenhang mit der Kapi-
talaufbringung zur Haftung nach § 9a Abs 1 GmbHG verpflichtet sein.’ Daneben kommt
auch iRd Kapitalaufbringung der allg Haftungstatbestand des § 43 Abs 2 GmbHG in
Betracht; Verjdhrung in 5 Jahren beginnend mit der Entstehung des Anspruchs (§43 Abs 4
GmbHG)."

7. Aktiengesellschaft. Das Kapitalaufbringungsrecht des Aktiengesetzes verlangt gleich-
falls eine Leistung zur endgiiltig freien Verfiigung, vgl §§36 Abs 2; 37 Abs 1; 54 Abs 3 AktG
mit Verweisungen im Recht der Kapitalerhohung. Die im Zuge der MoMiG-Reform
geschaffenen Neuregelungen des GmbH-Rechts zur verdeckten Sacheinlage sowie zum
,Hin- und Herzahlen“ sind durch das ARUG™"! — mit Wirkung zum 1.9.2009 — im Wesentli-
chen wortgleich in das Aktienrecht iibertragen worden: §27 Abs 3 und 4 AktG.'*? Sie gelten
auch fiir Kapitalerhohungen (§§ 183 Abs 2; 194 Abs 2; 205 Abs 3 AktG) und sind gem § 20
Abs 7 EGAKtG (entspricht §3 Abs 4 EGGmbHG; s oben Rn 51 und 56) auch auf Altfille
anwendbar. Bemerkenswerterweise wird in den Gesetzesmaterialien zu § 27 Abs 4 AktG
klargestellt, dass sich die Voraussetzungen fiir eine Erfiillungswirkung allein aus S 1 der
Vorschrift (nicht auch aus S 2) ergeben.'®® Es ist zu hoffen, dass der BGH dies bei Gelegen-
heit zum Anlass nehmen wird, seine abw Rechtsprechung zu §19 Abs 4 S 2 GmbHG (dazu
oben Rn 60) zu iiberpriifen.

Die Sachgriindungsvorgaben des Aktienrechts werden auflerdem durch § 52 AktG
geschiitzt, welcher der sog Nachgriindung Beschriinkungen auferlegt.'*

II1. Kapitalerhaltung

Die strengen Anforderungen an die Kapitalaufbringung wiren fruchtlos, wenn das Gesetz
nicht die aufgebrachten Mittel vor einer Auskehrung an die Gesellschafter schiitzen wiirde.
Als Gegenstiick zum Kapitalaufbringungsrecht sind in den §§ 30, 31 GmbHG die fiir die

137 BGHZ 158, 283, 2841 = ZIP 2004, 849; BGHZ 168, 201, Rn 13 = ZIP 2006, 2214; BGH
19.1.2016 — II ZR 61/15, ZIP 2016, 615, Rn 18.

138 In diesem Sinne BGHZ 168, 201, LS und Rn 15ff = ZIP 2006, 2214.

139 Hierzu L/H/Bayer §9a Rn 7ff.

140 Vgl dazu L/H/Kleindiek §43 Rn 38ff, 67 ff.

141 Gesetz zur Umsetzung der Aktionérsrechterichtlinie v 1.9.2009, BGBI1 I S 2479.

142 Dazu etwa Hiiffer/Koch §27 Rn 23 ff und 47 ff.

143 Vgl Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks 16/13098, 38.

144 Hiiffer/Koch §52 Rn 1.
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GmbH maBgeblichen Vorschriften der Kapitalerhaltung geregelt. Beide Bereiche sind Eck-
pfeiler der Finanzverfassung der GmbH und wurden vom BGH angesichts der Haftungsbe-
schriinkung nach § 13 Abs 2 GmbHG frith zum ,, Kernstiick des GmbH-Rechts* gerechnet.'

Fiir die Kapitalerhaltung enthélt § 30 Abs 1 GmbHG das allg Auszahlungsverbot, bei dessen
Verletzung der in §31 Abs 1 GmbHG normierte Erstattungsanspruch der Gesellschaft ent-
steht. § 30 GmbHG ist trotz und wegen der mit dem MoMiG (oben Rn 27) eingefiihrten
Anderungen (unten Rn 76 ff) in seinem neuen Regelungsgehalt eng auszulegen und gegen
Umgehungen zu schiitzen.'*

1. Auszahlungsverbot nach § 30 Abs 1 GmbHG. — a) Auszahlungen. §30 Abs 1 GmbHG
verbietet den Geschéftsfithrern die Auskehr des Gesellschaftsvermogens an die Gesellschaf-
ter, soweit dadurch eine Unterbilanz verursacht oder vertieft wird (s aber auch unten Rn 80
aE). Dem Auszahlungsbegriff des § 30 Abs 1 S 1 GmbHG unterliegen nicht nur Geldleis-
tungen, sondern Vermogensauskehrungen aller Art.' Der Begriff ist demnach weit zu ver-
stehen und erfasst Ubereignungen ebenso wie das Abtreten von Rechten, die Befreiung des
Gesellschafters von einer Drittschuld oder das bloBe Unterlassen der Durchsetzung einer
Forderung gegen den Gesellschafter.!*® Eine Auszahlung in diesem Sinne liegt schon mit der
Bestellung einer dinglichen Sicherheit der Gesellschaft fiir den Anspruch eines Dritten
gegen einen Gesellschafter (und nicht erst bei drohender Inanspruchnahme der Sicherheit)
vor,"” wenn der Freistellungsanspruch gegen den Gesellschafter nicht werthaltig ist (unten
Rn 79) und zudem eine Unterbilanz entsteht oder vertieft wird (sogleich Rn 70). Grund der
Auszahlung muss die Gesellschafterstellung sein. Es geniigt aber, wenn die Auszahlung nur
verdeckt auf diesen Umstand gegriindet ist, indem sie durch ein nicht zum Marktpreis abge-
schlossenes Austauschgeschiift erfolgt.” Wegen aller Einzelheiten muss auf das gesell-
schaftsrechtliche Spezialschrifttum verwiesen werden,'' s aber noch unten Rn 76 ff zu den
Anderungen im Zuge des MoMiG.

b) Unterbilanz. Durch die verbotene Auszahlung muss eine Unterbilanz verursacht oder
vertieft werden; §30 Abs 1 GmbHG greift nur ein, soweit nach der Auszahlung das bei der
Gesellschaft verbleibende Nettovermogen den Betrag des Stammkapitals (Stammkapitalzif-
fer) nicht mehr erreicht.”* Davon ist denknotwendig auch der (iiber die Unterbilanz hinaus
gehende) Fall einer Uberschuldung erfasst. Das Nettovermogen ist nach bilanzrechtlichen
Regeln unter Ansetzung und Bewertung der Aktiva und Abzug der echten Passiva zu
errechnen.” S aber auch unten Rn 80 aE.

¢) Zahlungsempfinger. Empfianger der verbotenen Auszahlung muss nach dem Wortlaut
des §30 Abs 1 S 1 GmbHG ein Gesellschafter sein. Abzustellen ist dabei auf den Auszah-
lungszeitpunkt. Eine Leistung an einen Gesellschafter ist aber auch mittelbar durch Zuwen-

145 BGHZ 28,77, 78 = NJW 1958, 1351.

146 L/H/Hommelhoff §30 Rn 1.

147 Vertiefend L/H/Hommelhoff §30 Rn 8.

148 Vgl zur Abtretung BGH WM 1984, 136, 137, zur Erfiillung einer Drittforderung BGH ZIP
2008, 2217, Rn 8, zur unterlassenen Durchsetzung einer Forderung gegen den Gesellschafter
BGHZ 122, 333, 338 = ZIP 1993, 917.

149 BGH 21.3.2017 - I1 ZR 93/16, ZIP 2017, 971, Rn 13 ff; vgl auch BGH 10.1.2017 — II ZR 94/15,
ZIP 2017, 472, Rn 14 ff (fir das Aktienrecht).

150 BGH GmbHR 1987, 187.

151 Stellvertretend L/H/Hommelhoff § 30 Rn 23 ff.

152 BGH ZIP 2008, 2217, Rn 11.

153 BGH ZIP 2006, 703, Rn 29; BGH ZIP 2008, 2217, Rn 11; zu Einzelheiten s L/H/Hommelhoff
§30 Rn 10ff.
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dung an Dritte moglich. Dazu zdhlen die Félle der Gewdhrung von Sicherheitsleistungen
zugunsten eines Gesellschafters sowie Leistungen an solche Dritte, die in wirtschaftlicher
oder personlicher Néhe zu einem Gesellschafter stehen, so dass die Auszahlung dem Gesell-
schafter zuzurechnen ist."* Das kommt insb in Treuhandverhiltnissen,'” bei engen Famili-
enbanden'® und zwischen verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG)' in Betracht.

2. Rechtsfolgen verbotswidriger Auszahlungen. — a) Erstattungspflicht. §31 Abs 1 GmbHG
verpflichtet zur Erstattung von Auszahlungen, die gegen das Verbot aus § 30 GmbHG ver-
stoBen. Ausgeglichen werden muss der volle Wert der Auszahlung; eine Beschrankung auf
den Umfang des Stammkapitals besteht nicht."® Zwischenzeitlich (nach Weggabe an den
Gesellschafter) eingetretene Wertverluste eines Gegenstandes hat der erstattungspflichtige
Gesellschafter auszugleichen; anders nur dort, wo er darlegt und im Streitfall nachweist,
dass der Wertverlust auch dann eingetreten wire, wenn der Gegenstand bei der Gesell-
schaft verblieben wire.'” Der Erstattungsanspruch wird sogleich fillig'® und geht auch im
Falle anderweitiger Wiederauffiillung des Stammkapitals nicht unter.'

War der Zahlungsempfanger gutglaubig, ist der Erstattungsanspruch gegen ihn auf die zur
Glaubigerbefriedigung erforderlichen Mittel beschréankt, § 31 Abs 2 GmbHG. Der gute
Glaube bezieht sich auf die Unversehrtheit des Stammkapitals.'*

Schu des Erstattungsanspruchs ist der Gesellschafter, der die Auszahlung empfangen hat
bzw dem der Empfang eines Dritten auf Grund einer Nidhebeziehung zugerechnet werden
kann.'®® Besteht eine solche Niihe, haftet auch der dritte Zahlungsempfinger.'* Inhaber des
Anspruchs ist die Gesellschaft. Zur Anspruchsverfolgung und zur Verjahrung s unten
Rn 82ff.

b) Solidarhaftung. §31 Abs 3 S 1 GmbHG ordnet die subsididre Mithaftung der anderen
Gesellschafter nach dem Verhiltnis ihrer Geschiftsanteile an; dariiber hinaus besteht nach
S 2 eine wechselseitige Ausfallhaftung. Im duBersten Fall haftet ein Mitgesellschafter also
auf den gesamten Betrag.

Um das Risiko fiir die Mitgesellschafter iiberschaubar zu halten, ist deren Solidarhaftung zu
beschrinken, denn die GmbH-Gesellschafter unterliegen keiner Nachschusspflicht.!®® Uber
die zutreffende Hohe der Beschrinkung bestehen unterschiedliche Ansichten,'® der BGH
bejaht eine Gesamtsolidarhaftung in Hohe der Stammkapitalziffer.'"”

154 Genaueres etwa bei L/H/Hommelhoff § 30 Rn 20 ff.

155 BGH ZIP 1990, 1593, 1595.

156 BGHZ 81, 365, 368f = GmbHR 1982, 181.

157 BGHZ 81, 311, 315f = GmbHR 1982, 133.

158 BGHZ 60, 324, 331f = NJW 1973, 1036.

159 BGHZ 176, 62, Rn 10ff = ZIP 2008, 922.

160 BGH ZIP 1987, 370, 371.

161 BGHZ 144, 336, 341 f = ZIP 2000, 1251 (Balsam/Procedo) unter Aufgabe von BGH ZIP
1987, 1113, 1114; dazu L/H/Hommelhoff § 31 Rn 12f mwN.

162 Zu Einzelheiten s L/H/Hommelhoff §31 Rn 17 ff.

163 Zu den Rechtsfolgen der Auszahlung an Dritte vgl ndher L/H/Hommelhoff § 31 Rn 6 f
und 18.

164 BGHZ 81, 365, 368 ff = GmbHR 1982, 181.

165 BGHZ 150, 61, 66 = ZIP 2002, 848.

166 Niher dazu Bayer FS Rohricht, 2005, S 25; K Schmidt FS Raiser, 2005, S 311; s zu weiteren
Fragen der Solidarhaftung L/H/Hommelhoff § 31 Rn 20 ff.

167 BGHZ 150, 61, 64 = ZIP 2002, 848; BGH ZIP 2003, 2068, 2071.
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§142 InsO 1

§ 142 Bargeschift

(1) Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in
sein Vermogen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 Absatz 1
bis 3 gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte.

(2) 'Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er nach Art der
ausgetauschten Leistungen und unter Beriicksichtigung der Gepflogenheiten des Geschiifts-
verkehrs in einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt. *Gewiihrt der Schuldner seinem
Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der
Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewihrung des Arbeitsentgelts drei Monate nicht
iibersteigt. *Der Gewihrung des Arbeitsentgelts durch den Schuldner steht die Gewihrung
dieses Arbeitsentgelts durch einen Dritten nach § 267 des Biirgerlichen Gesetzbuchs gleich,
wenn fiir den Arbeitnehmer nicht erkennbar war, dass ein Dritter die Leistung bewirkt hat.

A. Allgemeines
I. Gesetzgebungshinweise
II. Normzweck und Systematik
B. Erliuterungen
I. Leistung des Schuldners und
Gegenleistung
II. Verkniipfung von Leistung und
Gegenleistung
1. Erfordernis einer Parteiverein-
barung
2. Abfiihrung von Lohnsteuern
und Sozialversicherungsbei-
tridgen

Thole

Ubersicht
Rn
1 III. Gleichwertigkeit der Gegen-
1 leistung
2 IV. Unmittelbarkeit der Gegenleistung
3 1. Allgemeine Anforderungen
(Abs2S1)
3 2. Zahlung von Arbeitnehmerloh-
nen (Abs2S2,S3)
4 V. Inkongruente Deckungen; Fille
des § 135 InsO
4 VI. Verrechnungen eines Kreditinsti-
tuts als Bargeschaft
VII. Darlegungs- und Beweislast
5 VIII. Anfechtung nach §133

Rn

=)



I InsO § 142 Bargeschiift

Literatur: Ganter Bargeschifte (§ 142 InsO) von Dienstleistern, ZIP 2012, 2037; Kayser Der
Rechtsgedanke des Bargeschifts — Ein Beitrag zu den Grenzen des Anwendungsbereichs des § 142
InsO —, FS G Fischer, 2008, S 267; Raschke Funktion und Abgrenzung des Bargeschiftstatbestan-
des in § 142 InsO, Diss Hamburg 1999.

A. Allgemeines
I. Gesetzgebungshinweise

§ 142 ist mit dem G v 29.3.2017 mWv 5.4.2017 novelliert worden. Die Anfechtung von Bar-
geschiften tiber den weiterhin moglichen § 133 wird gegeniiber dem bisherigen Rechtszu-
stand erschwert, weil iiber Abs 1 das Erfordernis einer unlauteren Handlung des Schu und
die Anforderung an die Kenntnis des anderen Teils eingezogen wird. In Abs 2 S 2 wird die
Rechtsprechung des BAG zum Drei-Monats-Zeitraum bei Arbeitnehmerlohnen kodifiziert
und der Fall der Zahlung von Arbeitnehmerlohn durch Dritte geregelt. Im Ubrigen bedeu-
tet die Reform aber keine Abweichung von den tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Bargeschiifts.

II. Normzweck und Systematik

Nach der Begr des RegE zur InsO entspricht die Vorschrift dem Grundsatz des Konkurs-
rechts, dass Bargeschifte nicht der Anf wegen kongruenter und inkongruenter Deckung (su
Rn 12f) unterfallen und dass auch eine unmittelbar nachteilige Rechtshandlung nicht vor-
liegt, wenn der Schu fiir seine Leistung eine gleichwertige Gegenleistung erhilt. Systema-
tisch gehort die Norm daher nach Henckel® hinter § 132. Richtigerweise gehort sie allerdings
hinter §§ 130, 131, weil sie nur die Deckungsanfechtung ausschlieft (zu § 135 Rn 9), mit
§132 hat § 142 im Grunde nichts zu tun.”? Die Benachteiligung der Gl, die in der Leistung
des Schu liegt, bleibt auBer Betracht, weil sie durch die Gegenleistung wieder ausgeglichen
wird und deshalb keine Vermogensverschiebung zu Lasten des Schu, sondern eine bloBe
Vermégensumschichtung stattfindet.” Eine Anf ist in diesen Féllen nur moglich, wenn die
Voraussetzungen der VorsatzAnf vorliegen, weil diese auch mittelbare Benachteiligungen
der InsGl erfasst (so § 129 Rn 64f). Der entscheidende Grund fiir die Ausnahmeregelung ist
der wirtschaftliche Gesichtspunkt, dass ein Schu, der sich in der Krise befindet, praktisch
vom Geschiiftsverkehr ausgeschlossen wiirde, wenn selbst die von ihm abgeschlossenen
wertiquivalenten Bargeschiifte der Anf unterldgen.® Die Vorschrift kommt nur zur Anwen-
dung, wenn Leistung und Gegenleistung miteinander verkniipft sind. Dies wird durch die
Worte , fiir die“ zum Ausdruck gebracht. Das Wort ,,unmittelbar* besagt, dass zwischen
Leistung und Gegenleistung ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehen muss. Wie schon
nach geltendem Recht steht der Annahme eines Bargeschéfts aber nicht entgegen, dass zwi-
schen der Leistung des Vertragspartners und der Gegenleistung des Schu eine gewisse Zeit-
spanne liegt. Sie darf jedoch nicht so lang sein, dass das Rechtsgeschift unter Berticksichti-
gung der iiblichen Zahlungsgebriuche den Charakter eines Kreditgeschifts annimmt.” Bei

1 InsR im Umbruch, S 251; Jaeger/Henckel § 142 Rn 2 (,,§ 142 erginzt § 132 Abs 1“); vgl auch
Henckel KS-InsO, S 834 Rn 47. Dazu krit K/S/W/Wagner Rn 012, O13.

2 Niher Thole Glaubigerschutz, S 371 ff.

3 Vgl BT-Drucks 12/2443, 167 zu § 161; BGHZ 123, 323 = ZIP 1993, 1654; BGH ZIP 2005, 1245
zu 111, 1; 2010, 2009 Rn 24, 30; BAGE 147, 172 = ZIP 2014, 628 Rn 48; L/S/Z/Zeuner § 142
Rn 2. Su Rn 6.

4 BT-Drucks 12/2443, 167, BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 30; BGH ZIP 2010, 682 Rn 30;
2010, 2009 Rn 24; BAG ZIP 2014, 91 Rn 38; BAGE 147, 172 = ZIP 2014, 628 Rn 47; Jaeger/Hen-
ckel §142 Rn 12; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 1; K/S/W/Wagner Rn O4.

5 BT-Drucks 12/2443, 167; MK/Kirchhof § 142 Rn 1, 15.
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der Bestimmung des § 142 handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift, die grds nicht erwei-
ternd auszulegen ist.® Ungeklirt ist die Frage, inwieweit das Bargeschiiftsprivileg auf Gesell-
schafterdarlehen und gleichgestellte Gesellschafterleistungen anwendbar ist.” Der BGH hat
die Frage in einem NichtannahmeBeschl m der Begr offengelassen, die Frage der Anwend-
barkeit des Bargeschiftseinwands auf die Riickzahlung des Darlehens eines Gesellschafters
innerhalb des nach § 135 Abs 1 Nr 2 maligeblichen Zeitraums stelle sich nicht, weil die
Riickzahlung eines Darlehens nicht als Bargeschift gewertet werden konne (zum Problem
Rn 12).2

B. Erliduterungen
I. Leistung des Schuldners und Gegenleistung

Ein Bargeschift iSd § 142 liegt vor, wenn der Schu in engem zeitlichen Zusammenhang mit
seiner Leistung aufgrund einer Vereinbarung mit dem AnfGegner eine der Vereinbarung
entspr gleichwertige Leistung erhalten hat.” Es ist demnach — jedenfalls in aller Regel®
— eine rechtsgeschiiftliche Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung erforderlich, ein
lediglich wirtschaftlicher Zusammenhang geniigt nicht."! Die Abrede muss auf einen unmit-
telbaren Leistungsaustausch zwischen dem Schu und dem AnfGegner gerichtet sein.' Fer-
ner muss die Leistung des anderen Teils tatséichlich in das Aktivvermogen des Schu gelangt
sein; eine blofe Verringerung der Verbindlichkeiten durch Erloschen der befriedigten For-
derung reicht als Gegenleistung ebenso wenig aus wie die Aufrechnung oder Verrechnung
mit einem schon bestehenden Anspruch gegen einen neuen Anspruch des Schu.”? Das
Erfordernis bedeutet allerdings nicht, dass die Leistung des anderen Teils gegenstdndlich
vorhanden sein muss und bilanzrechtlich aktivierbar sein muss; auch Dienstleistungen und
Beratungstétigkeiten konnen geniigen; insofern ist eine verkorperte Zugriffsmoglichkeit der
Gl nicht zu verlangen."* Das Stehenlassen einer Darlehensforderung enthilt keine ausglei-
chende Gegenleistung, weil allein damit dem Schu kein neuer Vermogenswert zugefiihrt
wird; er hat ihn vielmehr bereits durch die Darlehensgewadhrung erhalten, und das blofle

6 BGH ZIP 2010, 2009 Rn 35 unter Hinweis auf BGHZ 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 43 (Glo-
balzession); BAGE 147, 172 = BAG ZIP 2014, 628 Rn 47; zust K Schmidt/Ganter/Weinland
§ 142 Rn 6; grds ebenfalls K/S/W/Wagner Rn O39-042, 063-065. Vgl aber Ganter NZ1 2010,
553f (zur Betriebsfortfithrung durch den vorl InsVerw trotz Globalzession).

7 So §135 Rn 11, 16, 9f, 41 mN; ferner etwa Riihle ZIP 2009, 1360 f; Marotzke ZInsO 2013,
641 ff; K/S/W/Wagner Rn O15 und K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 11 je m Wiedergabe
des Streitstands.

BGH NZI 2013, 816; dhnlich OLG Celle ZIP 2012, 2115 zu 2 b; su Rn 3.

9 Vgl BGHZ 157,360 = ZIP 2004, 517; 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 41 (Globalzession); 184, 101

= ZIP 2010, 739 Rn 13; BGH ZIP 2005, 1245; 2006, 290 Rn 16; 2010, 682 Rn 30; 2010, 2009
Rn 24; auch ZIP 2008, 232 Rn 19; BAG ZIP 2014, 91 Rn 38; BAGE 147, 172 = BAG ZIP 2014,
628 Rn 48; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 10; dhnlich K Schmidt/Ganter/Weinland § 142
Rn 13. Zum Leistungsbegriff im Einzelnen K/S/W/Wagner Rn O17-24.

10 Zu einer Ausnahme su Rn 4, 13.

11 BGHZ 174,297 = ZIP 2008, 183 Rn 42; BGH ZIP 2010, 682 Rn 30; 2010, 2009 Rn 26; vgl auch
BGH ZIP 2009, 1122 Rn 12.

12 BGH ZIP 2010, 2009 Rn 27.

13 BGH ZIP 2010, 682 Rn 36; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 3; MK/Kirchhof § 142 Rn 4a; K/S/W/Wag-
ner Rn 026-38; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 13, 49.

14 Strenger wohl K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 14.
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I InsO § 142 Bargeschiift

Unterlassen der Riickforderung bedeutet keine Zufiihrung eines neuen Vermogenswertes."
Ferner ist die Riickzahlung eines Darlehens keine Gegenleistung fiir die Darlehensgewiih-
rung.'® Auch eine von dem AnfGegner an einen Dritten erbrachte Zuwendung ist keine
Gegenleistung iSd Bargeschifts, weil sie dem Zugriff der (iibrigen) Gl nicht offensteht.”” Bei
einer Globalzession ist ein Bargeschift auch nicht deshalb zu bejahen, weil die Bank dem
Sicherungsgeber gestattet, die abgetretenen Forderungen einzuziehen und dafiir die Auffiil-
lung der Sicherheit durch Entstehen neuer Forderungen verlangen kann. Es fehlt an der fiir
ein Bargeschift notwendigen Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung; denn der
Erwerb neuer Forderungen erfolgt unabhéngig davon, was aus den dem Schu zur Einzie-
hung iiberlassenen Forderungen geworden, insb welcher Wert ihm daraus zugeflossen ist,
zumal da die neuen Forderungen auch in ihrem wirtschaftlichen Wert den untergegangenen
Forderungen typischerweise nicht gleichkommen.' Die Leistung des Schu und die Gegen-
leistung konnen in der Erfiillung beliebiger gegenseitiger Vertriige bestehen,"” etwa von
Kaufvertrigen® oder von Dienst- und Geschiftsbesorgungsvertrigen.”! Auch weniger enge
vertragliche Absprachen sollen moglich sein.”? Auch Linger dauernde Vertragsbeziehungen
scheiden nicht von vornherein als Bargeschiifte aus.” Diese liegen vor, wenn die jeweiligen
Leistungen und Gegenleistungen zeitlich oder gegensténdlich teilbar sind und zeitnah — ent-
weder in Teilen oder abschnittsweise — ausgetauscht werden.”* Auf beiden Seiten kommen
Leistungen mit wirtschaftlichem Wert jeder Art in Betracht.> Auf die Reihenfolge der Leis-
tungen kommt es grds nicht an, so dass auch eine Vorleistungspflicht des Schu ein Barge-
schift nicht ausschlieBt.” Der Schu kann mit seiner Leistung auch die Gegenleistung absi-
chern,” zB ein Darlehen durch Bestellung einer Hypothek oder einer Grundschuld,” einen
Kredit durch ein AGB-Pfandrecht” oder durch Forderungsabtretungen in Form von Last-
schrifteinreichungen aufgrund Sammeleinzugsauftrags® oder den Anspruch auf Ubertra-

15 BGHZ 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 41; BGH ZIP 2010, 682 Rn 30; Uhlenbruck/Ede/Hirte
§142 Rn 27; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 47. So §134 Rn 19. Das Gleiche gilt fiir eine
Kreditverlingerung, BGH 6.10.2011 — IX ZR 24/11 Rn 3.

16 BGH ZIP 2013, 734 Rn 27; OLG Celle ZIP 2012, 2115 zu 2 b mwN; K Schmidt/Ganter/Wein-
land §142 Rn 13; so Rn 2 aE.

17 BGH ZIP 2010, 2009 Rn 30; Ganter ZIP 2012, 2038.

18 BGHZ 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 42.

19 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 32; BAG ZIP 2008, 1188 f Rn 48; vgl auch BGH ZIP
2008, 232 Rn 19; B/G/H/Haas § 142 Rn 15.

20 BGHZ 123, 320 = ZIP 1993, 1653; BGH ZIP 1980, 518 f; 2007, 1472 Rn 50, 51; 2008, 1241
Rn 12.

21 BGHZ 28,344 = WM 1959, 28; BGH ZIP 1988, 324 f (Leistungen eines Wirtschaftspriifers und
Diplomkaufmanns im Hinblick auf ein gerichtliches VergleichsVerf); BGHZ 77, 250 = WM
1980, 1047 (Leistungen eines RA oder Steuerberaters im Verf iiber den Antrag auf Er6ffnung
eines VergleichsVerf); BGH ZIP 2002, 1541; BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 (Leistungen
eines RA); BGH ZIP 2008, 232 Rn 20 und 2013, 333 Rn 21 - jeweils Dienstleistungen von
Rechtsanwilten und Steuerberatern.

22 MK/Kirchhof § 142 Rn 5; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 10; B/G/H/Haas § 142 Rn 15.

23 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 32; su Rn 7.

24 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 34; 177, 69 = ZIP 2008, 1977 Rn 43. Su Rn 7.

25 BAG ZIP 2008, 1184 Rn 48.

26 BGH ZIP 2010, 682 Rn 31; Ganter ZIP 2012, 2038; su Rn 15.

27 MK/Kirchhof § 142 Rn 13c; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 16f.

28 BGH WM 1955, 404; NJW 1977, 718; MK/Kirchhof § 142 Rn 13c.

29 BGH NJW 1998, 2597; Jaeger/Henckel §142 Rn 13.

30 BGHZ 70,186 = WM 1978, 135f.
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gung eines Grundstiicks durch Bestellung einer Auflassungsvormerkung.® Insoweit kann
die Gewdhrung einer Sicherheit durch den Schu gegen Erhalt des Darlehens ein Barge-
schift sein; das ist im Lichte des Normzwecks allerdings zu iiberdenken, weil die Verschat-
fung von Krediten nicht zu den Alltagsgeschiften gehort, die dem Schu in der Krise noch
moglich bleiben sollen und auch besicherter Kredit ein Kredit ist. Umgekehrt kann nach
Auff der Rspr die Freigabe einer Sicherheit gegen Riickzahlung des gesicherten Darlehens
oder gegen Zahlung des gesicherten Guthabens ein Bargeschift sein.*> Die Vereinbarung
eines Frachtfithrers mit dem Absender (spiateren Schu) und dem Empfinger, den vorerst
unter Berufung auf das Frachtfiihrerpfandrecht angehaltenen Transport auszufiihren, sofern
die bei Ablieferung des Frachtguts zu realisierende Werklohnforderung gegen den Empfin-
ger in entspr Hohe an den Frachtfiihrer abgetreten oder das Pfandrecht darauf erstreckt
wird, ist ein unanfechtbares Bargeschift, wenn der Wert des Frachtfithrerpfandrechts dem
Wert der abgetretenen oder verpfindeten Forderung entspricht.*® Demgegeniiber scheidet
ein pauschales ,,Sicherheiten-Kontokorrent* in Form des Vergleichs des Gesamtwerts von
Sicherheiten zu Beginn und am Ende des von der Anf erfassten Zeitraums fiir einen Kredit
als Bargeschift aus.** Deshalb kann bei Vereinbarung einer Globalzession als Sicherheit fiir
einen bestimmten Kredit ein Bargeschéft nicht mit der Erwigung begriindet werden, die
Bank gestatte dem Sicherungsgeber, die abgetretenen Forderungen einzuziehen, und konne
dafiir die Auffiillung der Sicherheit durch Entstehen neuer Forderungen verlangen. Es fehlt
schon im Ansatz an einer auf einen gleichwertigen Leistungsaustausch ausgerichteten ver-
traglichen Vereinbarung. TU kann nicht davon ausgegangen werden, dass die neuen Forde-
rungen den untergegangenen nicht nur betragsmifBig, sondern auch in ihrem wirtschaftli-
chen Wert gleichstehen, und deshalb eine Schmilerung des SchuVermogens ausgeschlossen
ist.® Ein Bargeschift scheitert nicht daran, dass das Rechtsgeschift und die Leistung des
Vertragspartners vor, die Gegenleistung des Schu hingegen wihrend der gesetzlichen Krise
erfolgten.*

II. Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung

1. Erfordernis einer Parteivereinbarung. Die Leistung muss — wie die Worte , fiir die“ zum
Ausdruck bringen — mit der Gegenleistung durch Parteivereinbarung verkniipft sein.”” Spa-
tere Anderungen der Vereinbarung sind nur bis zu dem Zeitpunkt unschédlich, in dem die
zeitlich erste Leistung eines Vertragsteils erbracht wird.* Eine Verkniipfung von Leistung
und Gegenleistung ist zu verneinen, wenn eine Bank in der Absicht, dem Schu bei der

31 BGH WM 1984, 1430.

32 BAG ZIP 2008, 1184 Rn 48 mwN.

33 BGH ZIP 2005, 994 f; HambKomm/Rogge/Leptien §142 Rn 17. Zum Bargeschift bei Trans-
portleistungen, Bewachungsleistungen und irztlichen Behandlungen Ganter ZIP 2012, 2041-
2043 mwN.

34 MKJ/Kirchhof § 142 Rn 13e; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 15.

35 BGHZ 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 40-43; BGH ZIP 2008, 1437 Rn 24; K Schmidt/Ganter/
Weinland § 142 Rn 26.

36 BGH WM 1984, 1430; BAGE 147, 172 = BAG ZIP 2014, 628 Rn 47; LG Bad Kreuznach NZ1
2006, 45 f; Jaeger/Henckel § 142 Rn 3-5; MK/Kirchhof § 142 Rn 15.

37 BGHZ 123, 328 = ZIP 1993, 1655; 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 41; 184, 101 = ZIP 2010, 739
Rn 13; BGH ZIP 2004, 1510; 2006, 1009 Rn 29; 2010, 682 Rn 30, 33; 2010, 2009 Rn 26; K/P/B/
FEhricke § 142 Rn 9; HambKomm/Rogge/Leptien § 142 Rn 3; B/G/H/Haas § 142 Rn 14; K/S/W/
Wagner Rn 043 ff; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 22.

38 BGHZ 123,328f = ZIP 1993, 1656; BGH ZIP 2007, 1162 Rn 14; MK/Kirchhof § 142 Rn 8, 10;
K/P/B/Ehricke §142 Rn 9; B/G/H/Haas § 142 Rn 18; K/S/W/Wagner Rn O77; Ganter ZIP 2012,
2039.
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Sanierung behilflich zu sein, standig Kreditiiberzichungen in nicht exakt festgelegter Hohe
gegen Hereinnahme von Kundenschecks toleriert, sofern es an einer festen Absprache iiber
einen Leistungsaustausch fehlt.” Eine Abrede ist auch dann nicht auf einen unmittelbaren
Leistungsaustausch gerichtet, wenn ein Tankstellenbetreiber im Namen und fiir Rechnung
eines Mineraldlunternehmens in dessen Eigentum stehende Kraftstoffe an Endkunden ver-
duBert und die zunichst fiir fremde Rechnung vereinnahmten Barerlose nach Einzahlung
auf sein allgemeines Geschiftskonto an das Mineraldlunternehmen iiberweist.”’ Eine Aus-
nahme von der Voraussetzung einer Parteivereinbarung hat der BGH in einem Fall erwo-
gen, in dem es um die InsAnf der von einem vorl InsVerw m Zustimmungsvorbehalt verein-
nahmten Vergiitung ging* (dazu 8. Aufl. Rn 4).

2. Abfiihrung von Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitriigen. Die Abfiihrung der Lohn-
steuer fiir den Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber (als Schu) an den Fiskus ist kein Teil
eines Bargeschiifts zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Daran hat § 142 Abs 2 nF nichts
gedndert, weil die Reform nur die Frage der zeitlichen Verkniipfung, dh die Unmittelbarkeit
regelt (Rn 15). Ein weitergehender Vorschlag des Bundesrats im Gesetzgebungsprozess
wurde nicht Gesetz.”” Weder hat der Schu mit dem Fiskus als AnfGegner insoweit eine Ver-
einbarung getroffen noch hat er von ihm eine Gegenleistung erhalten.”® Es ldsst sich auch
nicht — wie neuerdings von interessierter Seite im steuerrechtlichen Schrifttum* — argumentie-
ren, bei Auszahlung des Nettolohns an den Arbeitnehmer scheide der einbehaltene Steueran-
teil bereits aus dem Vermogen des Arbeitgebers aus; es entsteht allenfalls ein Anspruch auf
Abfiihrung. Die steuerliche Unterscheidung zwischen Steuer- und Haftungsschuld ist fiir die
allein insolvenzrechtlich zu bemessenden Voraussetzungen des Bargeschifts unerheblich.
Ahnliches gilt fiir die Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile im Gesamtsozialversicherungsbei-
trag durch den Arbeitgeber als Schu an einen Sozialversicherungstriger (SVT) als AnfGeg-
ner. Auch hier fehlt es nach zutr Auff des BGH an einer zwischen beiden getroffenen Verein-
barung und an einer in das Vermdgen des Schu gelangten Gegenleistung des SVT.* Der BFH
hat dies in Bezug auf die Lohnsteuer als Lohnanteil des Arbeitnehmers anders gesehen. Er
hat in einer Entsch* im summarischen Verf zu § 10 Abs 1 Nr 1 GesO eine GlBenachteiligung
verneint, weil die Abfiihrung der Lohnsteuer Teil eines Bargeschéfts zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer sei; die Lohnsteuer gehore zum Arbeitslohn, auf den der Arbeitnehmer
einen arbeitsvertraglichen Anspruch habe, so dass die Lohnsteuer insoweit ein aufgrund der
steuerrechtlichen Vorschriften nicht direkt an den Arbeitnehmer auszuzahlendes Entgelt fiir
die von ihm erbrachte Arbeitsleistung darstelle; deshalb konne die Entrichtung an das Finanz-
amt ebenso wenig wie die Auszahlung des Nettolohns an den Arbeitnehmer als eine (unmit-
telbare) objektive Benachteiligung der iibrigen Gl des Schu angesehen werden. Mit Beschl v
11.8.2005, der in einem Verf auf Aussetzung der Vollziehung eines Haftungsbescheids erging,
hat der BFH mit Riicksicht auf die Rspr des BGH erkannt, es bestiinden ernstliche Zweifel,
ob die Abfiihrung von Lohnsteuer in den letzten drei Monaten vor dem Antrag auf Er6ffnung

39 BGHZ 118, 173 = ZIP 1992, 778 f; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 24.

40 BGH ZIP 2010, 2009 Rn 27.

41 BGH ZIP 2012, 333 Rn 22-24.

42 §142 InsO-E i.d.F. der Stellungnahme des Bundesrats, BR-Drucks. 495/15.

43 BGHZ 157,360 = ZIP 2004, 517; BGH ZIP 2010, 2009 Rn 33 (zu einem Handelsvertreter); FG
Koln ZIP 2006, 472; OLG Hamm ZIP 2010, 998 mit Anm G Berger EWiR 2010, 427; Jaeger/
Henckel § 142 Rn 44; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 19.

44 Erkis/Schneider DStZ 2015, 167 ff, 172.

45 BGH ZIP 2005, 1245; 2006, 290 Rn 16; 2010, 2009 Rn 33 (zu einem Handelsvertreter); MK/
Kirchhof § 142 Rn 5b; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 6.

46 BFH/NV 1999, 745. Ebenso LG Dresden ZInsO 2014, 1061, 1064.

47 BFHE 210, 410 = ZIP 2005, 1797.
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des InsVerf eine nach § 130 Abs 1 Nr 1 anfechtbare Rechtshandlung darstelle oder ob ein sog
Bargeschift nach § 142 vorliege, das nur unter den Voraussetzungen des § 133 Abs 1 angefoch-
ten werden konne, hat diese Frage aber ebenso wie in einer weiteren Entsch* dahingestellt
sein lassen. Im Erg ist nur die Auffassung des BGH mit der bisherigen Dogmatik zu § 142 ver-
einbar. Einzurdumen ist allerdings, dass fiir die in Rede stehenden Fille der Abfithrung von
Arbeitnehmeranteilen an SVT und der Lohnsteuer an den Fiskus als Forderungsberechtigte
weitere Uberlegungen geboten sein konnten. Die Regelungen bezwecken aus Griinden der
Verwaltungsvereinfachung und der Sicherung des Beitrags- und Steueraufkommens eine Ver-
kiirzung des Zahlungsweges, der ohne die Regelungen vom leistenden Arbeitgeber iiber den
Arbeitnehmer zu den SVT und dem Fiskus fiihrte. Dies konnte es prima facie nahe legen,
unter Heranziehung der Rechtsfigur der mittelbaren Zuwendung* mit dem BFH darauf abzu-
stellen, ob der Arbeitnehmer, wenn die Lohnsteuer (zundchst) unmittelbar an ihn geflossen
und dann weitergeleitet worden wére, sich auf ein Bargeschéft berufen konnte. Dies tréife grds
zu, aber nur fiir die laufenden Lohnzahlungen. Die Zahlung von Lohnriickstidnden fiele hin-
gegen wegen des fehlenden unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs (su Rn 7, 8) nicht unter
§142.>° Dann wiiren auch im Verhiltnis zu SVT und Fiskus als Zahlungsempfingern nur sol-
che — selbstbestimmten® und kongruenten — Zahlungen des Arbeitgebers als des spiteren
Schu nach § 142 anfechtungsfrei, die in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der
abzugeltenden Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, allerdings unter Beriicksichtigung der
gesetzlichen Fristen (bei der Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen lange Zeit der 15. des
Folgemonats®?) an SVT und Fiskus erbracht werden.® Dennoch konnen derartige Uberlegun-
gen nicht dariiber hinweghelfen, dass der jeweilige Anfgegner gerade keine rechtsgeschéftlich
verkniipfte Gegenleistung an den Schu erbringt. Gerade fiir die Sozialversicherungsbeitrége
hilft der Gedanke der Dreiecksbeziehung nicht weiter. Insbesondere ist bei den Sozialversi-
cherungsbeitridgen §28e Abs 1 S 1 SGB IV zu beachten. Gerade weil danach der Arbeitgeber
alleiniger Schu der Arbeitnehmerbeitrége gegeniiber den SVT ist, muss allein auf das Verhilt-
nis zwischen Arbeitgeber und Einzugsstelle abgestellt werden, und danach erbringt der SVT
keine Gegenleistung, die tiber den Verlust der erfiillten Forderung hinausgeht, was als solcher
nicht fiir ein Bargeschift ausreicht. Dazu bereits § 129 Rn 64.

III. Gleichwertigkeit der Gegenleistung

Die Frage der Gleichwertigkeit ist nach objektiven Mafstiben zu beurteilen. Eine Gegen-
leistung ist der Leistung gleichwertig, wenn beide Leistungen einander in ihrem objektiven
Wert entsprechen,™ so dass nur eine Vermogensumschichtung vorliegt.” Dies ist ggf mit
Hilfe eines SV zu kldren. Allerdings kann nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes die dem

48 BFHE 217,233 = ZIP 2007, 1856 Rn 22.

49 Vgl BGH ZIP 2004, 918f; so § 129 Rn 41.

50 Vgl BAG ZIP 2005, 87; auch Sauer ZInsO 2006, 1203 zu a.

51 BGHZ 162,152 = ZIP 2005, 497; so § 129 Rn 12.

52 BGH ZIP 2005, 1243f.

53 So §129 Rn 4 und 7. Aufl. (Kreft) § 142 Rn 4; dhnlich MK/Kirchhof § 142 Rn 5b; vgl auch Kreft
FS Samwer, S 273; BGH 13.4.2006 — IX ZR 36/05 Rn 2; aA Kayser ZIP 2007, 54; K Schmidt/Gan-
ter/Weinland § 142 Rn 25.

54 Dazu im Einzelnen FK/Dauernheim § 142 Rn 2-4; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 4-8; MK/Kirchhof
§ 142 Rn 91f; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 23 ff; HambKomm/Rogge/Leptien §142 Rn 11; B/
G/H/Haas § 142 Rn 27; K/S/W/Wagner Rn O101 ff; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 44—
49. Zur Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung in einem Arbeitsverhéltnis
BAGE 147, 172 = BAG ZIP 2014, 628 Rn 52.

55 BGHZ 123, 323 = ZIP 1993, 1654; BGH ZIP 2005, 1245. So Rn 2.
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Schu zu erbringende Leistung auch héherwertig sein.® An einer Gleichwertigkeit fehlt es
nicht schon dann, wenn die Leistung an den Schu — etwa eine Barzahlung — dem Zugriff der
Gl leichter entzogen werden kann als die von dem Schu erbrachte Leistung.”’ Von einer
gleichwertigen Leistung des AnfGegners kann hingegen keine Rede sein, wenn eine Sicher-
heit des Schu neben dem neuen zugleich einen alten Kredit® oder einen Sanierungskredit
sichern soll, falls der Sanierungsversuch von vornherein aussichtslos ist.*” An der Gleichwer-
tigkeit der Gegenleistung mangelt es auch bei Bezahlung riickstéindiger Stromlieferungen®
oder wenn ein Rechtsberater von vornherein nicht sachgerechte Leistungen erbringt.”’ Im
Konzern soll eine Besicherung des der Mutter gewéhrten Kredits durch die Tochter ein Bar-
geschiift sein, wenn der Kredit auch ihnen zugute kommt.”” Bei der Vereinbarung eines
erweiterten Eigentumsvorbehalts in der Form, dass der Schu Eigentum an den erstandenen
Sachen erst erwerben soll, wenn er nicht nur den Kaufpreis bezahlt, sondern auch alle ande-
ren oder zumindest bestimmte andere Anspriiche aus der Geschéftsverbindung tilgt, fehlt es
zudem an der Gleichwertigkeit der erbrachten Gegenleistung.”® Dasselbe gilt, wenn bei
einem verlingerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt in Form des Kontokorrentvorbe-
halts simtliche Forderungen des Lieferanten gesichert sind.* Fehlt es an einer Gleichwertig-
keit der Gegenleistung und damit an einer Voraussetzung der Privilegierung nach § 142, ist
eine Anf nach § 132, ggf auch nach §§ 130, 131, 133 oder 134 méglich.” Soweit der BGH in
einem jiingeren Urteil trotz einer bargeschéftsdhnlichen Lage eine Anf nach § 133 ermog-
licht hat, weil der Schu trotz der Belieferung zu Marktpreisen mit den erworbenen Waren
weiter unrentabel arbeitete (§ 133 Rn 28),* ist dies auf den unmittelbaren Anwendungsbe-
reich des § 142 nicht ohne Weiteres iibertragbar. Eine generelle und diffuse Niitzlichkeits-
kontrolle findet bei der Priifung der Gleichwertigkeit der wechselseitigen Leistungen nicht
statt; insb darf das Gericht nicht ex post betriebswirtschaftliche Entscheidungen mit dem
Arg in Frage stellen, die fiir sich genommen objektiv werthaltige Gegenleistung habe Schu
nichts genutzt. Im genannten Fall fehlte die Gleichwertigkeit allerdings deshalb, weil der
Eigentumsiibergang bei der Gegenleistung an einen erweiterten Eigentumsvorbehalt
gekniipft war.

56 MKI/Kirchhof §142 Rn 9; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 4; B/G/H/Haas § 142 Rn 30; K Schmidt/Gan-
ter/Weinland § 142 Rn 46, 50.

57 Vgl BT-Drucks 12/2443, 167, MK/Kirchhof § 142 Rn 11; FK/Dauernheim § 142 Rn 2;
K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 44.

58 BGH ZIP 1993, 273 f; vgl auch MK/Kirchhof § 142 Rn 13c; HambKomm/Rogge/Leptien § 142
Rn 11.

59 BGH ZIP 2002, 1541; 2008, 234 Rn 23 (RA wird in der Krise vom Schu mit der Ausarbeitung
eines InsPlans beauftragt. AaO Rn 26 ldsst der BGH ausdriicklich die Frage offen, ob an der
Rspr festzuhalten sei, wonach eine objektiv angemessene Vergiitung bei erbrachter teilbarer
Leistung eines Sanierungsberaters der Anf entzogen ist; vgl dazu MK/Kirchhof § 142 Rn 12);
OLG Bbg ZIP 2002, 1907; MK/Kirchhof § 142 Rn 14 mwN; Jaeger/Henckel § 142 Rn 42;
HambKomm/Rogge/Leptien § 142 Rn 22. Vgl auch K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 51.

60 BGHZ 97,94 = ZIP 1986, 451.

61 BGH ZIP 2001, 35. Vgl auch FK/Dauernheim § 142 Rn 3; HambKomm/Rogge/Leptien § 142
Rn 22.

62 BGH NJW 1998, 2599; krit MK/Kirchhof § 142 Rn 9a mwN.

63 BGH ZIP 2015, 585 Rn 24 mwN; MK/Kirchhof § 142 Rn 13d. Krit zu dieser Entsch Foerste
ZInsO 2015, 832.

64 BGH ZIP 2015, 585 Rn 24.

65 Zu §10 Abs 1 Nr 4 GesO vgl OLG Bbg ZIP 2002, 1904.

1608 Thole



Bargeschift §142 InsO 1

IV. Unmittelbarkeit der Gegenleistung

1. Alligemeine Anforderungen (Abs 2 S 1). Nach Abs 2 S 1 ist der Austausch von Leistung
und Gegenleistung unmittelbar, wenn er nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter
Beriicksichtigung der Gepflogenheiten des Geschiftsverkehrs in einem engen zeitlichen
Zusammenhang erfolgt. Ein Bargeschéft stellt ndmlich nach dem Parteiwillen, der Ver-
kehrsanschauung und der tatséchlichen Abwicklung ein einheitliches Ganzes dar.® Deshalb
muss zwischen Leistung und Gegenleistung auch ein enger zeitlicher — ,,unmittelbarer* —
Zusammenhang bestehen.” Dabei miissen nicht nur die den Leistungen zugrunde liegenden
wechselseitigen Anspriiche in unmittelbarem Zusammenhang stehen; vielmehr muss der
zeitliche Zusammenhang zwischen den Leistungen selbst gewahrt bleiben.® Grds ist daher
ein sof Leistungsaustausch zu verlangen. Doch ist seit langem anerkannt, dass einer gerin-
gen zeitlichen Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung keine rechtserhebliche
Bedeutung zukommt.* Leistung und Gegenleistung miissen nicht Zug um Zug ausgetauscht
werden.” Eine exakte allg Festlegung dieses fiir die Annahme eines Bargeschiifts unschidli-
chen Zeitraums ist kaum moglich. Er hiangt wesentlich von der Art der ausgetauschten Leis-
tungen und davon ab, in welcher Zeitspanne sich der Austausch nach den Gepflogenheiten
des Geschiiftsverkehrs vollzieht; die Aufnahme des Merkmals in ist daher nichts Neues.”
Problematisch waren unter anderem Fragen der Lastschrift im EinzugsermichtigungsVerf
und deren Genehmigung”®, auch bei Leasingvertrigen”. Das Problem hat sich mit dem
SEPA-Verfahren entschirft (so § 140 Rn 5 aE). Bei Kaufvertriigen iiber bewegliche Sachen
zwischen Grof3betrieben hat der BGH eine Frist zwischen Belieferung und Rechnungsstel-
lung einerseits und Rechnungsstellung und Zahlung durch alsbald eingelosten Scheck ande-
rerseits von jeweils rund einer Woche als nicht zu lang angesehen.”* Ob dies in jedem Fall
eines Kaufvertrages gelten kann, ist nicht ausgemacht.” Bei der Vergiitung der vorbereiten-
den Tatigkeit fiir ein gerichtliches VergleichsVerf wurden etwa drei Wochen zwischen
Auftragserteilung und Vergiitung (in Form einer Forderungsabtretung) toleriert.”* Eine
Zeitspanne von fast zwei Monaten zwischen der Filligkeit des Honorars fiir die Sanierungs-

66 BGH WM 1984, 1430f.

67 BGHZ 166, 125 = ZIP 2006, 578 Rn 48; BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 31; BGH ZIP
2004, 1510; 2006, 290 Rn 16; 2007, 1469 Rn 51; 2010, 682 Rn 31; 2012, 333 Rn 24 f; 2012, 1301
Rn 13; 2013, 1127 Rn 32 mwN; MK/Kirchhof § 142 Rn 15; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 13; Uhlen-
bruck/Ede/Hirte § 142 Rn 27, HambKomm/Rogge/Leptien § 142 Rn 5; K/S/W/Wagner
Rn 066 ff; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 27.

68 BGH ZIP 2010, 682 Rn 34.

69 RGZ 136, 158f; BGHZ 118, 173 = ZIP 1992, 778; BGH WM 1955, 4061.

70 BGH ZIP 2010, 682 Rn 31; B/G/H/Haas § 142 Rn 20; Ganter ZIP 2012, 2039.

71 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 31; BGH NJW 1980, 1961 f; ZIP 2003, 493; 2007, 1469
Rn 51; 2008, 1241 Rn 12; 2010, 682 Rn 31; Jaeger/Henckel § 142 Rn 15 ff; MK/Kirchhof § 142
Rn 16 ff; Bork/Ehricke Hdb, Kap 4 Rn 51; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 16 mit Bsp Rn 17; Uhlen-
bruck/Ede/Hirte § 142 Rn 29; K/S/W/Wagner Rn O68; Ganter ZIP 2012, 20309.

72 BGH ZIP 2008, 1241 Rn 12 — 16. AA Wagner NZI 2008, 404. Dieser enge zeitliche Zusam-
menhang bestand nicht in dem Fall BGH ZIP 2010, 2105, so dass es an einem Bargeschift
fehlte (vgl Rn 21); das Gleiche diirfte fiir den Fall BGH WM 2010, 2167 gelten (vgl Rn 11); es
traf auch im Fall BGH ZIP 2013, 1127 Rn 32 zu.

73 BGH ZIP 2009, 1334 Rn 10, 11 mit Anm Hélzle EWiR 2009, 721; vgl auch BGH ZIP 2010,
2105 Rn 21; WM 2010, 2167 Rn 11.

74 BGH ZIP 1980, 519 (dazu K/S/W/Wagner Rn O85 ff); 2008, 1241 Rn 12.

75 Nach BGH ZIP 2007, 1472 Rn 51 diirfen bei einem Kaufvertrag iiber bewegliche Sachen zwi-
schen Leistung und Gegenleistung jedenfalls nicht mehr als 30 Tage liegen; vgl MK/Kirchhof
§ 142 Rn 17; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 30.

76 BGHZ 28, 347 = WM 1959, 29.
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bemiihungen eines RA und der Zahlung hat der BGH fiir zu lang gehalten.”” Fiir den Fall,
dass die Leistung des Schu eine Eintragung im Grundbuch erfordert, wurden Fristen von
mehr als einem Monat” und mehr als zwei Monaten™ fiir mit einem Bargeschéft vereinbar
gehalten. Ein Zeitraum von sechs Monaten wurde als zu lang angesehen.®® Werden kiinftige
Forderungen als Kreditsicherheit abgetreten, kommt es auf den Zeitpunkt ihres Entstehens
an;*! die zur Annahme eines Bargeschifts unschédliche Frist soll bei 14 Tagen liegen.*? Bei
Dauerschuldverhiltnissen, in denen — wie etwa im Fall von Bauvertragen oder von Vertra-
gen iiber die Dienstleistung eines anwaltlichen oder steuerlichen Beraters — iiber lingere
Zeit vorgeleistet wird, ist fiir die Annahme eines Bargeschifts zu verlangen, dass die jeweili-
gen objektiv zeitlich oder gegenstindlich teilbaren Leistungen zeitnah in Teilen oder
abschnittsweise ausgetauscht werden.® Wenn zwischen dem Beginn anwaltlicher Titigkeit
und der Erbringung einer Gegenleistung mehr als 30 Tage liegen, scheidet nach dem MaB-
stab des §286 Abs 3 BGB ein Bargeschiift aus; denn RA konnen Vorschiisse verlangen.®
Diese Vorschiisse sind in regelméaBigen Abstidnden einzufordern, die in etwa dem Wert der
inzwischen entfalteten oder in den néchsten 30 Tagen noch zu erbringenden Titigkeit des
Anwalts entsprechen.®” Es kann auch vereinbart werden, Teilleistungen gegen entspr Vergii-
tung zu erbringen.® Die 30-Tage-Frist gilt auch fiir die Vergiitung eines vorl InsVerw.”

Entscheidend fiir die Annahme eines Bargeschifts ist, dass der Schu in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Abschluss des Rechtsgeschifts leistet. Thm darf kein Kredit
gewihrt werden.*®® Auch eine Stundung ist deshalb schidlich.¥ Das Gleiche gilt, wenn der
Schu seine Leistung verzogert, sich also auf diese Weise selbst Kredit nimmt.* Setzt der
Vertragspartner die umgehende Erbringung der Leistung des Schu nicht durch oder sichert

77 BGH NJW 2002, 3252; dazu Lwowski/Wunderlich FS Kirchhof, 2003, S 311 ff; Meyer DZWIR
2003, 6 ff; Kirchhof ZInsO 2005, 344.

78 BGH WM 1955, 407.

79 BGH NIW 1977, 718; Gehrlein WM 2011, 582; K/S/W/Wagner Rn O79 ff.

80 OLG Bbg ZIP 2002, 1906.

81 OLG Hamm ZIP 2006, 434 (die RevisionsEntsch BGH ZIP 2007, 35 ff duBert sich zu dieser
Frage nicht); vgl K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 16, 27.

82 MKI/Kirchhof §142 Rn 18 mwN; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 30.

83 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 33, 34 (dazu K/S/W/Wagner Rn 091-98); MK/Kirchhof
§ 142 Rn 19a; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 33 ff; vgl auch BGHZ 151, 370 = WM
2002, 1893 zu b (Miet- und Pachtzinsen); BAGE 147, 172 = ZIP 2014, 628 Rn 53, zur ,termin-
gerechten” Zahlung von Arbeitslohn. So Rn 3.

84 BGHZ 167,190 = ZIP 2006, 1261 Rn 35; BGH ZIP 2008, 232 Rn 20; 2012, 333 Rn 25, 26; LG
Wiirzburg ZInsO 2014, 564, 566; LG Berlin ZIP 2014, 1688, 1689; dhnlich K Schmidt/Ganter/
Weinland § 142 Rn 36; krit Jaeger/Henckel § 142 Rn 32, 34; vgl auch MK/Kirchhof § 142
Rn 19a.

85 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 36; BGH ZIP 2008, 232 Rn 20, 22, 23.

86 BGHZ 167,190 = ZIP 2006, 1261 Rn 36 aE; BGH ZIP 2008, 232 Rn 20. Dazu rit Ganter ZIP
2012, 2041.

87 BGH ZIP 2012, 333 Rn 25, 26.

88 BGH ZIP 2007, 33 Rn 15; BGHZ 202, 59 = ZIP 2014, 1491 Rn 37; MK/Kirchhof § 142
Rn 15; B/G/H/Haas § 142 Rn 21; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 45. Vgl in diesem
Zusammenhang auch OLG Schleswig NZ1 2013, 936 mit krit Anm Kokenge zum Stehenlassen
einer Forderung nach §39 Abs 1 Nr 5. Umgekehrt liegt ein Bargeschift jedoch nicht schon
immer vor, wenn kein Kredit gewahrt wird, BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 33; K/S/W/
Wagner Rn O99.

89 BGH ZIP 2003, 493; MK/Kirchhof § 142 Rn 15; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 27; K Schmidt/
Ganter/Weinland § 142 Rn 43.

90 MK/Kirchhof §142 Rn 15; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 45.
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er sich nicht hinreichend gegen Verzogerungen von SchuSeite ab, kommen ihm die Vorteile
des Bargeschiifts nicht zugute.”! Hat der Schu vorgeleistet, wird die Gegenleistung aber
nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit dem Abschluss des Rechtsgeschifts
erbracht, erscheint — da dem Schu kein Kredit eingerdumt wird — fraglich, ob dies der
Annahme eines Bargeschiifts entgegensteht.”” Hier konnte mit den allg Vorschriften iiber
Leistungsstorungen geholfen werden, sofern der InsVerw den weiterbestehenden Anspruch
gegen den Partner des Geschifts nicht durchsetzen kann. Gleichwohl kann der InsVerw
auch in solchen Fillen die Leistung des Schu nach § 130 anfechten.” Er wird auf diesem
Wege nicht selten leichter zum Ziel kommen. Die notwendige GlBenachteiligung ist in die-
sen Fillen darin zu sehen, dass der Schu seinerseits dem Gl Kredit gewéhrt und deshalb mit
der versprochenen Gegenleistung nicht (friither) arbeiten konnte.”*

2. Zahlung von Arbeitnehmerlohnen (Abs 2 S 2, S 3). Nach der Rspr des BAG soll bei
Lohnzahlungen des Arbeitgebers an Arbeitnehmer cine Zeitdauer zwischen erbrachter
Arbeitsleistung und Zahlung von drei Monaten ein Bargeschiift nicht ausschlieBen.” Diese
Rspr war zwar nicht verfassungswidrig, aber schwach, ndmlich ua unter verfehlter Anleihe
an das InsGeld begriindet und mit einer normzweckgerechten und engen Auslegung des
§ 142 unvereinbar. Sie wurde deshalb mit Recht allseits kritisiert.”® Der Gesetzgeber hat sie
gleichwohl aufgegriffen und in Abs 2 S 2 verankert. Die Frist ist nicht auf andere (vermeint-
lich) schutzwiirdige Glaubiger iibertragbar. Betroffen ist nur der Nettolohn; nur dies kann
Bargeschift sein (§ 129 Rn 4 und oben Rn 5).

Nach Abs 2 S 3 wird die Gewidhrung des Arbeitsentgeltes durch einen Dritten nach § 267
BGB wird der Gewéhrung des Arbeitsentgelts durch den Schu gleichgestellt, wenn fiir den
Arbeitnehmer nicht erkennbar war, dass ein Dritter die Leistung bewirkt. Die Gewdhrung
durch einen Dritten nach § 267 BGB meint Leistung auf fremde Schuld.

Damit soll die hédufige Praxis in konzernverbundenen Unternehmen aufgegriffen werden,
nach der eine (Zweck-)Gesellschaft die eigentlichen Zahlungen des Arbeitslohns an den
Arbeitnehmer vornimmt. Die Regelung ist aus mehreren Griinden fragwiirdig. Wie das
BAG bestitigt hat, ist ndmlich die Leistung durch einen Dritten unabhéngig von der
Erkennbarkeit fiir den Gl eine inkongruente Deckung, wenn es keinen Anspruch gegen den
Dritten auf Auszahlung oder eine dreiseitige Abrede gab”. Gab es eine solche Abrede, war
die Drittzahlung aber erkennbar fiir den Arbeitnehmer. Gab es sie nicht, handelt es sich um
eine inkongruente Deckung, fiir die § 142 nicht gilt, denn Abs 2 regelt nur die Unmittelbar-

91 Krit insoweit Lwowski/Wunderlich FS Kirchhof, 2003, S 312 ff.

92 Vern wohl Henckel InsR im Umbruch, S 251.

93 BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 39; BGH ZIP 2007, 1162 Rn 15; L/S/Z/Zeuner § 142
Rn 6; B/G/H/Haas § 142 Rn 21; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 45; aA Jaeger/Henckel
§142 Rn 18 (ua mit dem Argument, die Chance, dass die Gegenleistung noch in der Masse sei,
werde umso groBer, je spiter sie der Schu erhalte).

94 Vgl MK/Kirchhof § 142 Rn 16 aE, 19a; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 32.

95 BAGE 139, 235 = ZIP 2011, 2366 Rn 16-18 und weitere Entsch (dazu Plathner/Sajogo ZInsO
2012, 581); BAG ZIP 2014, 91 Rn 38; ZInsO 2015, 344 Rn 16. Vgl auch BAGE 147, 172 = BAG
ZIP 2014, 628 Rn 50, 53. Dagegen BGHZ 202, 59 = ZIP 2014, 1491 Rn 16ff.

96 M Huber EWIR 2011, 817 f; ders ZInsO 2013, 1053 f; HambKomm/Rogge/Leptien § 142 Rn 5;
Plathner/Sajogo ZInsO 2012, 581 ff; Jacobs/Doebert ZInsO 2012, 618 ff; Ganter ZIP 2012,
2043 f; MK/Kirchhof § 142 Rn 19; A/G/R/Gehrlein §142 Rn 8 Fn 30 (eine hochst zweifelhafte
Uberdehnung des Arbeitnehmerschutzes); Cranshaw/Hinkel/Zeeck §142 Rn 32; Brinkmann
Z7ZP 125,197 ff; Liitcke NZI 2014, 350, 351; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 39-41; Kreft
ZIP 2013, 252.

97 BAG ZIP 2014, 233 Rn 15; BAG 22.10.2015 — 6 AZR 538/14.
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keit, nicht die allgemeinen Voraussetzungen. Allenfalls konnte man Abs 2 S 3 insgesamt als
Sonderregel dergestalt interpretieren, dass dann die Drittzahlung wie die Schuldnerzahlung
behandelt wird, so dass die Kongruenz fingiert wird. Das @ndert aber nichs daran, dass die
Erkennbarkeit einfach darzulegen ist, wenn und weil auf dem Uberweisungsbeleg eine
andere Person als Uberweisender genannt sein diirfte als der Arbeitgeber. Das gilt selbst
bei Ahnlichkeit der Firma. Zu beachten ist auch der Zusammenhang mit § 129. Erfasst sein
konnen wohl im Wesentlichen nur Anweisungen auf Schuld, weil (nur) dann eine Gliubi-
gerbenachteiligung beim Schu eintritt. Organe sind nach der Rspr des BGH nie, nach der
Rspr des BAG grundsitzlich nicht Arbeitnehmer®. Zu Uberlegungen, das Existenzmini-
mum anfechtungsfrei zu stellen, § 133 Rn 23.

V. Inkongruente Deckungen; Fille des § 135 InsO

Der BGH erkennt Rechtsgeschifte nur dann als Bargeschifte an, wenn die Leistung des
Schu dem zugrunde liegenden Rechtsgeschift entspricht, also kongruent ist.” Geschiitzt
sind allerdings auch Kongruenzvereinbarungen, die Bardeckungen iSd § 142 zum Ziel haben
und ein Bargeschift erst ermoglichen; sie sind der Deckungsanfechtung entzogen.'” Eine
inkongruente Leistung soll nicht nur der VorsatzAnf,'"" sondern auch der Anf nach § 30
Nr 2 KO,'” bzw § 131 InsO unterliegen.'” Dies scheint im Widerspruch zum Wortlaut des
§ 142 zu stehen, wonach es fiir ein Bargeschift allein darauf ankommt, ob fiir eine Leistung
des Schu unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermogen gelangt. In diesem
Fall soll die Leistung des Schu nur unter den Voraussetzungen der VorsatzAnf nach § 133
Abs 1 anfechtbar sein.

Der Wortlaut des § 142 sollte iSd Rspr des BGH berichtigend ausgelegt werden. Die Norm
beruht — wie die Entstehungsgeschichte zeigt — auf der unreflektierten herkommlichen Auf-
fassung, die auch inkongruente Deckungen des Schu als mit dem Bargeschift vereinbar
ansah und dieses deshalb nicht nur von einer Anf nach § 30 Nr 1 Fall 2 KO, sondern auch
von einer Anf nach §30 Nr 2 KO (§131 InsO) ausnahm. Das erst am 30.9.1993 unter Aus-
wertung der Begr zu § 161 RegE ergangene Urt BGHZ 123, 320 hat der Gesetzgeber der
InsO nicht mehr beriicksichtigt.'™ Dies hindert gleichwohl nicht, das Bargeschift auf kon-
gruente Deckungen zu beschrdnken und bei einer inkongruenten Leistung des Schu eine
Anf nach §131 zuzulassen. In der Begr zu § 161 RegE wird der entscheidende Grund fiir die
bes Behandlung des Bargeschifts zutr darin gesehen, den Schu auch in der Krise nicht génz-
lich vom Geschiftsverkehr auszuschlieBen (vgl Rn 2). Zugleich wird darauf hingewiesen,

98 BGH NZA 2010, 889 Rnz 7; NZA 2002, 1040, 1041, NJW 1981, 1270; BAG NZA 2015, 101
Rn 24. Vgl auch zu leitenden Angestellten K Schmidy/Ganter/Weinland 80. Aufl (iE), § 142
Rn 47.

99 BGHZ 123, 328f = ZIP 1993, 1655f; 150, 130 = ZIP 2002, 814 zu 3; 167, 190 = ZIP 2006, 1261
Rn 28; 177, 69 = ZIP 2008, 1977 Rn 45; BGH ZIP 1997, 1553; 1999, 78; 2007, 1162 Rn 10;
2008, 235 Rn 15; 2010, 682 Rn 29; 2010, 2009 Rn 26; 2011, 438 Rn 18; 2013, 2210 Rn 30; BAG
NZI 2015, 325 Rn 19; vgl auch BGH ZIP 1998, 798, insoweit nicht abgedr in BGHZ 138, 291,
ZIP 1999, 667 f; 2004, 1464.

100 BGH ZIP 2014, 1595 Rn 21f.

101 BGHZ 123, 326 = ZIP 1993, 1655.

102 BGHZ 123, 329 = ZIP 1993, 1656.

103 Vgl BGHZ 150, 130 = ZIP 2002, 814; 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 28; BGH ZIP 2004, 1510;
2007, 924 Rn 22; 2007, 1162 Rn 10; 2008, 235 Rn 15; 2008, 237 Rn 6; 2009, 1124 Rn 13; 2011,
438 Rn 18; 2013, 2210 Rn 30; BAGE 146, 64 = ZIP 2014, 91 Rn 38, 39; BAGE 146, 323 = ZIP
2014, 233 Rn 34; BAG ZInsO 2015, 344 Rn 21; OLG Kéin NZI 2005, 114; OLG Karlsruhe
ZIP 2007, 2369.

104 Vgl Gerhardt FS Brandner, 1996, S 661.
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dass der Anwendungsbereich des § 142 auf die Fille beschrénkt sei, in denen ,,Leistung und
Gegenleistung miteinander verkniipft sind“. Dies werde durch die Worte , fiir die* zum
Ausdruck gebracht. Diesen fiir das Bargeschift wesentlichen Gesichtspunkt hat der BGH
nur prézisiert und konsequent zu Ende gedacht, wenn er betont,'” dass die Verkniipfung
von Leistung und Gegenleistung durch Parteivereinbarung geschieht und dass eine Leis-
tung, die dieser Vereinbarung nicht entspricht, keine Bardeckung ist.'®® Dann ist es nur
folgerichtig, inkongruente Deckungen wegen ihrer bes Verdachtigkeit und der gegeniiber
kongruenten Deckungen allg Verschirfung ihrer Anfechtbarkeit'”’ von der anfrechtlichen
Privilegierung des Bargeschifts auszunehmen und dieses auf vereinbarungsgemaéfe, also
kongruente Leistungen zu beschrinken.'”™ § 142 ist mithin entspr seinem Normzweck in
teleologischer Reduktion'” dahin zu verstehen, dass die dort genannten (gleichwertigen)
Leistungen des Schu nicht nur nach § 133 Abs 1, sondern auch nach § 131 anfechtbar sind'"’
(so §129 Rn 64, 65).

Ob in Fillen des § 135 noch Raum fiir eine Anwendung des § 142 ist, ist umstritten.""! Teils
wird die Anwendung generell verneint. Das erscheint nicht richtig; es sei denn, man argu-
mentierte mit der Parallele zu den inkongruenten Deckungen. Allerdings bedeutet die
Anwendbarkeit von § 142 nicht, dass Darlehensriickzahlungen an den Gesellschafter fiir
sich genommen ein Bargeschift sind, weil es an einer Gegenleistung des Gesellschafters
fehlt; sie liegt nicht in dem Verlust des Riickzahlungsanspruchs.'?§ 142 kann insoweit nur
greifen, wenn fiir die Darlehensriickzahlung eine andere, vom Darlehen unabhéngige
gleichwertige Gegenleistung zuriickfliet. Ebenso greift § 142 ggf bei laufenden Miet- und
Zinszahlungen;'” Stehenlassen reicht als Gegenleistung aber nicht. Problematisch sind

105 BGHZ 123, 328 = ZIP 1993, 1655.

106 Beider v BGH ZIP 2012, 333 Rn 22 ff fiir einen vorl InsVerw erwogenen Ausnahme von dem
Erfordernis einer Vereinbarung (so Rn 4) wire ggf auf die gesetzeskonforme Vergiitung
abzustellen.

107 Vgl BT-Drucks 12/2443, 158.

108 Kreft in Henckel/Kreft (Hrsg), InsR 1998, S 325 ff; Henckel KS-InsO, S 835 Rn 47; MK/Kirch-
hof §142 Rn 7; Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 6; Braun/Riggert § 142 Rn 12, 12a; Bork/Ehri-
cke Hdb, Kap 4 Rn 48; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 12; HambKomm/Rogge/Leptien § 142 Rn 4;
Kayser FS Fischer, S 272; B/G/H/Haas § 142 Rn 17; A/G/R/Gehrlein §142 Rn 7, 19; Cranshaw/
Hinkel/Zeeck § 142 Rn 21; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 9; iE auch Gottwald/
M Huber §46 Rn 78; zweifelnd Bork FS Kirchhof, 2003, S 67; de Bra NZ1 1999, 251 f; Eckardt
ZIP 1999, 1422 ff; aA Lwowski/Wunderlich FS Kirchhof, 2003, S 304 ff; Persch Die Insolven-
zAnf von Kontokorrentverrechnungen, S 84 ff; K/S/W/Wagner Rn 010, O11, O51-061; diffe-
renzierend Jaeger/Henckel § 142 Rn 8-11 (keine Privilegierung nur solcher inkongruenter
Leistungen, die — wie etwa ein Kundenscheck — auflerhalb des normalen Geschéftsverkehrs
gewihrt wurden, aaO Rn 10); vgl auch Gerhardt/Kreft Rn 444 ff.

109 K/S/W/Wagner Rn O11 Fn 28.

110 A/G/R/Gehrlein §142 Rn 19. Zur Beriicksichtigung der Gegenleistung bei einer erfolgreichen
Anf vgl Eckardt ZInsO 2004, 892 ff.

111 Die Anwendbarkeit grds bejahend Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 12a f; MK/Kirchhof § 142
Rn 22; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142 Rn 11; Bitter ZIP 2013, 1998, 1999; Thole ZInsO
2011, 1430 f; ders ZHR 176(2012), 542 f; aA Haas FS Ganter S 200 ff; ders ZInsO 2007, 624;
ders ZIP 2017, 545, 549; Holzle ZIP 2013, 1997: Spliedt ZIP 2009, 149, 151; MK/Gehrlein
§135 Rn 19.

112 BGH NZI 2013, 816 Rn 2.

113 MK/Kirchhof § 142 Rn 22.

Thole 1613

14



15

I InsO § 142 Bargeschiift

allein anfingliche Besicherungen des Darlehens (Darlehen gegen Sicherheit), die nach all-
gemeinen Regeln des BGH' Bargeschiifte sein konnten.!" Dass indes § 135 Abs 1 Nr 1 nur
auf nachtrigliche Sicherheiten beschrénkt sein soll, ist dem Gesetz freilich nicht zu entneh-
men,''® selbst wenn nachtrigliche Besicherungen in besonderem MaBe und eher als anfing-
liche verdéchtig erscheinen. Es liee sich argumentieren, dass auch besicherter Kredit ein

Kredit ist, der vom Normzweck des § 142 nicht gedeckt ist (dazu schon oben Rn 2).

VI. Verrechnungen eines Kreditinstituts als Bargeschiift

Die Frage der Anfechtbarkeit von Verrechnungen der Bank von Anspriichen des Kunden
aus Eingdngen seiner Schu in den Fillen, in denen der Kunde Anspruch auf weitere Kre-
ditgewihrung im Rahmen eines ungekiindigten Kontokorrents m Uberziehungskredit
hatte,"” ist jedenfalls in der Praxis weitgehend geklirt. In der zur GesO ergangenen Entsch
BGH NJW 1999, 3265f = ZIP 1999, 666f hat das Gericht ein unanfechtbares Bargeschéft
fiir den Fall bejaht, dass eine Bank nach einem Eroffnungsantrag noch Verfiigungen des
Kunden iiber sein debitorisch gefiihrtes Girokonto zuldsst und die daraus entstehenden
Aufwendungsersatzanspriiche mit Anspriichen des Kunden aus gutgeschriebenen Zah-
lungseingingen verrechnet, die ein Uberschreiten der Kreditobergrenze verhindern. Nach
der GrundsatzEntsch BGHZ 150, 127 ff'"* kann in dem Umfang ein nicht anfechtbares Bar-
geschiift vorliegen, in dem eine Bank, die Zahlungseingénge ins Kontokorrent einstellt,
ihren Kunden — den Schu — aufgrund des Girovertrags/der Kontokorrentabrede vereinba-
rungsgemill und damit kongruent wieder iiber den Gegenwert verfiigen lasst. Darauf, ob
der Schu den vereinbarten Kreditrahmen voll ausnutzt und ob ohne die Verrechnung die
Kreditobergrenze iiberschritten worden wire, kommt es nicht an. Unerheblich ist grds
auch die Reihenfolge der Ein- und Auszahlungen;'” doch darf die Verrechnung einer
Gutschrift nicht der letzte Akt sein, bevor das Kreditinstitut das Konto des Schu schlieBt,
sondern es miissen weitere Verfiigungen zugelassen werden.'”” Die Kongruenzfrage ist
innerhalb des gesamten AnfZeitraums einheitlich zu beantworten und nicht zwischen dem
ersten, zweiten und dritten Monat vor Stellung des InsAntrags zu unterscheiden.”” Jeden-

114 Rn 3.

115 §142 bejahend insoweit Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 14.

116 HK/Kleindiek §135 Rn 16.

117 Vgl MK/Kirchhof § 142 Rn 18a; Jaeger/Henckel § 142 Rn 26-28; Bork FS Fischer, S 41 ff;
Kayser FS Fischer, S 275 ff. Zur Tilgung eines Debets bei nicht eingerdiumtem Kontokorrent-
kredit als Bargeschéft BGH ZIP 2013, 1826 Rn 20.

118 = ZIP 2002, 813f. Dazu Bork FS Kirchhof, 2003, S 67 ff; Bruckhoff NJW 2002, 330; Kirchhof
ZInsO 2003, 152, 154 f; Klanten DStR 2002, 1231; Obermiiller LM § 131 InsO Nr 1/2; Rigol/
Homann ZIP 2003, 15; Ringstmeier/Rigol EWiR 2002, 685; Ristelhuber BGH Report 2002,
S 524; Stiller ZInsO 2002, 561; vgl auch BGH ZIP 2004, 623 (im Haben gefiihrte Konten);
2004, 1465; 2004, 1510; 2005, 586; NZI 2005, 630; ZIP 2008, 235 Rn 15; 2008, 237 Rn 6, 9;
2011, 1576 Rn 6, 8; 2012, 1301 Rn 13; 2013, 371 Rn 15; OLG Koln NZI 2005, 114.

119 Dazu auch BGHZ 167, 190 = ZIP 2006, 1261 Rn 39; BGH ZIP 1999, 668 li Sp zu bb; 2001,
526 zu 2; 2007, 1162 Rn 15; 2008, 237 Rn 5; DZWIR 2010, 290 Rn 2; ZIP 2012, 1301 Rn 13;
so Rn 3.

120 BGH DZWIR 2010, 290 Rn 2; K/S/W/Wagner Rn O76; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142
Rn 20.

121 BGH ZIP 2011, 1576 Rn 6, 8 mwN (unter Bestitigung von OLG Koblenz ZIP 2010, 1616f)
mit Anm Wiirdinger EWiR 2011, 649f. Ahnlich bereits BGH ZIP 2008, 235 Rn 16 f; Uhlen-
bruck/Ede/Hirte § 142 Rn 54. Vgl auch BGH ZIP 2012, 1301 Rn 11.
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Bargeschift §142 InsO 1

falls ein Zeitraum von zwei Wochen zwischen den Ein- und Auszahlungen'” sollte den

Rahmen des engen zeitlichen Zusammenhangs noch nicht iibersteigen.'® Nach BGHZ 167,
190 = ZIP 2006, 1261 Rn 34 ist bei der Saldierung von Soll- und Habenbuchungen der
erforderliche unmittelbare Leistungsaustausch gegeben, wenn zwischen den Buchungen
weniger als zwei Wochen liegen. Ein unanfechtbares Bargeschéft kann auch vorliegen,
wenn die Bank zwar nicht alle, wohl aber einzelne Verfiigungen des Schu iiber sein im Soll
gefiihrtes Konto im Ausgleich gegen verrechnete Zahlungseingénge ausfiihrt. Wesentliche
Voraussetzung ist, dass das eigene Bestimmungsrecht des Schu gewahrt bleibt, also nicht
gegen seinen Willen Verrechnungen durchgefiihrt werden.”* Die Verrechnung von Zah-
lungseingéngen nach Stellung des Antrags auf VerfEroffnung zum Ausgleich von nur
gedachten Uberziehungen ist nicht als kongruente oder inkongruente Deckung anfechtbar,
wenn der Sollsaldo laufend erweitert wird, weil die Bank fremdniitzige, nach eigenem
Ermessen des Kunden (Schu) vorgenommene Verfiigungen zuldsst.'” Die Anf von Ver-
rechnungen, welche eine Bank im Rahmen eines dem Schu eingerdumten Kontokorrent-
kredits vornimmt, ist jedoch nur solange und soweit durch § 142 eingeschrédnkt, wie die
Entgegennahme der Leistungen durch die Duldung von Verfiigungen ausgeglichen wird,
die der Bankkunde zur Tilgung von Forderungen von FremdGl trifft. Belastungsbuchun-
gen, welche eigene Forderungen der Bank betreffen, oder auch nur mittelbar — etwa
infolge Ablosung einer durch eine Biirgschaft der Bank gesicherten Forderung — der Bank
zugute kommen, erfiillen diese Voraussetzungen nicht.'” Wird ein Kontokorrentkredit von
zwei gesamtschuldnerisch haftenden Kreditnehmern in Anspruch genommen und fiihrte
der spdtere InsSchu den Kredit vorzeitig zuriick, wihrend der MitSchu ihn weiter in
Anspruch nimmt, setzt ein nicht anfechtbares Bargeschift nach einer Entsch des KG
voraus, dass der InsSchu fiir die weitere Inanspruchnahme durch den MitSchu vereinba-
rungsgeméif und in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang eine gleichwertige Gegenleis-
tung erhielt.”” Die Rspr zur Beschridnkung der Anf auf die Verringerung des Schuldsaldos
im AnfZeitraum iF eines Kontokorrentkredits hat der BGH auf den Fall iibertragen, dass
ein Gesellschafter seiner Gesellschaft fortlaufend zur Vorfinanzierung der von ihr abzufiih-
renden Sozialversicherungsbeitrige Kredite gewihrt, dic in der Art eines Kontokorrentkre-
dits jeweils vor Erhalt des Nachfolgedarlehens mit Hilfe offentlicher Beihilfen abgelost
werden.'”™ Zu anfechtbaren Verrechnungen so § 129 Rn 22; § 131 Rn 16.

122 GroBziigiger MK/Kirchhof § 142 Rn 18a: die Obergrenze sollte bei etwa einem Monat lie-
gen.

123 Vgl insoweit auch BGH ZIP 2001, 526 zu 3; 2003, 676; 2004, 1464; K Schmidt/Ganter/Wein-
land § 142 Rn 44.

124 BGH NJW 2003, 362 = ZIP 2002, 2184; ZIP 2012, 1301 Rn 13; OLG Kdéln NZI 2005, 114.

125 BGH ZIP 2004, 1465 (zu § 10 Abs 1 Nr 4 GesO).

126  BGH ZIP 2004, 1510; 2008, 237 Rn 6 mwN, Rn 9 aE, 10 mit Anm Bitter/Rauch WuB VI A.
§ 142 InsO 1.08; ZIP 2008, 1437 Rn 25; 2009, 673 Rn 16; 2009, 1124 Rn 12, 13; 2012, 537
Rn 9; 2012, 1301 Rn 13; 2013, 371 Rn 15; Gehrlein WM 2011, 583; K Schmidt/Ganter/Wein-
land § 142 Rn 18; vgl auch BGH ZIP 2010, 2460 Rn 6.

127 KG ZIP 2011, 536; BGH 6.10.2011 - IX ZR 24/11, nv; K Schmidt/Ganter/Weinland § 142
Rn 20 aE.

128 BGHZ 198, 77 = ZIP 2013, 1629 Rn 35, 36; BGH ZIP 2013, 734 Rn 16-26. Zur Abgrenzung
BGH WM 2014, 329 (nicht eine Vielzahl einander ablosender Staffelkredite, sondern nur
zwei Darlehensvertrige; kein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang zwischen den
beiden Kreditverhiltnissen uam).
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VII. Darlegungs- und Beweislast

Die Voraussetzungen eines Bargeschiifts hat der AnfGegner darzulegen und zu beweisen.'”

VIII. Anfechtung nach §133

Eine Anf nach § 133 Abs 1 bleibt auch bei einem Bargeschéft moglich, wenn die Vorausset-
zungen des § 133 Abs 1 und 3 gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schu
unlauter handelte.

Es miissen also die allgemeinen Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung vorliegen (§ 133).
Der Verweis auf § 133 Abs 3 ist missverstédndlich. Liegt eine inkongruente Deckung vor, ist
diese Deckung nach § 133 erst recht anfechtbar, unabhéngig von § 142. Es wird dariiber
hinaus vorausgesetzt, dass der Schu unlauter handelte und der andere Teil dies positiv
erkannt hat. Diese Unlauterkeit ist richtigerweise auf die vom Schu erbrachte Leistung und
auf den Zeitpunkt dieser Leistung zu beziehen. Der Begriff wird dahingehend zu prézisie-
ren sein, dass der Schu mit seiner Leistung eine Handlung vornimmt, die der Haftungsverei-
telung dient. Unlauterkeit verlangt mehr als das Bewusstsein, nicht mehr alle GI befriedigen
zu koénnen™. Absicht wird man nicht im eigentlichen Sinne voraussetzen miissen, sondern
es geniigt, wenn das Verhalten bei objektiv-normativer Betrachtung aus dem haftungsrecht-
lichen Blickwinkel die Interessen der Gl in besonderer Weise zuriicksetzt. Daher lassen sich
mit der allerdings gebotenen Zuriickhaltung Fille erfassen, wie sie etwa im Fall des BGH v
12.2.2015 (§133 Rn 28)"" und im Fall v 4.5.2017'* vorlagen, wenn der Schu Waren zu fiir
sich genommen angemessenen Preisen erwirbt, aber evident ist, dass ihr Erwerb die Ver-
luste nur weiter vergrofert und dies cum grano salis ,,alles nur noch schlimmer® macht; im
Miihlen-Fall v 12.2.2015 fehlte es wegen des erweiterten Eigentumsvorbehalts ohnedies
schon an einem Bargeschift. Dariiber hinaus kann auf die Rechtsprechung unter der KO
zuriickgegriffen werden.” In der Literatur wurden Fallgruppen herausgearbeitet, nament-
lich Kollusion zwischen Schu und Gl, ein iiberwiegender Zweck der GlBenachteiligung oder
die Befriedigung eines wichtigen Gl bei gleichzeitiger Vereitelung des Zugriffs anderer Gl,
zB durch Verheimlichen von vollstreckbaren Verégenswerten oder Prozessverschleppung.'
Unlauteres Handeln liegt auch vor, wenn ein wertméBig ausgeglichener und von beiden
Vertragspartnern alsbald erfiillter Kaufvertrag zu dem Zweck abgeschlossen wurde, dem
Schu Bargeld zukommen zu lassen, um es ihm so zu erleichtern, seinen Gl den Wert der von
ihm gelieferten Waren zu entziehen.'” Gleiches gilt, wenn der Schu mit bestimmten eigenen

129 BGHZ 174, 297 = ZIP 2008, 183 Rn 42 (Globalzession); BGHZ 184, 101 = ZIP 2010, 739
Rn 15; BGH ZIP 2002, 2184; 2006, 1009 Rn 29; 2007, 1162 Rn 17; 2012, 1301 Rn 41; MK/
Kirchhof § 142 Rn 25; Jaeger/Henckel § 142 Rn 46; K/P/B/Ehricke § 142 Rn 20; Uhlenbruck/
Ede/Hirte §142 Rn 33; B/G/H/Haas § 142 Rn 39; K/S/W/Wagner Rn O119; K Schmidt/Ganter/
Weinland § 142 Rn 52.

130 Begr RegE BT-Drucks. 18/7054, S 17.

131 BGH ZIP 2015, 585 Rn 25.

132 BGH 4.5.2017 - IX ZR 285/16.

133 RGZ 57, 161; RGZ 33, 120; WarnRspr. 1929 Nr. 164; OLG Frankfurt LZ 1909 Sp 89 Nr 7;
BGHZ 12, 232.

134 Plander BB 1972, 1480.

135 BAG ZIP 2008, 1184 Rn 51; MK/Kirchhof § 142 Rn 24. Vgl auch OLG Saarbriicken ZIP 2011,
1481 f (VerduBerung eines Grundstiicks bei beabsichtigter Erschwernis der Zwangsvollstre-
ckung).
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Schu vereinbart, Zahlungen auf das bei seinem Kreditinstitut gefiihrte Konto zu leisten und
diesem so im Wege der Verrechnung den Zugriff auf die erlosten Kaufpreise zu ermogli-
chen.” Nach zutr Meinung ist das Bargeschift grds auch nach § 133 Abs 2 anfechtbar.'”’

136 BGH ZIP 2012, 1301 Rn 43 (abgrenzend Rn 44).

137 Vgl Henckel KS-InsO, S 834f Rn 47; Lwowski/Wunderlich FS Kirchhof, 2003, S 317; Braun/
Riggert §142 Rn 18; K/S/W/Wagner Rn O112. Vgl auch K/P/B/Ehricke § 142 Rn 19, 21. Nach
MK/Kirchhof § 142 Rn 22 soll die Anwendung von § 133 Abs 2 bedeutungslos sein, weil die
Anf nach dieser Norm eine unmittelbare GIlBenachteiligung voraussetze, bei der ein Barge-
schift nie vorliegen konne; dhnlich wohl Uhlenbruck/Ede/Hirte § 142 Rn 34; B/G/H/Haas
§142 Rn 37; aA Gottwald/M Huber §46 Rn 80.
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I InsO §269a Zusammenarbeit der Insolvenzverwalter

Siebter Teil

Koordinierung der Verfahren von Schuldnern, die derselben
Unternehmensgruppe angehoren

Erster Abschnitt
Allgemeine Bestimmungen

§ 269a Zusammenarbeit der Insolvenzverwalter

'Die Insolvenzverwalter gruppenangehoriger Schuldner sind untereinander zur Unter-
richtung und Zusammenarbeit verpflichtet, soweit hierdurch nicht die Interessen der Betei-
ligten des Verfahrens beeintriichtigt werden, fiir das sie bestellt sind. *Insbesondere haben
sie auf Anforderung unverziiglich alle Informationen mitzuteilen, die fiir das andere Verfah-
ren von Bedeutung sein konnen.

Ubersicht
Rn Rn
I. Allgemeines 1 2. Inhalt und Umfang der Pflichten 4
II. Erlduterungen 3 3. Verbindlichkeit 6
1. Adressaten 3

I. Allgemeines

Mit dem durch das Gesetz zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsolvenzen' ein-
gefithrten §269a InsO wurde eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir eine Kooperation
zwischen InsVerw in Konzerninsolvenzen geschaffen. § 269a stellt dabei keine bloBe Kodifi-
zierung der bisher anerkannten und aus den Zielbestimmungen abgeleiteten Kooperations-
pflichten dar, sondern eine Erweiterung. Die Pflicht besteht nun schon bei einem lediglich
neutralen Effekt fiir die eigene Masse, weil der Gesetzgeber davon ausgeht, dass eine
Kooperation zwischen den Verw regelmifig fiir simtliche beteiligten Verf des Konzerns
von Nutzen sein wird."! Durch die Pflicht zur Kooperation soll eine méoglichst gute Zusam-
menarbeit zwischen den in eine Konzerninsolvenz involvierten Verw als zentralen Figuren
der Verf herbeigefiihrt werden, um den wirtschaftlichen Mehrwert des Konzerns gegeniiber
den einzelnen den Konzern bildenden Rechtstragern auch in der Insolvenzsituation zu
bewahren.? Insbesondere eine Sanierung soll so erleichtert werden.

§269a kommt zur Anwendung, wenn iiber die Vermogen von mindestens zwei Schu, die
einer Unternehmensgruppe iSv § 3e angehoren, InsVerf eroffnet wurden bzw zumindest
anhiingig sind und in diesen kein einheitlicher (vorldufiger) Verw bestellt wurde.’ Eine wei-
tere dem §269a InsO dhnelnde Kooperationspflicht der (vorldufigen) InsVerw mit dem Ver-
fahrenskoordinator findet sich zudem in § 269f Abs 2 fiir den Fall, dass ein Koordinations-
verfahren nach §§269d ff eingeleitet und ein Verfahrenskoordinator bestellt worden ist. Im
Ubrigen sind in Verf mit Auslandsbezug ggf die Kooperationspflichten nach § 357, Art 41
EulnsVO (Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren) sowie Art 56 EulnsVO (parallele

BT-Drucks 18/407 S 21.
BT-Drucks 18/407 S 32.
3 Zu einer einheitlichen Verwalterbestellung kann es infolge einer konzentrierten Gerichts-
standsbegriindung insb. nach §3 Abs 1 S 2 InsO oder nach §3a Abs 1 kommen. Im Ubrigen
enthilt § 56b eine zwischengerichtliche Pflicht zur Abstimmung iiber das Erfordernis der
Bestellung eines einheitlichen Verw.

N =
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Zusammenarbeit der Insolvenzverwalter §269a InsO 1

Hauptinsolvenzverfahren) zu beachten. In der Praxis wird eine Koordination auch durch
Insolvenzverwaltungsvertriage bzw international protocols sichergestellt; deren Zuléssigkeit
wurde durch §269h Abs 2 S 2 Ziff 3 vom deutschen Gesetzgeber ausdriicklich anerkannt.*

II. Erliduterungen

1. Adressaten. Die Kooperationsrechte und -pflichten nach § 269a richten sich an die Ins-
Verw und iiber §21 Abs 2 S 1 Nr 1 an die vorldufigen InsVerw. In Fillen der (vorldufigen)
Eigenverwaltung sind die gruppenangehorigen Schu iiber die Verweisung des §270d S 1 zur
Zusammenarbeit verpflichtet. Die Kooperationspflichten diirften sich aber aufgrund des
Normzwecks auch auf die Sachwalter erstrecken, wenngleich dies weder in § 270d noch etwa
durch Verweis in § 274 Abs 1 auf §269a geregelt ist.’

2. Inhalt und Umfang der Pflichten. Der Begriff Kooperation wird durch §269a als Pflicht
zur Unterrichtung, zur Mitteilung von Informationen und zur Zusammenarbeit ausformu-
liert. Die Pflicht zur Zusammenarbeit erfasst alle denkbaren Unterstiitzungshandlungen.
Die Unterrichtung und die Mitteilung von Informationen stellen beispielhaft genannte
Unterfille der Zusammenarbeit dar. Eingeschrankt wird dieser weit gezogene Pflichten-
kreis fiir die Verw nach §269a S 1 nur, soweit hierdurch die Interessen der Beteiligten des
Verfahrens beeintrichtigt werden, fiir das sie bestellt sind. Diese Formulierung ist damit
sehr allgemein und insbesondere aufgrund der Reichweite des Pflichtenkreises fiir die Pra-
xis wenig hilfreich. Hinzu kommt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers eine Pflicht aus-
driicklich nicht erst dann bestehen soll, wenn sich dies fiir die eigene Masse positiv auswirkt,
sondern schon bei einem lediglich neutralen Effekt.® Hieraus ergibt sich eine deutliche
Erweiterung gegeniiber der aus §1 S 1 InsO abgeleiteten Kooperationspflicht. Die Koope-
ration nach §269a kann im Umkehrschluss danach nur verweigert werden, wenn sich dies
fiir die eigene Masse nachteilig auswirkt; dies ergibt sich schon aus Haftungsgriinden.

Bei der Bestimmung der konkreten Pflichten ist der Normzweck zu beachten. Die Pflicht
zur Unterrichtung beinhaltet zunédchst den ohnehin in der Praxis schon gepflegten Brauch
der gegenseitigen Kontaktaufnahme der (vorlidufigen) InsVerw nach ihrer Bestellung.” Aus-
zutauschen ist sich dann dariiber, ob die jeweilige gruppenangehorige Schu saniert oder
liquidiert werden soll. Fiir den InsVerw, der eine Sanierung anstrebt, wird von besonderem
Interesse sein, ob leistungswirtschaftliche Beziehungen zu anderen gruppenangehérigen
Schu aufrechterhalten werden kénnen oder ob diese wegbrechen, wenn sich dies auf die
eigene Sanierungsstrategie auswirken kann. Auch diirfte von den InsVerw regelmiBig zu
erodrtern sein, ob eine gemeinsame Sanierungs- oder Verwertungsstrategie in Betracht
kommt. Im Ubrigen sind sonstige Informationen, die nicht schon von selbst mitzuteilen
sind, nur auf Anforderung herauszugeben. Aus der zu vermeidenden Beeintrédchtigung der
Gl des eigenen Verf ergibt sich, dass anfechtungsbegriindende Tatsachen nicht mitzuteilen
sind.® Eine (sonstige) Beeintrichtigung ist gegeben, wenn Nachteile fiir die eigene Masse
drohen oder solche Nachteile nicht kompensiert werden.® Mit der Einschrinkung wird
berticksichtigt, dass die InsVerw primér ihren eigenen Verf verpflichtet sind. Des weiteren
sind vertragliche Vereinbarungen zwischen den involvierten InsVerw, die die Zusammenar-
beit konkret regeln, weiterhin moglich.

4 BT-Drucks 18/407 S 18.

5 MK/Briinkmans Konzerninsolvenzrecht Rn 83; Flother HdB KonzerninsolvenzR/Pleister § 5
Rn38.

6 BT-Drucks 18/407 S 21.

MK/Briinkmans Konzerninsolvenzrecht Rn 76.

8 Vgl BT-Drucks 18/407 S 32.

~
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I InsO §269a Zusammenarbeit der Insolvenzverwalter

6 3. Verbindlichkeit. §269a enthilt keine Regelung zur Durchsetzung der Kooperations-
pflichten. Eine Durchsetzung kommt daher lediglich iiber die Rechtsaufsicht der InsGer
gem §58 und die Haftungsandrohung gem § 60 in Betracht.’

9 MK/Briinkmans Konzerninsolvenzrecht, Rn 80.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

§ 270b Vorbereitung einer Sanierung

(1) 'Hat der Schuldner den Eroffnungsantrag bei drohender Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung gestellt und die Eigenverwaltung beantragt und ist die angestrebte Sanie-
rung nicht offensichtlich aussichtslos, so bestimmt das Insolvenzgericht auf Antrag des
Schuldners eine Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans. *Die Frist darf hochstens drei
Monate betragen. *Der Schuldner hat mit dem Antrag eine mit Griinden versehene
Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters, Wirtschaftspriifers oder
Rechtsanwalts oder einer Person mit vergleichbarer Qualifikation vorzulegen, aus der sich
ergibt, dass drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, aber keine Zahlungsunfi-
higkeit vorliegt und die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist.

(2) 'In dem Beschluss nach Absatz 1 bestellt das Gericht einen vorliufigen Sachwalter
nach § 270a Absatz 1, der personenverschieden von dem Aussteller der Bescheinigung nach
Absatz 1 zu sein hat. *Das Gericht kann von dem Vorschlag des Schuldners nur abweichen,
wenn die vorgeschlagene Person offensichtlich fiir die Ubernahme des Amtes nicht geeignet
ist; dies ist vom Gericht zu begriinden. *Das Gericht kann vorliufige MaBnahmen nach § 21
Absatz 1 und 2 Nummer 1a, 3 bis 5 anordnen; es hat Manahmen nach § 21 Absatz 2 Num-
mer 3 anzuordnen, wenn der Schuldner dies beantragt.

(3) Auf Antrag des Schuldners hat das Gericht anzuordnen, dass der Schuldner Massever-
bindlichkeiten begriindet. § 55 Absatz 2 gilt entsprechend.

(4) 'Das Gericht hebt die Anordnung nach Absatz 1 vor Ablauf der Frist auf, wenn

1. die angestrebte Sanierung aussichtslos geworden ist;

2. der vorliufige Gliaubigerausschuss die Aufhebung beantragt oder

3. ein absonderungsberechtigter Gliubiger oder ein Insolvenzgliubiger die Aufhebung
beantragt und Umstiinde bekannt werden, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu
Nachteilen fiir die Glidubiger fiihren wird; der Antrag ist nur zuliissig, wenn kein vorliufi-
ger Gliubigerausschuss bestellt ist und die Umstiinde vom Antragsteller glaubhaft
gemacht werden.

’Der Schuldner oder der vorliufige Sachwalter haben dem Gericht den Eintritt der Zah-

lungsunfihigkeit unverziiglich anzuzeigen. *Nach Aufhebung der Anordnung oder nach

Ablauf der Frist entscheidet das Gericht iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens.

Ubersicht
Rn Rn
I. Normzweck, Gesetzgebungshinweise 1 2. Antrag des Schuldners 18
1. Wesentlicher Inhalt 1 3. Bescheinigung eines Insolvenz-
2. Gesetzgebungshinweise 4 fachmanns (Abs 1 S 2) 21
II. Voraussetzungen (Abs 1) 13 III. Die Entscheidung des Gerichts
1. Insolvenzgrund und Sanierung- (Abs 1S 1,2, Abs 2 und 3) 32
saussichten 13 1. Uberpriifung der Voraussetzungen 32
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Rn Rn

2. Entscheidung iiber die Gewih- 6. Offentliche Bekanntmachung 49
rung der Frist 35 IV. Die Geschiftsfiihrung wihrend des

3. Bestellung des vorldufigen Sach- Schutzschirmverfahrens 50
walters (Abs 2 S 1, 2) 37 V. Die Beendigung des Schutzschirm-

4. Erginzende Sicherungsmafnah- verfahrens 51

men (Abs 2 S 3) 42 1. Die vorzeitige Beendigung

5. Begriindung von Masseverbind- (Abs 4 S1,2) 51
lichkeiten (Abs 3) 43 2. Der Ubergang ins regulire Ver-

fahren 55

I. Normzweck, Gesetzgebungshinweise

1. Wesentlicher Inhalt. Die Vorschrift bietet dem Schu, der eine Sanierung durch InsPlan
beabsichtigt und noch nicht zahlungsunféhig ist, die Moglichkeit, durch einen InsAntrag in
ein bes schuldnerfreundlich ausgestaltetes EroffnungsVerf einzutreten. Thm wird eine Frist
von bis zu drei Monaten fiir die Vorbereitung des InsPlans eingerdumt. Bei der Geschifts-
fiihrung wird er unter die Aufsicht eines vorldufigen Sachwalters gestellt, den er selbst vor-
schlagen kann. Er kann Verbindlichkeiten begriinden, die im anschlieBenden InsVerf als
Masseverbindlichkeiten eingeordnet werden, und erhilt einen ,,Schutzschirm“ gegen Voll-
streckungsversuche seiner GI.

Im Verhiltnis zu den allg Regeln iiber die vorlaufige Eigenverwaltung im EroffnungsVerf,
insb zu §270a, ist § 270b die speziellere Vorschrift. Soweit § 270b Regelungen enthélt — zB
iiber die Auswahl des vorl Sachwalters in Abs 2 und iiber den Anspruch auf die Kompetenz
zur Begr von Masseverbindlichkeiten in Abs 3 — geht er dem allg Recht der vorldufigen
Eigenverwaltung vor. Fiir nicht bes geregelte Bereiche gelten § 270a und die diesen ergin-
zenden Rechtsvorschriften.!

Um die Vorteile des ,,SchutzschirmVerf* zu erlangen, muss der Schu allerdings einige For-
malitdten erfiillen. Insb muss er die begriindete Bescheinigung eines InsFachmanns zu den
InsGriinden und den Sanierungsaussichten vorlegen. Die Erstellung der Bescheinigung,
deren Uberpriifung durch das Gericht und eine ggf erforderliche Nachbesserung kénnen zu
erheblichen Verzogerungen fiihren. In vielen Féllen wird es auch bei der Vorbereitung einer
Sanierung mithilfe eines InsPlans sinnvoll sein, sich mit dem Verf nach § 270a zu begniigen.”
Auch das RegellnsVerf kann im Einzelfall das geeigneteste Verf zur Durchfithrung einer
Sanierung sein.® Ein Vorteil des Verf nach §270b wird aber schon darin gesehen, dass es
wegen der {iblich gewordenen Bezeichnung als ,,SchutzschirmVerf* die geringstmogliche
Diskriminierung des Schu als InsFall bedeutet.*

2. Gesetzgebungshinweise. Das SchutzschirmVerf des § 270b ist durch das Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) in die InsO eingefiigt
worden.’ Es steht im Zusammenhang mit den zahlreichen weiteren MaBnahmen dieses
Gesetzes zur Starkung der Eigenverwaltung und zur Schaffung von Anreizen fiir rechtzei-
tige InsAntréige.’ §270b hat aber insofern eine bes Bedeutung, als hier ein EroffnungsVerf
eigener Art entstanden ist, das Ziige eines vorinsolvenzlichen SanierungsVerf aufweist. Hin-
tergrund waren rechtspolitische und rechtsvergleichende Diskussionen um SanierungsVerf

K Schmidt/Undritz §270b Rn 8.
Vgl Schelo ZIP 2012, 712; Pape FS Haarmeyer, 2013, S 219.
Wallner Z1P 2015, 997.
Ehlers ZInsO 2013, 114.
Vgl zu diesem Gesetz oben Vor §270 Rn 5.
Vgl die Begr zum RegE ESUG, BT-Drucks 17/5712, 40.

NN R W=
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im Vorfeld einer Insolvenz, bei denen auslidndische Rechtsinstitute wie das Company Volun-
tary Arrangement des englischen Rechts und die franzosische procédure de sauvegarde eine
groBe Rolle spielten.” Der deutsche Gesetzgeber wollte jedoch die Vorteile des deutschen
einheitlichen InsVerf nicht aufgeben. Er hat daher kein getrenntes SanierungsVerf geschaf-
fen, sondern sich mit einer bes Ausgestaltung des EroffnungsVerf begniigt.®

Als Teil des einheitlichen InsVerf ist auch das SchutzschirmVerf auf die bestmogliche
Befriedigung der Gl ausgerichtet. Widerspricht der InsPlan, den der Schu wéhrend dieses
Verf vorbereitet, den Interessen der Gl, so wird er im er6ffneten Verf schwerlich die erfor-
derliche Zustimmung der Gl finden. Moglicherweise wird in einem solchen Fall das Schutz-
schirmVerf schon vorzeitig abgebrochen werden, nédmlich auf Antrag des vorl GlAusschus-
ses; diesem Antrag hat das Gericht zwingend zu entsprechen (§270b Abs 4 S 1 Nr 2). Mit
diesem mehrfach verankerten Letztentscheidungsrecht der Gl wird zugleich der Gefahr vor-
gebeugt, dass ,,Sanierungen® begiinstigt werden, die nicht die Rentabilitdt des Unterneh-
mens wiederherstellen und damit marktwirtschaftlich sinnwidrig sind. Die Forderung von
Pape, die Sanierung des Unternehmens als eigensténdiges Ziel des Verf nach §270b anzuer-
kennen, vorrangig oder zumindest gleichrangig mit dem Ziel der bestmoglichen GlBefriedi-
gung,’ konnte daher zu wirtschaftlichen Fehlentwicklungen fiihren; ihr muss nachdriicklich
widersprochen werden."

Die Einpassung des SchutzschirmVerf in das einheitliche InsVerf hat weiter den Vorteil,
dass es ohne Weiteres in den Kreis der Verf fillt, deren Wirkungen nach der EUInsVO
europaweit anerkannt werden."

Auch bereitet die Vorfinanzierung von InsGeld keine bes Probleme. Die Durchfiihrungsan-
weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit sind entspr angepasst worden."?

Ein Nachteil ist, dass das SchutzschirmVerf ebenso wie die anderen Arten des InsEroff-
nungsVerf im Vergaberecht dem offentlichen Auftraggeber ein Ermessen eroffnet, das
Unternehmen vom BieterVerf auszuschlieBen."

§270b hat im GesetzgebungsVerf — vom DiskE des ESUG" iiber den RegE" zur Beschluss-
empfehlung des RAussch'® — erhebliche Anderungen erfahren. Insb war das Schutzschirm-
Verf urspriinglich auf die Zeit der drohenden Zahlungsunfihigkeit beschrinkt. Wenn
zusitzlich Uberschuldung vorlag, durfte es nicht begonnen werden, und sobald Zahlungsun-

7 Vgl zu diesen und anderen européischen SanierungsVerf zB Piekenbrock NZI 2012, 905; zu
den franzosischen vorinsolvenzlichen Verf Dammann NZI1 2009, 502 und Degenhardt NZI
2014, 433 (dieser auch zu der Reform durch die VO v 12.3.2014).

8 Die Begr zum RegE ESUG verwischt diesen Unterschied, wenn sie davon spricht, dass dem
Schu ,,im Zeitraum zwischen Eroffnungsantrag und VerfEroffnung ein eigenstidndiges Sanie-
rungsVerf zur Verfiigung gestellt“ werde (BT-Drucks 17/5712, 40).

9 K/P/B/Pape §270b Rn 14-19; dhnlich HambKomm/Schmidt § 1 Rn 26; Monning FS Kiibler,
2015, S 431, insb 437f. — Auch Pape (in K/P/B §270b Rn 88) erkennt aber an, dass der Gesetz-
geber in §270b Abs 4 S 1 Nr 2 die Interessen der Gl eindeutig iiber die des Schu gestellt hat.

10 Fiir eine Unterordnung des SchutzschirmVerf unter das Ziel der bestmoglichen GlBefriedi-
gung zB auch FK/Foltis § 270b Rn 41; Bremen NZI 2014, 137; Buchalik ZInsO 2015, 484;
Klein/Thiele ZInsO 2013, 2235.

11 Piekenbrock NZI 2012, 908.

12 DA-Insolvenzgeld, Nr 3.2 Abs 2 zu § 170 SGB III; vgl Cranshaw ZInsO 2013, 1493, 1494;
Hunold NZI 2015, 7891.

13 §16 Abs 2 Nr 1 a VOB/A. Dazu krit Loszynski ZIP 2014, 1614.

14 Veroffentlicht als Beil 1 zu Heft 28/2010 der ZIP.

15 BT-Drucks 17/5712.

16 BT-Drucks 17/7511.
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fahigkeit eintrat, war es zu beenden. Systematisch war dies stimmig: Die Erleichterungen
fiir den Schu waren auf den Zeitraum beschrénkt, in dem noch kein allg InsGrund vorlag,
sondern nur der Schu die rechtliche Moglichkeit hatte, ein InsVerf zu beantragen. Der
Anwendungsbereich der Vorschrift war dadurch aber sehr stark eingeschréankt, insb des-
halb, weil bei drohender Zahlungsunfihigkeit héufig auch schon Uberschuldung eingetreten
ist. Im RegE wurde die Vorschrift aus diesem Grund dahin erweitert, dass Uberschuldung
nicht langer ein Hindernis fiir den Antrag darstellt. Der RAussch hat es in einem weiteren
Schritt fiir unschadlich erklart, dass wiahrend des SchutzschirmVerf Zahlungsunfahigkeit
eintritt. Er hat dies damit begriindet, es diirfe nicht in der Hand einzelner Gl liegen, nach
dem Bekanntwerden des InsAntrags durch Filligstellen ihrer Forderungen das Schutz-
schirmVerf zu torpedieren.!” Mit dieser Anderung ist das SchutzschirmVerf nicht mehr auf
Faille beschrankt, in denen schon im Vorfeld weitgehende Einigkeit zwischen dem Schu und
den wichtigsten Gl iiber die beabsichtigten MaBnahmen erzielt worden ist,” sondern es
kann durchaus auch in Fillen eingesetzt werden, in denen Absprachen mit den HauptGl
gescheitert sind und der Schu die Zeit bis zur Vorlage eines InsPlans iiberbriicken will."”

Die Interessen der Gl sah der RAussch ausreichend gewahrt, insb durch die Aufsicht des
vorl Sachwalters und dadurch, dass der vorl GlAussch jederzeit mit einfacher Mehrheit die
Beendigung des SchutzschirmVerf durchsetzen kann. Ob dies ausreicht, um die Gl bei Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit des Schu vor weiteren Verlusten zu schiitzen, erscheint zwei-
felhaft.** Der vorl Sachwalter, den der Schu selbst vorgeschlagen hat, ist nur bedingt zur
Uberwachung des Schu geeignet.?! Die Bestellung eines vorl GlAusschusses ist nicht fiir
jedes InsVerf vorgeschrieben. Die Gerichte haben aber verschiedene Moglichkeiten, Fehl-
entwicklungen vorzubeugen: Sie werden zunéchst darauf achten, dass ein Schu, der den
Antrag nach §270b stellt, noch nicht zahlungsunfihig ist.”* Sie konnen in dem eingeschrink-
ten Umfang, den das Gesetz vorsieht, die Unabhéngigkeit und die Sachkunde des vorl Sach-
walters priifen, und sie konnen einen vorl GlAusschuss auch in Féllen bestellen, in denen er
nicht zwingend vorgeschrieben ist. Die Einsetzung eines vorl GlAusschusses ist in den Verf
nach §270b zum Schutz der Interessen der Gl praktisch unverzichtbar.”® Bes wichtig ist in
diesen Verf auch, dass das Gericht nicht ungepriift die vom Schu vorgeschlagenen Personen
zu Ausschussmitgliedern bestellt, sondern ggf einzelne Vorschlidge unberiicksichtigt lasst
und in eigener Initiative unabhingige Personen ergénzt.** SchlieBlich kann das Gericht das
SchutzschirmVerf von Amts wegen beenden, wenn die angestrebte Sanierung aussichtslos
geworden ist (§270b Abs 4 S 1 Nr 1).

17 BT-Drucks 17/7511, 37.

18 1In diese Richtung geht die vielzitierte AuBerung in der Begr des RegE zur Erforderlichkeit
eines Konsenses mit den mafgeblichen Gl im Vorfeld eines Antrags nach § 270b, BT-Drucks
17/5712, 40.

19 So zutr K/P/B/Pape §270b Rn 20-22. Zuriickhaltender FK/Foltis §270b Rn 3.

20 Die Bedenken des Autors sind eingehender dargestellt in WM 2013, 874f.

21 Vgl dazu die pointierten Hinweise von Siemon ZInsO 2013, 1851, 1871 auf die Loyalitdtskon-
flikte des ,,mitgebrachten® vorl Sachwalters.

22 Dazu Ganter NZI1 2012, 985, 988.

23 Vgl K/P/B/Pape §270b Rn 691.

24 Die Kolner InsRichter (ZIP 2014, 2165) sehen in Unabhéngigkeitspriifung und autonomer
Besetzung des vorl GlAusschusses das notwendige Korrektiv zur Freiheit des Schu bei der
Auswahl des vorl Sachwalters.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

Ob das SchutzschirmVerf den Erwartungen gerecht wird und ob ,trotz § 270b noch ein
Bediirfnis fiir ein vorinsolvenzliches SanierungsVerf* besteht, ist in der Fachwelt umstritten.
In der Lit gibt es viele Stimmen, die dieses Bediirfnis bejahen.”

Die EU-Kommission hat am 22.11.2016 einen Richtlinienentwurf* fiir die Einfithrung eines
vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens veroffentlicht. Mit der Einfiihrung eines vorinsol-
venzliches SanierungsVerf ist daher auch in Deutschland in absehbarer Zeit zu rechnen.

II. Voraussetzungen (Abs 1)

1. Insolvenzgrund und Sanierungsaussichten. Das ,,SchutzschirmVerf* nach § 270b steht
Schu offen, bei denen drohende Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschuldung vorliegt,
aber noch keine Zahlungsunféhigkeit eingetreten ist. Weitere Voraussetzung ist, dass eine
Sanierung angestrebt wird und dass diese nicht offensichtlich aussichtslos ist. Beide Voraus-
setzungen sind Gegenstand einer Bescheinigung, die dem Antrag des Schu beizufiigen ist.

Die drohende Zahlungsunfihigkeit ist in § 18 definiert.”” Auch einem Schu, bei dem der Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit kurzfristig zu erwarten ist, steht der Weg des § 270b offen;*
allerdings darf die Zahlungsunfihigkeit in dem Zeitpunkt, in dem das Gericht iiber den
Antrag des Schu entscheidet, noch nicht eingetreten sein. Ist eine bereits eingetretene Zah-
lungsunfihigkeit durch eine Stundungsvereinbarung fiir eine bestimmte Zeit beseitigt wor-
den, so besteht wihrend dieser Zeit nur eine drohende Zahlungsunfihigkeit, so dass der
Zugang zum SchutzschirmVerf nicht versperrt ist.”’

Fiir die Uberschuldung ist § 19 in der Fassung mafBgeblich, die er im Jahre 2008 durch das
Finanzmarktstabilisierungsgesetz erhalten hat und die jetzt unbefristet gilt.*” Eine positive
Fortfiihrungsprognose schlieft danach die Uberschuldung aus. Als Grundlage fiir einen
Antrag nach §270b kommt die Uberschuldung daher nur in den Fillen in Betracht, in
denen zwar die Fortfithrungsprognose negativ, eine Sanierung dennoch nicht offensichtlich
aussichtslos ist.*

25 Bork ZIP 2011, 2035; Paulus WM 2011, 2205, 2208; K/P/B/Pape §270b Rn 6; Siemon NZI
2016, 57; Goetker/Schulz ZIP 2016, 2095, 2099; Gravenbrucher Kreis ZIP 2016, 1208 f mit Anm
Jacoby ZIP 2016, 1210; Liirken NZI 2015, 3, 8 f; Florstedt ZIP 2014, 1513, 1520; Paulus BB 18/
2014, I; ders EWiR 2014, 481, 482. Demgegeniiber hilt Madaus (KTS 2015, 115, 136) ein vor-
insolvenzliches SanierungsVerf vorerst nicht fiir geboten, er befiirwortet aber eine tiefgrei-
fende Reform des Rechts der Eigenverwaltung in der InsO mit dem Hauptziel, die Anreize
fiir den Schu zu stédrken.

26 Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on preventive restructu-
ring frameworks, second chance and measures to increase the efficiency of restructuring, insol-
vency and discharge procedures and amending Directive 2012/30/EU, COM(2016) 723 final.

27 Zur Auslegung dieses Begriffs s BGH ZIP 2014, 183 = ZInsO 2014, 259 mit Anm Frystatski
und BGH ZInsO 2015, 841. Vgl weiter — auch zum Begriff der Zahlungsunféhigkeit — den
neuen IDW-Standard S 11, veroffentlicht im Supplement 2/2015 der Zeitschrift Die Wirt-
schaftspriifung, besprochen von Zabel/Piitz ZIP 2015, 91 und von Steffan/Solmecke ZInsO
2015, 1365.

28 Ganter NZ1 2012, 985; aA K/P/B/Pape §270b Rn 33.

29 AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1746; Ganter NZ1 2012, 985 (mit der Einschrinkung, dass ein sol-
ches Moratorium nicht missbrauchlich, zB durch unerfiillbare Versprechungen, erlangt wor-
den sein darf); aA AG Erfurt ZInsO 2012, 944.

30 Zur Beseitigung der Befristung und zur schwierigen Abgrenzung dieses Begriffs von der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit K Schmidt ZIP 2013, 485. Auch zur Auslegung des Begriffs der
Uberschuldung gibt der neue IDW-Standard S 11 wertvolle Hinweise.

31 Vgl Zipperer/Vallender NZI 2012, 731.
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,»Offensichtlich aussichtslos® kann die beabsichtigte Samierung beispielsweise dann sein,
wenn bekannt ist, dass der vorl GlAusschuss oder die wichtigsten Gl das Sanierungskonzept
des Schu ablehnen. Auch konnen trotz der noch bestehenden Zahlungsfahigkeit die liqui-
den Mittel zur Fortfithrung des Unternehmens wéhrend der Vorbereitung der Sanierung
fehlen; hier ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Schu wéhrend des SchutzschirmVerf
hiufig in der Lage sein wird, durch Begriindung von Masseverbindlichkeiten (§ 270b Abs 3)
und durch Vorfinanzierung von InsGeld zusétzliche Liquiditdt zu schaffen. In bes Féllen
kann eine rechtskriftige Gewerbeuntersagung oder der nicht mehr anfechtbare Entzug
einer Konzession die angestrebte Sanierung offensichtlich aussichtslos machen.* Geringe
Chancen fiir ein Gelingen der Sanierung reichen aus.*

Die angestrebte Sanierung kann eine Sanierung durch InsPlan sein, sie kann aber auch
durch Ubertragung des Unternehmens auf einen anderen Rechtstriger verwirklicht werden.
Zwar erwdhnt Abs 1 S 1 bei der richterlichen Frist nur die Vorlage eines InsPlans; es sind
jedoch keine sachlichen Griinde ersichtlich, den in der Praxis genau so wichtigen Fall der
iibertragenden Sanierung auszuschlieBen.* Es wiirde dem offenen Ansatz der InsO wider-
sprechen, hier eine Art der Sanierung gegeniiber einer anderen Art zu bevorzugen.® Im
Ubrigen sind die Grenzen flieBend, da auch eine iibertragende Sanierung durch einen Ins-
Plan verwirklicht werden kann. Jedenfalls wird es unschidlich sein, wenn der Schu wihrend
der richterlichen Frist von dem Vorhaben, den bestehenden Rechtstrager durch einen Ins-
Plan zu sanieren, auf die Vorbereitung einer iibertragenden Sanierung iibergeht.*

2. Antrag des Schuldners. Zur Einleitung des SchutzschirmVerf ist ein dreifacher Antrag
des Schu erforderlich: ein Antrag auf Eroffnung des InsVerf, ein Antrag auf Eigenverwal-
tung (§270 Abs 2 Nr 1) und ein Antrag auf Einrdumung einer Frist von hochstens drei
Monaten zur Vorbereitung eines InsPlans.”

Wie der Antrag auf Eigenverwaltung kann der Antrag auf Einrdumung der Frist nach
§270b bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit von jeder
vertretungsberechtigten Person und von jeder vertretungsberechtigten Mehrzahl von Perso-
nen gestellt werden.™

Verbraucher haben durch das Gesetz vom 15.7.2013% die Méglichkeit erhalten, ihre Vermo-
gensverhiltnisse durch einen InsPlan neu zu ordnen. Das SchutzschirmVerf kommt fiir sie
aber nicht in Betracht, da eine Eigenverwaltung nach wie vor im VerbrInsVerf ausgeschlos-
sen ist.* Den freien Berufen steht das Verf dagegen offen.*!

32 Beispiele von Gutmann/Laubereau ZInsO 2012, 1861, 1870.

33 K Schmidt/Undritz §270b Rn 4; Zipperer/Vallender NZ1 2012, 732; s auch Monning/Schiifer/
Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, S 3.

34 Vgl Schelo ZIP 2012, 713.

35 LAG Hamm ZIP 2016, 2167, Rn 37; Zipperer/Vallender NZI 2012, 732; gegen eine Erstre-
ckung auf die iibertragende Sanierung zB FK/Foltis §270b Rn 44; wohl auch Monning/Schiifer/
Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 4f ,,die generelle Tauglichkeit fiir ein Insolvenzplanverfah-
ren sei ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal®.

36 K/P/B/Pape §270b Rn 40.

37 Nach der hier vertretenen Ansicht kann die Frist auch zur Vorbereitung einer iibertragenden
Sanierung beantragt und bewilligt werden, vgl oben Rn 17.

38 Vgl oben §270 Rn 11; Gutmann/Laubereau ZInsO 2012, 1862 1.

39 BGBI I, 2379.

40 Jetzt durch §270 Abs 1 S 3, friither durch §312 Abs 2.

41 Gutmann/Laubereau ZInsO 2012, 1862.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

3. Bescheinigung eines Insolvenzfachmanns (Abs 1S 2). Dem Antrag ist die Bescheinigung
einer in InsSachen erfahrenen, qualifizierten Person beizufiigen, in der begriindet wird, dass
beim Schu drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung vorliegt, aber noch keine
Zahlungsunfihigkeit eingetreten ist, und dass die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich
aussichtslos ist.

Welche Anforderungen an die bescheinigende Person sowie an Inhalt und Ausfiihrlichkeit
der Bescheinigung zu stellen sind, war nach dem Inkrafttreten des ESUG zunichst stark
umstritten. Weitgehende Klarheit hat 2014 der IDW-Standard S 9 (Bescheinigung gem
§ 270b InsO) gebracht, der von einer Arbeitsgruppe des Instituts der Wirtschaftspriifer
zusammen mit dem Arbeitskreis InsGer erstellt worden ist.** Der schon einige Zeit vorher
verOffentlichte Leitfaden des Bundesverbands Deutscher Unternehmensberater ,,Struktur
eines Grobkonzeptes iRd Bescheinigung nach § 270b InsO“ bietet ebenfalls Hilfen fiir die
Ausarbeitung der Bescheinigung.*® Hier werden aber insofern zu hohe Anforderungen
gestellt, als im Grobkonzept schon Details des beabsichtigten InsPlans wie zu erwartende
InsQuoten, angedachte Gruppenstruktur und Berechnung der Besserstellung der Gl durch
den Plan aufgefiihrt werden sollen.* Das Muster einer Bescheinigung haben Weber/Knapp
veroffentlicht, allerdings noch ohne Beriicksichtigung der Standards IDW S 9 und S 11 (Ins-
Reife).* Die vorgenannten Standards geniigen in jedem Fall den gesetzlichen Anforderun-
gen. Dennoch ist in der Praxis im Einzelfall empfehlenswert, Art, Umfang, Priifungstiefe
und inhaltliche Ausgestaltung der Bescheinigung vorab mit dem InsGer abzustimmen.*

Die Bescheinigung muss die Schrifform einhalten.”’ Sie muss aktuell sein, wenn sie dem
Gericht eingereicht wird; denn eine drohende Zahlungsunfihigkeit kann sehr schnell in den
Eintritt der Zahlungsunféhigkeit umschlagen. Als Faustregel sollte gelten, dass sie nicht
ilter als eine Woche sein darf.*® Erg sollte der Schu bei der Einreichung der Antrige versi-
chern, dass in der Zwischenzeit keine wesentliche Verschlechterung der Liquiditit eingetre-
ten ist und dass er bis zur Entsch des Gerichts unaufgefordert und unverziiglich solche Ver-
schlechterungen mitteilen werde.*

Zur Qualifikation des Bescheinigers verlangt das Gesetz, dass er aus den Berufsgruppen der
Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Rechtsanwilte kommt oder ,,mit vergleichbarer Qua-
lifikation* ausgestattet ist. Dies erfasst nach den Gesetzesmaterialien zB die Steuerbevoll-
machtigten und die vereidigten Buchpriifer, aber auch Angehorige vergleichbarer Berufe
aus der EU oder dem Europdischen Wirtschaftsraum.” Unternehmensberater sind dort
nicht genannt, sie werden aber bei entspr Ausbildung und Vortitigkeit eine vergleichbare
Kompetenz besitzen.”! Juristische Personen kommen nach wohl iiberwiegender Auff in der

42 Der Standard ist abgedruckt in ZInsO 2014, 2266, vgl dazu Frind ZInsO 2014, 2264 und v
Loeffelholz/Sanne NZ1 2015, 583.

43 Abgedruckt ZInsO 2013, 2095, besprochen von Hermanns ZInsO 2014, 922.

44 Vgl von Loeffelholz/Sanne NZI 2015, 587.

45 Weber/Knapp ZInsO 2014, 2254.

46 Monning/Schifer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 3.

47 Beth ZInsO 2015, 373.

48 Vgl IDW S 9 Rn 35; Beth ZInsO 2015, 373; Zipperer/Vallender NZI 2012, 735; Holzle Praxis-
leitfaden ESUG, 2. Aufl 2014, § 270b Rn 53; abw A Schmidt/Linker ZIP 2012, 963; hochstens
3 Tage; K/P/B/Pape §270b Rn 52: Finanzstatus jedenfalls nicht élter als 3 Wochen.

49 Vgl Frind ZInsO 2014, 2265.

50 Begr RegE ESUG, BT-Drucks 17/5712, 40.

51 Schréoder/Schulz ZIP 2017, 1096, 1101; Von Loeffelholz/Sanne NZI 2015, 584; 1E iibereinstim-
mend Kiibler/Koch/Jung HRI § 8 Rn 40; vgl auch Buchalik ZInsO 2012, 351: ,,grds ... ausgeschlos-
sen, jedoch ...“; abl Gutmann/Laubereau ZInsO 2012, 1867; Steffan/Solmecke ZIP 2014, 2272.
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Literatur nicht als Bescheiniger in Frage.Die erforderliche Qualifikation konne nur fiir eine
bestimmte natiirliche Person festgestellt werden.” Richtigerweise diirfte allerdings ausrei-
chen, wenn dafiir Sorge getragen wird, dass Bescheinigungen juristischer Personen und Per-
sonengesellschaften genaue Angaben dazu enthalten, welche natiirliche Personen im kon-
kreten Fall verantwortlich mit der Erstellung der Bescheinigung betraut waren.”

Neben dieser Qualifikation ist stets auch Erfahrung in InsSachen erforderlich. Dabei muss
diese Erfahrung einschlégig sein, sich also auf eine Tétigkeit als Verw oder Sachwalter in
Unternehmenslns oder eine berufliche Befassung mit der Analyse von Unternehmenskri-
sen, Priifung der InsEroffnungsgriinde und der Ausarbeitung von Sanierungskonzepten
beziehen.* Erfahrungen mit der Priifung bzw Erstellen von Sanierungskonzepten gem oder
in Anlehung an den IDW S 6 sind hilfreich, denn nach IDW S 6 ist dhnlich wie bei der
Schutzschirmbescheinigung auf der ersten Stufe unter dem Stichwort ,,Fortfithrungsfahig-
keit* zundchst eine InsReifepriifung durchzufiihren, bevor auf der zweiten Stufe dann das
Sanierungskonzept iiberpriift wird.” Die Erfahrung muss sich iiber einen ldngeren Zeitraum
erstrecken.*

Qualifikation und Erfahrung sind dem Gericht nachzuweisen, soweit sie dort nicht ohnehin
bekannt sind. Die entspr Nachweise konnen der Bescheinigung beigefiigt werden.”

Das Gesetz verlangt nicht, dass der Bescheiniger vom Schu unabhiingig ist. Auch der Wirt-
schaftspriifer oder Steuerberater, der das Unternehmen des Schu seit Jahren betreut, kann
die Bescheinigung ausstellen.”® Hierzu gibt es allerdings gegenteilige Entsch des AG Miin-
chen,” dessen Auff nach Berichten aus der Praxis von anderen InsGerichten geteilt wird.®
Soweit hier die Gefahr einer Gefilligkeitsbescheinigung gesehen wird, ist dem entgegenzu-
halten, dass diese Gefahr auch bei Beauftragung eines externen Dritten nicht ausgeschlos-
sen werden kann. Eine unrichtige Bescheinigung ist mit erheblichen Haftungsrisiken fiir
den Bescheiniger verbunden.” AuBerdem hat die Stellungnahme einer Person, die das
Unternehmen seit Jahren kennt, ein groBeres Gewicht als die eines kurzfristig hinzugezoge-
nen Aufenstehenden. In der Praxis sollte versucht werden, durch eine Vorbesprechung mit
dem Gericht Klarheit iiber dessen Anforderungen an die Unabhéngigkeit des Bescheinigers
zu erlangen.”” Dabei sollte der Bescheiniger seine Verbindungen zum Schu umfassend
offenlegen.®

52 Graf-Schlicker/Graf-Schlicker § 270b Rn 9; MK/Kern §270b Rn 43; Kraus/Lenger/Radner
ZInsO 2012, 587, 588; FK/Foltis §270b Rn 23; Zipperer/Vallender NZ1 2012, 729, 730; so auch
Landfermann (8 Aufl); aA Beth ZInsO 2015, 373; Schréder/Schulz ZIP 2017, 1096, 1097; Gut-
mann/Laubereau ZInsO 2012, 1868 f.

53 Schroder/Schulz Z1P 2017, 1096, 1100.

54 IDW S 9 Rn 5; vgl Graf-Schlicker §270b Rn 9; Schréder/Schulz ZIP 2017, 1096, 1101 f.

55 Schroder/Schulz Z1P 2017, 1096, 1102.

56 Zipperer/Vallender NZ1 2012, 730 verlangen bei komplexen Konzernstrukturen eine vierjéah-
rige Erfahrung.

57 Vallender GmbHR 2012, 451.

58 IDW S 9 Rn 7; Graf-Schlicker §270b Rn 10; Ehlers ZInsO 2013, 115; A Schmidt/Linker ZIP
2012, 964; Schrider/Schulz ZIP 2017, 1096, 1102; Zipperer/Vallender NZI 2012, 730f.

59 AG Miinchen ZIP 2012, 745 mit zust Anm Holzle EWIR 2012, 465; AG Miinchen 14.6.2012 —
1506 IN 1851/12.

60 Kremers/Hoffmann ZInsO 2013, 289. - Eine Unabhingigkeit des Bescheinigers vom Schu ver-
langen auch K/P/B/Pape §270b Rn 44; Bremen NZ1 2014, 140; Schmittmann ZInsO 2012, 1921.

61 Dazu unten Rn 31.

62 Kolmann DB 2014, 1663; von Loeffelholz/Sanne NZI 2015, 585.

63 Beth ZInsO 2015, 374.
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Inhaltlich muss die Bescheinigung zunéichst zu den InsGriinden Stellung nehmen: Anhand
einer Gegeniiberstellung von Forderungen und Verbindlichkeiten mit den jeweiligen Fallig-
keiten ist darzustellen, dass Zahlungsunfihigkeit droht, aber noch nicht eingetreten ist.
Wird der Antrag ausnahmsweise auf Uberschuldung gestiitzt, ist das Vermogen auf der
Grundlage der Liquidationswerte den Verbindlichkeiten gegeniiberzustellen und zu begriin-
den, dass die Fortfithrungsprognose negativ ist.

Fiir die Stellungnahme zu den Sanierungsaussichten wird in der Begr des RegE zum ESUG
betont, dass kein ,,umfassendes Sanierungsgutachten entspr bestimmten formalisierten
Standards“ verlangt werde; die erheblichen Kosten eines solchen Gutachtens sollten dem
Schu erspart werden.* In der Tat soll die Bescheinigung zu der beabsichtigten Sanierung
nur begriinden, warum diese nicht ,,offensichtlich aussichtslos® ist. Als Grundlage fiir die
Stellungnahme reicht daher ein Grobkonzept fiir die Sanierung.” Die Hauptursachen der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Schu und die Eckpunkte der geplanten Sanierung ein-
schl ihrer Finanzierung sind konkret darzustellen.”® Die Einstellung der wesentlichen GI zu
dem Sanierungskonzept ist durch deren Befragung oder in anderer geeigneter Weise festzu-
stellen.” SchlieBlich sollte deutlich gemacht werden, dass die Liquiditit zur Uberbriickung
des Zeitraums bis zur Annahme eines InsPlans oder anderweitigen Durchfithrung der
Sanierung ausreicht; dabei sind die bes Erleichterungen des SchutzschirmVerf und des
anschlieBenden InsVerf zu beriicksichtigen.®® Der Bescheiniger darf sich bei seinen Erkli-
rungen nicht allein auf die Angaben des Schu verlassen, sondern muss diese zumindest
anhand leicht zugénglicher Unterlagen auf ihre Richtigkeit und allg auf ihre Plausibilitét
priifen. Die Schliissigkeit des Sanierungskonzepts muss er selbst bewerten.”

Nach dem IDW-Standard S 9 soll nicht erforderlich sein, dass das Sanierungskonzept, zu
dessen Erfolgsaussichten sich der Aussteller der Bescheinigung dufert, von einer anderen
Person erstellt worden ist. Es soll auch zuléssig sein, dass der Bescheiniger es selbst fiir den
Schu ausgearbeitet hat.”” Dagegen wird vorgebracht, dass dem Bescheiniger in diesem Fall
die erforderliche Objektivitit fehle.” Jedenfalls empfiehlt sich auch zu diesem Punkt eine
vorherige Abstimmung mit dem Gericht.”

64 BT-Drucks 17/5712, 40.

65 Vgl Hillebrand ZInsO 2013, 2356.

66 Vgl Bremen NZI 2014, 1391.

67 IDW S 9 Rn 28; Frind ZInsO 2014, 2265.— Die Anforderungen an das Sanierungskonzept sind
damit dhnlich denen, die der BGH im InsAnfRecht an einen ernstlichen Sanierungsversuch
stellt: Verlangt wird ein schliissiges Konzept, das von den erkennbaren tatséchlichen Gegeben-
heiten ausgeht und nicht offensichtlich undurchfiihrbar ist (BGH ZIP 1998, 248 Rn 28). Risi-
ken und Erfolgsaussichten sind im Hinblick auf die vorhandenen und zu erwartenden finanzi-
ellen Hilfsquellen iiberschligig zu bewerten; dazu ist die Bereitschaft der Gl einzuschitzen.
(BGHZ 75, 96 = WM 1979, 878 Rn 41). Vgl zu dieser Parallele Weber/Knapp ZInsO 2014,
2247 und Bremen NZI 2014, 140.

68 Vgl zu den allg Anforderungen an den Inhalt der Bescheinigung weiter Kiibler/Koch/Jung
HRI § 8 Rn 53-69; Graf-Schlicker §270b Rn 12f; Buchalik ZInsO 2012, 349, 351, der weiterge-
hend eine Darstellung der Planung fiir das laufende und die beiden folgenden Geschiiftsjahre
verlangt; gegen eine derartige Anforderung Hermanns ZInsO 2012, 2269.

69 Vgl zur inhaltlichen Priifung der Unterlagen und zur Abschitzung der Sanierungsaussichten
Hermanns ZInsO 2012, 2269; Steffan/Solmecke ZIP 2014, 2274; K/P/B/Pape §270b Rn 46f.

70 IDW S 9 Rn 8; zust Frind ZInsO 2014, 2264; Steffan/Solmecke Z1P 2014, 2271.

71 Vgl Hermanns ZInsO 2014, 922, der auf das Selbstpriifungsverbot der Wirtschaftspriifer ver-
weist.

72 Von Loeffelholz/Sanne NZI 2015, 585.
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Falsche Angaben in der Bescheinigung konnen die Folge haben, dass das Gericht die
Voraussetzungen des SchutzschirmVerf zu Unrecht bejaht und den Gl dadurch ein Schaden
entsteht. Bei Verschulden haftet der Aussteller der Bescheinigung den Gl auf Schadener-
satz. Dies ist ein wichtiges Korrektiv, um Missbrauchen des SchutzschirmVerf entgegenzu-
wirken.” Es gelten die Grundsitze des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte.” Allerdings
erfordert die haftungsbegriindende Kausalitit den Nachweis, dass der Schaden durch die
Einleitung des Schutzschirmverfahrens statt der Einleitung eines RegellnsVerf entstanden
ist. Dies wird in der Praxis schwierig sein. Ein ersatzfihiger Schaden kommt etwa in
Betracht, wenn der Schu auf vor Antragstellung begriindete Altverbindlichkeiten zahlt.”
Bei bewusst falschen Angaben in der Bescheinigung kommt im Ubrigen auch eine Bestra-
fung wegen Betrugs in Betracht.”

III. Die Entscheidung des Gerichts (Abs 1 S 1, 2, Abs 2 und 3)

1. Uberpriifung der Voraussetzungen. Nach der Absicht des Gesetzgebers soll sich das
Gericht bei der Priifung, ob die Voraussetzungen fiir die Einleitung des SchutzschirmVerf
vorliegen, weitgehend auf den Inhalt der Bescheinigung verlassen. Es ist der Sinn der
Bescheinigung, den erforderlichen Nachweis zu den InsGriinden und den Sanierungsaus-
sichten zu erbringen. Dem Gericht ist aber zu empfehlen, den Inhalt der Bescheinigung
sorgfiltig auf Liicken, Widerspriiche, andere erkennbare Fehler und allg auf Plausibilitiit zu
iiberpriifen, um Gefilligkeitsbescheinigungen und Missbrdauchen des Verf vorzubeugen.
Sind die Aussagen in der Bescheinigung zu den InsGriinden und den Sanierungsaussichten
nicht iiberzeugend oder offensichtlich nicht mehr aktuell’” oder werden Qualifikation und
Erfahrung des Bescheinigers nicht ausreichend belegt, so sollte das Gericht grds eine kurze
Frist zur Beseitigung der Méngel setzen, aber zu den offenen Fragen nicht selbst ermitteln
und auch keinen Sachversténdigen beauftragen.”

Nicht zwangsldufig Gegenstand der Bescheinigung ist allerdings die Frage, ob die Voraus-
setzungen fiir die Anordnung einer vorl Eigenverwaltung nach § 270a gegeben sind. Da
§ 270b fiir das SchutzschirmVerf auch den Antrag auf Eigenverwaltung verlangt und in
Abs 2 S 1 die Bestellung eines vorl Sachwalters ,,nach §270a Abs 1* vorsieht, hat das
Gericht auch zu priifen, ob der Antrag auf Eigenverwaltung ,,offensichtlich aussichtslos* ist
(§270a Abs 1), ob also Tatsachen bekannt sind, die eindeutig erwarten lassen, dass die

73 Kiibler/Koch/Jung HRI § 8 Rn 44-52.

74 Brinkmann DB 2012, 1313; Romermann/Preufs GmbHR 2012, 430 f; K Schmidt/Undritz §270b
Rn 6; aA Gutmann/Laubereau ZInsO 2012, 1861.

75 Kiibler/Koch/Jung HRI § 8 Rn 57.

76 Zur Strafbarkeit bei Vortduschen der Voraussetzungen des § 270b Abs 1 InsO ausfiihrlich
Meier ZInsO 2016, 1499 ff.

77 Im Fall AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1746 war durch Ablauf einer in der Bescheinigung
genannten Stundungsfrist Zahlungsunfihigkeit eingetreten.

78 Vgl K/P/B/Pape §270b Rn 59; K Schmidt/Undritz §270b Rn 9; weitgehend iibereinstimmend
auch Kiibler/Koch/Jung HRI § 8 Rn 79-85, die allerdings die Priifungstiefe des Gerichts nach
dem Renommee des Bescheinigers abstufen wollen. — Strikt gegen eine Uberpriifung der
Bescheinigung durch Gutachter Smid ZInsO 2013, 216; Graf-Schlicker § 270b Rn 15;
A Schmidt/Linker ZIP 2012, 964; aA, aber im Einzelnen differenzierend Buchalik ZInsO 2012,
352 f; Frind ZInsO 2012, 1546.— Fiir eine Uberpriifung nur der InsGriinde Vallender DB 2015,
231 bei III 3 und Beth ZInsO 2015, 370f. - Das AG Charlottenburg (ZInsO 2013, 2501 mit
Anm Haarmeyer) hat iFd Suhrkamp-Verlages dem Antrag des Schu nach § 270b entsprochen,
gleichzeitig aber den vorl Sachwalter beauftragt, als Sachverstdndiger zu priifen, ob der
bescheinigte InsGrund tatsdchlich vorlag.
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Eigenverwaltung zu Nachteilen fiir die Gl fithren wiirde (§270 Abs 2 Nr 2).” Da nur offen-
sichtliche Hindernisse zu beriicksichtigen sind, ist ein Gutachtenauftrag auch hierzu nicht
veranlasst.

Die Frage, ob die Kosten des InsVerf gedeckt werden konnen, stellt sich als solche noch
nicht fiir die Einleitung des SchutzschirmVerf, sondern erst fiir die Erdffnung des InsVerf.®
Wenn die Kostendeckung zweifelhaft erscheint, kann wihrend des SchutzschirmVerf ein
Gutachten dazu eingeholt werden, wobei als Gutachter auch der vorl Sachwalter eingesetzt
werden kann.®!

2. Entscheidung iiber die Gewiihrung der Frist. Sieht das Gericht die Voraussetzungen fiir
das SchutzschirmVerf nicht als gegeben an — werden zB Mingel der Bescheinigung auch in
einer Nachbesserungsfrist nicht behoben —, so weist es den Antrag zuriick und teilt dem
Schu mit, wie es das Verf fortzusetzen gedenkt: als EroffnungsVerf mit vorl Sachwalter nach
§270a® oder als allg EroffnungsVerf, in dem ggf ein vorl InsVerwalter bestellt wird. Unter
den Voraussetzungen des § 270a Abs 2 gibt es dem Schu Gelegenheit, den Eroffnungsantrag
zuriickzunehmen.*® Ein Rechtsmittel gegen die Ablehnung des SchutzschirmVerf ist nicht
gegeben.®

Will das Gericht dagegen den Antrigen des Schu entsprechen, so bestimmt es durch Beschl
eine Frist zur Vorlage eines InsPlans. Im Regelfall wird der Schu die Hochstfrist von drei
Monaten beantragen, die ohnehin nur dann ausreichend ist, wenn wesentliche Grundlagen
fiir den Sanierungsplan schon vor dem Antrag erarbeitet worden sind, und diese Frist wird
dann auch vom Gericht zu gewéhren sein.*® Eine kiirzere Frist kann ausnahmsweise geboten
sein, wenn eine Gefdhrdung der GlInteressen eintreten konnte, zB in dem Fall, dass von
dem dreimonatigen Zeitraum der InsGeld-Vorfinanzierung schon ein Monat verstrichen
ist.* Wird eine kiirzere Frist festgesetzt, so kann sie auf Antrag des Schu bis zur Hochstfrist
verldngert werden; dies gilt auch dann, wenn der Schu selbst urspriinglich nur die kiirzere
Frist beantragt hatte.”” Eine Verldngerung iiber die drei Monate hinaus ist in keinem Fall
moglich.®®

3. Bestellung des vorliufigen Sachwalters (Abs 2 S 1, 2). In demselben Beschl bestellt das
Gericht einen vorl Sachwalter. Auf die Auswahl der Person hat der Schu maf3geblichen Ein-
fluss: Zwar ist der Aussteller der Bescheinigung durch Abs 2 S 1 ausdriicklich von diesem
Amt ausgeschlossen, und man wird dariiber hinaus verlangen miissen, dass der vorl Sach-
walter auch nicht derselben Sozietit angehort wie der Bescheiniger.® Im Ubrigen steht dem
Schu aber ein Vorschlagsrecht zu; das Gericht kann von dem Vorschlag des Schu nur abwei-
chen, wenn die vorgeschlagene Person ,,offensichtlich fiir die Ubernahme des Amtes nicht
geeignet” ist. Der Grund fiir eine Ablehnung des Vorschlags kann fehlende Sachkunde sein.

79 K Schmidt/Undritz §270b Rn 8; K/P/B/Pape §270b Rn 37; Beth ZInsO 2015, 369; Weber/
Knapp ZInsO 2014, 2248.

80 Mittelbar spielt sie allerdings eine Rolle fiir die Aussichten der geplanten Sanierung.

81 Vgl Smid ZInsO 2013, 215f; Vallender GmbHR 2012, 453.

82 So geschehen im Fall AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1746.

83 Vgl A Schmidt/Linker ZIP 2012, 964; Frind ZInsO 2012, 1552.

84 Frind ZInsO 2012, 1552 (der einen formlichen AblehnungsBeschl aus diesem Grunde nicht
fiir erforderlich und auch nicht fiir empfehlenswert hélt); K Schmidt/Undritz §270b Rn 9.

85 Monning/Schifer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 2.

86 Holzle Praxisleitfaden ESUG, 2. Aufl 2014, §270b Rn 92-95.

87 K/P/B/Pape §270b Rn 60; aA Holzle aaO Rn 96.

88 AG Hamburg ZInsO 2013, 1533 bei III. der EntschGriinde; Graf-Schlicker §270b Rn 17.

89 K Schmidt/Undritz §270b Rn 10; Buchalik ZInsO 2012, 351.
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Vor allem aber wird das Gericht priifen, ob die vorgeschlagene Person vom Schu und den
Gl unabhiingig ist.” Das Erfordernis der Unabhéngigkeit wird in den Gesetzgebungsmateri-
alien zum ESUG von der BReg und vom BT-RAussch bes betont.” Wer den Schu vor dem
InsAntrag eingehend insolvenzrechtlich beraten hat, ist nicht unabhéngig; wer als vorl Sach-
walter einen solchen Beratungsvertrag schlieBt, verliert die Unabhingigkeit.”> Obwohl nur
offensichtliche” Bedenken gegen die Sachkunde und die Unabhéngigkeit zu beriicksichti-
gen sind, wird man der Bedeutung des Amtes des vorl Sachwalters nicht gerecht, wenn man
dem Gericht zumutet, eine ihm vollig unbekannte Person zu bestellen. Ist der oder die Vor-
geschlagene nicht bei dem Gericht als InsVerw oder Sachwalter gelistet und auch nicht
iiberregional bekannt, so wird der Schu dessen Eignung darzulegen haben.”® Das Gericht
kann die vorgeschlagene Person anhoren, um sich eine Meinung zu der Eignung zu bilden.*
Wer als generell ungeeignet aus der Vorauswahlliste des Gerichts gestrichen worden ist,
kann nicht bestellt werden.”” Die konkrete Eignung fiir das betreffende Verfahren fehlt,
wenn nachvollziehbare und belegbare Griinde die Eignung des Kandidaten auschlieSen, wie
etwa bei arbeitsmiBiger Uberlastung, lingerfristiger Abwesenheit im Verf durch Urlaub
bzw Krankheit oder einer Interessenkollision aufgrund eines Ndheverhiltnisses zu einem
wesentlichen G1.%°

Der vorl GlAusschuss hat bei der Auswahl des vorl Sachwalters nach §270b kein Vor-
schlagsrecht. Die Sonderregelung in § 270b Abs 2 S 1 und 2 geht den Rechten des vorl
GlAussch nach §270a Abs 1 S 2, §§274, 56a vor. Das Vorschlagsrecht des vorl GlAusschus-
ses greift nur dann, wenn der Schu von seinem Vorschlagsrecht aus §270b Abs 2 S 1 keinen
Gebrauch macht.”® Auch das Recht zur Abwahl des vorl Sachwalters in der ersten Sitzung
des vorl GlAusschusses gem § 56a Abs 3, das in engem Zusammenhang mit dem Vorschlags-
recht des Ausschusses steht, wird durch § 270b verdringt.”” Nicht ausgeschlossen ist jedoch,
dass das Gericht den vorl GlAusschuss zur Person des vorgeschlagenen vorl Sachwalters
anhort.” Im Ubrigen hat der Ausschuss im SchutzschirmVerf das Recht, die vorzeitige
Beendigung dieses Verf durchzusetzen (§270b Abs 4 S 1 Nr 2).

Halt das Gericht die vorgeschlagene Person fiir ungeeignet, so ist dies nicht zwangslaufig
ein Grund dafiir, den Antrag des Schu auf das Verf nach §270b insgesamt abzulehnen.” Das
Gericht kann vielmehr eine andere Person zum vorl Sachwalter bestellen. Zuvor ist der
Schu zu héren.'™ Wenn das Gericht vom Vorschlag des Schu abweicht, hat es die Griinde in
dem Beschl darzustellen (Abs 2 S 2). Auf dieser Grundlage konnen dann die Gl entschei-
den, ob sie nach der Beendigung des SchutzschirmVerf von ihren Rechten Gebrauch
machen wollen, auf die Person des Sachwalters oder InsVerw Einfluss zu nehmen.!"!

90 §270a Abs 1S 2,§274 Abs 1,856 Abs 1S 1.
91 Begr RegE, BT-Drucks 17/5712, 40; Bericht RAussch, BT-Drucks 17/7511, 37.
92 OLG Dresden ZIP 2015, 1937 mit Anm Vill ZinsO 2015, 2245 und Zimmer EWiR 2015, 707.
Siehe dazu auch §270a Rn 18.
93 Holzle Praxisleitfaden ESUG, 2. Aufl 2014, §270b Rn 96.
94 Smid ZInsO 2013, 217 f.
95 So ist wohl die Entsch AG Hamburg ZInsO 2013, 1533 zu verstehen, die auf K Schmidt/Ries
§ 56a Rn 21 verweist. Krit dazu Simisch ZInsO 2014, 1312.
96 Monning/Schiifer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 7.
97 Zust Mohrbutter/Ringstmeier/Landry Kap 15 Rn 84; aA Graf-Schlicker §270b Rn 19.
98 Vgl K Schmidt/Undritz §270b Rn 11; Méonning/Schdfer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 7.
99 K/P/B/Pape §270b Rn 66.
100 Séimisch ZInsO 2014, 1312.
101 Vgl Begr RegE ESUG, BT-Drucks 17/5712, 40.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

Um Schwierigkeiten und Verzégerungen zu vermeiden, empfiehlt es sich fiir den Schu, von
vornherein eine Person zum vorl Sachwalter vorzuschlagen, die beim zustdndigen InsGer
gelistet ist und von der anzunehmen ist, dass sie das Vertrauen seiner wichtigsten Gl
genieBt.'”” Ein Rechtsmittel des Schu gegen die Ablehnung seines Vorschlags ist nicht gege-
ben.'”® Auch die Anfechtung der Bestellung des vorl Sachwalters durch den nicht zum Zuge
gekommenen Pritendenten ist ausgeschlossen.'™

Die Rechte und Pflichten des vorl Sachwalters iRd SchutzschirmVerf sind grds die gleichen
wie bei der vorl Eigenverwaltung nach § 270a.'> Hier wie dort besteht insb die Pflicht,
unverziiglich das Gericht und den vorl GlAussch, hilfsweise die Gl, zu unterrichten, wenn
Umstédnde festgestellt werden, die erwarten lassen, dass die Fortsetzung der vorl Eigenver-
waltung zu Nachteilen fiir die Gl fithren wird."” Anzeigepflichtig im Rahmen des Schutz-
schirmVerf konnen zB Umstidnde sein, durch die die angestrebte Sanierung aussichtslos
geworden ist.'”” §270b Abs 4 S 2 iibertridgt dem vorl Sachwalter zusétzlich die Pflicht, einen
Eintritt der Zahlungsunfhigkeit unverziiglich dem Gericht anzuzeigen.'®

4. Erginzende SicherungsmaBinahmen (Abs 2 S 3). Zum Wesen des SchutzschirmVerf
gehort es, dass der Schu auf Antrag Vollstreckungsschutz erhilt. MaBnahmen der Zwangs-
vollstreckung gegen ihn werden einstweilen eingestellt und fiir die Zukunft untersagt.
Voraussetzung ist nur der Antrag des Schu; ein Ermessen des Gerichts besteht insoweit
nicht. Andere Sicherungsmafinahmen wie das Verbot, Gegenstdnde mit Absonderungsrech-
ten zur Verwertung herauszugeben, kann das Gericht nach den allg Vorschriften fiir Eroft-
nungVerf anordnen.'” Betreibt ein Gl die Zwangsversteigerung in ein Grundstiick des Schu,
so ist diese auf Antrag des Schu einzustellen, wenn glaubhaft gemacht wird, dass dies zur
Verhiitung nachteiliger Verinderungen in der Vermogenslage des Schu erforderlich ist;'"’
auch dies ist keine Besonderheit des SchutzschirmVerf, sondern gilt auch im Verf nach
§270a."" Die zusitzliche Beauftragung eines Sachverstindigen, der die Eroffnungsvoraus-
setzungen priift, scheidet im Schutzschirmverfahren aus, solange die Bescheinigung nach
§270b Abs 1 S 3 keine erkennbaren Miingel aufweist."?

5. Begriindung von Masseverbindlichkeiten (Abs 3). Ein weiterer Vorteil des Schutz-
schirmVerf fiir den Schu liegt darin, dass ihm auf Antrag vom Gericht die Befugnis verlie-
hen wird, wie ein ,,starker* vorl InsVerw Verbindlichkeiten zu begriinden, die im eroffneten
Verf als Masseverbindlichkeiten behandelt werden. Die Begriindung von Masseverbindlich-
keiten durch den Schu nach §270b Abs 3 S 1iVm S 2 kommt nur dann in Betracht, wenn
das InsGer den Schu auf dessen Antrag zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten

102 Vgl Kolmann DB 2014, 1663; Monning/Schdfer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 6

103 AG Hamburg ZInsO 2013, 1533 in Auseinandersetzung mit einem Hinweis des OLG Ham-
burg; dazu Simisch ZInsO 2014, 1312; zweifelnd Pape ZInsO 2013, 2133.

104 OLG Diisseldorf 31.8.2016, I — 3 VA 2/15.

105 Vgl oben §270a Rn 13-19; Graf-Schlicker §270b Rn 21.

106 §270b Abs 2 S 1, §270a Abs 1 S 2, §274. Vgl K/P/B/Pape §270b Rn 61-67.

107 Vgl Frind NZI 2014, 979f; entgegen Frind wird man allerdings eine fortwdhrende Priifung
der Sanierungsaussichten nicht vom vorl Sachwalter verlangen konnen.

108 Dazu unten Rn 54.

109 §270b Abs 2 S 3, §21 Abs 2 S 1 Nr 5; K/P/B/Pape §270b Rn 68.

110 §30d Abs 4 ZVG idF des ESUG.

111 Vgl oben §270a Rn 5 und FK/Foltis §270b Rn 8.

112 Braun/Riggert §270b Rn 7; Monning/Schiifer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, S 10; Uhlen-
bruck/Zipperer §270b Rn 53; aA Schmidt/Undritz §270b Rn 11; Vallendar GmbHR 2012, 450,
452.
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erméchtigt hat!”® Er kann den Antrag auf bestimmte Verbindlichkeiten oder einen
bestimmten Kreis von Verbindlichkeiten beschrénken, er kann sich die Befugnis aber auch
generell (sog Globalermichtigung) verleihen lassen."* Ordnet das InsGeri eine Globaler-
machtigung an, so werden sdmtliche vom Schu begriindeten Verbindlichkeiten im eroffne-
ten Verf als Masseverbindlichkeiten behandelt. Dies gilt grds auch fiir die Begriindung einer
Verbindlichkeit gegeniiber einem Vertretungsorgan des Schu.'® Das Gericht hat dem
Antrag ohne Priifung der Liquiditiit oder sonstiger Umstéinde zu entsprechen.''®

Allerdings hat das Gericht auf eine priizise Abgrenzung der erfassten Verbindlichkeiten zu
achten. Eine Erméchtigung, bei der es in das Ermessen des Schu gestellt wird, zu bestimmen,
wozu er erméchtigt sein soll, ist unzuldssig.'”” Auch eine Erméchtigung, Verbindlichkeiten in
Hohe einer Hochstsumme zu begriinden, diirfte gegen den Bestimmtheitsgrundsatz versto-
Ben."® Unklare Antridge sind zuriickzuweisen.!” Ohne den Antrag und den Beschl des
Gerichts steht dem Schu die Befugnis nicht zu.'*® Die Erméchtigung des Schu auf der Grund-
lage des §270b Abs 3 ist vom Gericht auf den Zeitraum des SchutzschirmVerf zu beschranken;
denn nur fiir diesen Zeitraum gelten die bes Erleichterungen fiir die Erteilung.'”!

Ist die Befugnis erteilt, so gilt § 55 Abs 2 entspr. Daraus ergibt sich, dass nicht nur neu abge-
schlossene Vertrdge erfasst werden, sondern auch Verbindlichkeiten aus bereits bestehen-
den Dauerschuldverhiltnissen, soweit der Schu die Gegenleistung in Anspruch nimmt.
Weiter ist, obwohl in § 270b nicht ausdriicklich genannt, § 55 Abs 3 anzuwenden: Die Bun-
desagentur fiir Arbeit kann iibergegangene Anspriiche nur als InsForderungen geltend
machen.'? Der Schu soll nach dem Willen des BT-RAussch durch die Ermichtigung ,,quasi
in die Rechtsstellung eines starken vorl InsVerw* einriicken;'* wenn § 55 Abs 3 nicht zur
Anwendung kidme, wire diese Rechtsstellung erheblich eingeschrénkt. Eine Umqualifizie-
rung der nach §55 Abs 2 iVm §270b Abs 3 S 2 als Masseverbindlichkeit geltenden Forde-

113 BGH 24.3.2016 - IX ZR 157/14 Rn 4; OLG Kéln 3.11.2014 — 1-2 U 82/14.

114 BGH 16.6.2016 — IX ZR 114/15 Rn 18; OLG Dresden. 15.10.2014 - 13 U 1605/13; OLG
Naumburg 29.1.2014 — 5 U 195/13 mit Anm Stahischmidt ZIP 2014, 1452; LG Hamburg
19.11.2014 - 303 O 335/13; AG Koln 26.3.2012 — 73 IN 125/12 mit Anm Hofmann EWiR 2012,
359; Bericht des BT-RAussch, BT-Drucks 17/7511, 37; Graf-Schlicker/Graf-Schlicker § 270b
Rn 25; Pape ZIP 2013, 2291.

115 OLG Karlsruhe 14.6.2016 — 8 U 44/15 Rn 24.

116 LG Dresden ZIP 2013, 2116 Rn 42; AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1134; Bericht des BT-
RAussch, BT-Drucks 17/7511, 37; Buchalik ZInsO 2012, 354; K Schmidt/Undritz § 270b
Rn 12; Geifiler ZInsO 2013, 536. Nicht zu folgen ist allerdings der Auff des LG Dresden ZIP
2013, 2116; aufgrund einer solchen Ermichtigung wiirden auch die Verbindlichkeiten aus
einem Vertrag des Schu mit dem vorl Sachwalter iiber die umfassende insrechtl Beratung des
Schu zu Masseverbindlichkeiten. Vielmehr ist ein solcher Vertrag wegen Versto3es gegen das
Gebot der Unabhingigkeit des vorl Sachwalters insolvenzzweckswidrig und damit nichtig.
OLG Dresden ZIP 2015, 1937 mit Anm Zimmer EWiR 2015, 707.

117 BGH 16.6.2016 — IX ZR 114/15 Rn 21.

118 AA Moénning/Schiifer/Schiller BB 2017, Beil zu Heft 25, 20.

119 AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1134; vgl die Auslegungsschwierigkeiten im Fall OLG Naumburg
ZIP 2014, 1452.

120 OLG Dresden ZIP 2014, 1294 Rn 7; OLG Koln Hinweis Beschl ZIP 2014, 2523; LG Koln
ZInsO 2014, 1503; aA AG Hannover ZInsO 2015, 1112.

121 AG Ludwigshafen ZIP 2014, 1134.

122 BGH 16.6.2016 — IX ZR 114/15 Rn 22, Rn 31 ff mit Anm Undritz BB 2016, 1806, 1810f, Anm
Hofmann EWIiR 2016, 501; OLG Hamburg 21.10.15 - 1 U 196/14; LG Hamburg ZInsO 2015,
516 Rn 52; Graf-Schlicker §270b Rn 26; K Schmidt/Undritz §270b Rn 14; Buchalik ZInsO
2012, 356; Rattunde/Stark Rn 193; aA Briickl/Bellmann ZInsO 2015, 1173.

123 BGH 16.6.2016 — IX ZR 114/15 Rn 22; BT-Drucks 17/7511, 37.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

rungen in InsFord nach § 55 Abs 3 setzt jedoch voraus, dass der Schu die Forderung noch
nicht erfiillt hat. Die Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung, um eine
Stratbarkeit und Haftung der Organe aus § 266a StGB zu vermeiden, kann bei einer Gene-
ralerméchtigung zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten nachtréglich nicht mehr nach
§§ 129 ff angefochten werden, weil eine Masseverbindlichkeit erfiillt wurde.'* Die sog
. Anfechtungslosung“'> zur Vermeidung der Strafbarkeit und Haftung des Geschéftsfiihrers
scheidet damit als Losungsansatz aus.'”® Eine Globalermichtigung ist vor dem Hintergrund
und auch sonst zur Schonung der kiinftigen InsMasse moglichst zu vermeiden.'”’

Handlungen, die der Schu im Rahmen einer erteilten Erméchtigung vornimmt, fithren im
eroffneten Verf zwangsliufig zu Masseverbindlichkeiten. Der Schu hat nicht die Moglich-
keit, dies bei der Begr einer Verbindlichkeit im Einzelfall wieder auszuschlieBen.' Will der
Schu nachteilige Wirkungen fiir die InsMasse vermeiden — zB die Hochstufung von Steuer-
schulden zu Masseschulden —, so kann er sich mit Einzelerméchtigungen begniigen, die
nicht die dafiir relevanten Handlungen erfassen. Bei Vertriagen, die nicht in den Bereich
einer Ermichtigung fallen, sind auch die entstehenden steuerlichen Verbindlichkeiten nicht
als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren.'”

Aus der Gleichstellung des Schu, der zur Begr von Masseverbindlichkeiten erméchtigt ist,
mit einem starken vorl InsVerw folgt auch ein Vertrauensschutz der Vertragspartner: Ver-
bindlichkeiten, die iRd Erméchtigung begriindet werden und bei denen der Vertragspartner
auf die Wirkung der Ermachtigung vertraut, konnen nach der Eroffnung des InsVerf grds
nicht als nachteilig fiir die InsMasse angefochten werden.'*

Offensichtlich besteht die Gefahr, dass der Schu seine Befugnis missbraucht und Verbind-
lichkeiten begriindet, deren Erfiillung im spéteren InsVerf hochst unsicher ist. In gewissem
Umfang wird dieser Gefahr dadurch vorgebeugt, dass der Schu Verbindlichkeiten, die nicht
zum gewdohnlichen Geschiftsbetrieb gehoren, nur mit Zustimmung des vorl Sachwalters
eingehen und auch von anderen Geschiften Abstand nehmen soll, wenn der vorl Sachwal-
ter widerspricht (§270a Abs 1 S 2, §275 Abs 1). Zwar hat diese Bestimmung keine AuBen-
wirkung.”! Der vorl Sachwalter wird aber den vorl GlAussch iiber VerstoBe des Schu
informieren (§ 274 Abs 3), und dieser hat die Mdoglichkeit, die sofortige Beendigung des
SchutzschirmVerf durchzusetzen (§270b Abs 4 S 1 Nr 2)."*2 Ferner koénnen vom Schu
begriindete Masseverbindlichkeiten im Schutzschirmverfahren nach den Grundsétzen iiber
die InsZweckwidrigkeit unwirksam sein."® Dariiber hinaus hilt es Pape auch iRd § 270b fiir

124 BGH 16.6.2016 — IX ZR 114/15 Rn 42 ff; zu den Folgen der Entsch fiir die Praxis siche
Undritz BB 2016, 1806, 1810 f; Pleister/Kunkel ZIP 2017, 153, 155; s auch unter §55 Rn 33.

125 Dazu ausfiihrlich §270a Rn 26.

126 So auch Hofmann EWIiR 2016, 501, 502.

127 So auch Undritz BB 2016, 1806, 1810 f; Buchalik/Kraus ZInsO 2016, 1421, 1426 f; Hofmann
EWIR 2016, 501, 502; krit Pleister/Kunkel ZIP 2017, 153, 155.

128 Klinck ZIP 2013, 856 f; krit dazu, iE aber iibereinstimmend Marotzke DB 2013, 1287; aA
Frind NZ1 2014, 980.

129 §55 Abs 4 ist nicht entspr anwendbar, vgl oben § 270a Rn 35.- Marotzke (DB 2013, 1287)
erwigt dariiber hinaus, sogar bei einer Globalerméchtigung des Schu zur Begr von Massever-
bindlichkeiten § 55 Abs 4 nicht anzuwenden.

130 Schmittmann/Dannemann ZIP 2013, 769, 763; vgl BGHZ 154, 190 = ZIP 2003, 810 Rn 21{.

131 OLG Karlsruhe 14.6.2016 — 8 U 44/15 Rn 15.

132 Auch fiir die Befugnis des Schu zur Begr von Masseverbindlichkeiten ist festzustellen, dass
bei Fehlen eines vorl GlAussch eine Kontrolle des Schu kaum zu gewéhrleisten ist, Klinck
ZIP 2013, 856f.

133 OLG Karlsruhe 14.6.2016 — 8 U 44/15 Rn 18.
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zuléssig, die Befugnis des Schu zur Begr von Masseverbindlichkeiten mit AuBenwirkung an
die Zustimmung des vorl Sachwalters zu binden; allerdings diirfe diese Einschréankung nicht
generell angeordnet werden, sondern fiir bestimmte einzelne MaBnahmen.” Diese Auff
diirfte sich aber zu weit vom Willen des Gesetzgebers entfernen, der dem Schu die Stellung
eines starken vorl InsVerw einrdumen wollte. Sie findet in dem klaren Wortlaut des § 270b
Abs 3 keine Stiitze.

6. Offentliche Bekanntmachung. Eine offentliche Bekanntmachung der Entsch des
Gerichts ist nicht vorgeschrieben, ebenso wenig wie im Fall der Bestellung eines vorl Sach-
walters nach §270a.'* Auch das SchutzschirmVerf ist nicht mit Einschrinkungen der Verfii-
gungsbefugnis des Schu verbunden, die eine Bekanntmachung erforderlich machen wiirden.
Eine Veroffentlichung der Entsch ist allerdings in aller Regel auch nicht geeignet, Schaden
zu verursachen. Das Unternehmen wird selbst ein Interesse daran haben, Geschéftspartner
und Beschiftigte tiber das Verf zu unterrichten, um Vertrauensverluste zu vermeiden, die
bei nachtrdglichem Bekanntwerden entstehen miissten. Die 6ffentliche Bekanntmachung
steht daher auch hier im Ermessen des Gerichts."*® Trégt der Schu Griinde fiir eine Geheim-
haltung des Verf vor, wird das Gericht diese gegen das Informationsinteresse der Gl und des
Wirtschaftsverkehrs abzuwigen haben.’

IV. Die Geschiiftsfiihrung wiihrend des Schutzschirmverfahrens

Waiihrend der hochstens dreimonatigen Frist fithrt der Schu die Geschéfte unter der Aufsicht
des vorl Sachwalters und ggf des vorl GlAusschusses. Er bereitet den InsPlan vor; es liegt in
der Natur des Verf, dass zu diesem Zweck Aufwendungen getétigt werden und dadurch das
noch vorhandene Vermédgen des Schu geschmaélert wird."”® Mit der Ausarbeitung des Plans
kann der Schu auch den Aussteller der Bescheinigung (§ 270b Abs 1 S 3) beauftragen.'”
Streitig ist, ob parallel zur Ausarbeitung eines InsPlans die Geschéftsfiihrung dazu ver-
pflichtet ist, einen M&A-Prozess einzuleiten (sog ,,Dual Track*)." Der vorl Sachwalter
kann beratend mitwirken (vgl § 284 Abs 1 S 2); eine intensivere Beteiligung an der vom
Schu geplanten Sanierung diirfte sich aber nicht mit seiner Rolle als unabhingige Aufsichts-
person im EroffnungsVerf vertragen. Auch ein Auftrag des vorl GlAusschusses an den vorl
Sachwalter zur Ausarbeitung eines InsPlans wiirde der Rollenverteilung im Schutzschirm-
Verf widersprechen, in dem der Schu den bestimmenden Einfluss auf die Vorbereitung der
Sanierung hat.'!

134 K/P/B/Pape §270b Rn 81.

135 Vgl oben §270a Rn 12.

136 AG Gottingen ZInsO 2012, 2297; Vallender GmbHR 2012, 452; Buchalik ZInsO 2012, 354;
Graf-Schlicker §270b Rn 28.

137 Frind ZIP 2012, 1591 und ZInsO 2013, 286 hélt die Veroffentlichung als Grundlage fiir die
Wahrung der Rechte der Gl im SchutzschirmVerf generell fiir erforderlich; iE ebenso FK/Fol-
tis §270b Rn 28.— Wegen des Eingriffs in die Rechtsstellung des Schu ohne gesetzliche
Grundlage gegen eine offentliche Bekanntmachung Keller ZIP 2012, 1895; Horstkotte ZInsO
2012, 1164; Madaus KTS 2015, 122.

138 Holzle ZIP 2012, 856f. Eine Haftung der Geschiftsfithrer nach § 64 GmbHG wegen Masse-
verkiirzung nach Eintritt der InsReife diirfte fiir diese Aufwendungen schon deshalb aus-
scheiden. Im Ubrigen diirfte § 64 GmbHG im SchutzschirmVerf wie bei der Haftung in der
vorl Eigenverwaltung moderat Anwendung finden, vgl oben §270a Rn 24.

139 Holzle ZIP 2012, 856 1.

140 Dazu ausfiihrlich unter § 270 Rn 30.

141 AA Holzle ZIP 2012, 859f, der es fiir zuldssig hilt, dass der vorl GlAusschuss den vorl Sach-
walter mit der Ausarbeitung des InsPlans beauftragt.
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I InsO §270b Vorbereitung einer Sanierung

V. Die Beendigung des Schutzschirmverfahrens

1. Die vorzeitige Beendigung (Abs 4 S 1, 2). Wenn das Gericht die Uberzeugung gewinnt,
dass die angestrebte Sanierung aussichtslos geworden ist, hebt es von Amts wegen den
Beschl auf, mit dem es eine Frist fiir die Vorlage des InsPlans bestimmt und damit das
SchutzschirmVerf in Gang gesetzt hat (Abs 4 S 1 Nr 1). Beispielsweise kann sich herausstel-
len, dass die erforderlichen Kredite nicht zur Verfiigung gestellt werden oder dass eine maf3-
gebliche Zahl von Gl nicht bereit ist, das Sanierungskonzept des Schu zu unterstiitzen.
Ersetzt der Schu sein Sanierungskonzept durch ein anderes und hat dieses Erfolgsaussich-
ten, so ist ein Beendigungsgrund nicht gegeben.'#

Der Beschl ist auBerdem vor Ablauf der gesetzten Frist aufzuheben, wenn der vorl GlAus-
schuss dies beantragt (Nr 2). Eine Mehrheitsentscheidung des Ausschusses geniigt. Das
Gericht hat ohne eigene Wiirdigung der Beweggriinde des Ausschusses dem Antrag zu ent-
sprechen.'® Das Antragsrecht steht jedoch nicht im Belieben des GlAusschuss, sondern ist
pflichtgemiB im Interesse der Gl auszuiiben.'*

Ist kein vorl GlAusschuss bestellt, so ist auch ein einzelner Gl dazu berechtigt, den Antrag
auf Aufhebung zu stellen.'®® Sein Antrag ist allerdings nur zulidssig, wenn er Umstéinde
glaubhaft macht, die erwarten lassen, dass eine Fortdauer des SchutzschirmVerf zu Nachtei-
len fiir die Gl fithren wiirde (Nr 3). Nach Wortlaut (,,wenn ... Umstdnde bekannt werden*)
und Sinn des Gesetzes geht es dabei um Umsténde, die nachtréglich, dh nach der Einleitung
des SchutzschirmVerf durch die Entsch des Gerichts, bekannt geworden sind."*® Ein Nach-
teil fiir die Gl kann insb darin liegen, dass der Schu bei seiner Geschiftsfithrung in Eigen-
verwaltung die Interessen der Gl missachtet; stellt der vorl Sachwalter dies fest, so hat er,
wenn kein vorl GlAusschuss bestellt ist, das Gericht und die einzelnen bekannten Gl zu
unterrichten (§270a Abs 1 S 2, §274 Abs 3). Das Gericht wird in einem solchen Fall nicht
berechtigt sein, das SchutzschirmVerf von Amts wegen aufzuheben;'¥” denn auch im eroff-
neten Verf fiihrt eine Mitteilung des Sachwalters nach § 274 Abs 3 nicht zu einem Eingreifen
des Gerichts von Amts wegen, sondern die Aufhebung der Eigenverwaltung erfolgt nur auf
Antrag von Seiten der Gl (§272 Abs 1, 2).

Der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit wihrend des SchutzschirmVerf ist als solcher kein
Grund fiir die vorzeitige Beendigung dieses Verf.'® Er reicht auch fiir sich allein nicht aus,
um die Aussichtslosigkeit der Sanierung nach Abs 4 Nr 1 oder Nachteile fiir die Gl nach
Abs 4 Nr 3 zu belegen.'” Der Schu und der vorl Sachwalter sind aber nach Abs 4 S 2 ver-
pflichtet, das Gericht vom Eintritt der Zahlungsunféahigkeit zu unterrichten. Das Gericht
wird dann priifen, ob dies zusammen mit anderen Umstidnden die angestrebte Sanierung
aussichtslos macht.'” Die gleiche Mitteilungspflicht diirfte bestehen, wenn der vorl Sachwal-
ter feststellt, dass schon bei der Einleitung des SchutzschirmVerf Zahlungsunfihigkeit

142 Beth ZInsO 2015, 370; Weber/Knapp ZInsO 2014, 2253; vgl auch MK/Kern §270b Rn 118f.

143 K/P/B/Pape §270b Rn 87.

144  Pape/Schultz ZIP 2016, 506, 512; zur Haftung der Mitglieder des Gldubigerausschusses vgl
Brinkmann DB 2012, 1369, 1370.

145 Ein GlAntrag der vor der Bestellung eines vorl GlAusschusses gestellt worden ist, wird mit
der Bestellung des Ausschusses unzuléssig, AG Charlottenburg ZInsO 2013, 2501.

146 FK/Foltis §270b Rn 53 f.

147 AA Hoélzle ZIP 2012, 856; K Schmidt/Undritz §270b Rn 13.

148 Anders noch nach dem RegE ESUG, vgl oben Rn 9.

149 Klinck ZIP 2013, 856.

150 Vgl Graf-Schlicker §270b Rn 34.
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bestand.”' Weiter wird man iiber den Gesetzeswortlaut hinaus verlangen miissen, dass der
vorl Sachwalter auch dem vorl GlAusschuss, hilfsweise den einzelnen bekannten Gl, den
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit mitteilt (entspr dem Fall des § 274 Abs 3, dass Umsténde
bekannt werden, die Nachteile fiir die Gl erwarten lassen).'”” Diese werden dadurch in die
Lage versetzt zu priifen, ob sie ihre Rechte zur vorzeitigen Beendigung des Schutzschirm-
Verf ausiiben wollen.

2. Der Ubergang ins reguliire Verfahren. Ist die vom Gericht gesetzte Frist fiir das Schutz-
schirmVerf abgelaufen oder ist dieses Verf vorzeitig aufgehoben worden, so wird das Verf
als reguldres EroffnungVerf fortgesetzt. Die Aussage in Abs 4 S 3, dass das Gericht nach
Aufhebung der Anordnung oder nach Ablauf der Frist iiber die Eroffnung des InsVerf ent-
scheidet, ist also nicht so zu verstehen, dass diese Entsch sofort erfolgen muss. Vielmehr ste-
hen dem Gericht jetzt wieder alle Optionen des EroffnungsVerf zur Verfiigung.'” Ist das
SchutzschirmVerf erfolgreich abgeschlossen worden — die Ausarbeitung eines InsPlans ist
vollendet oder weit gediehen —, so wird das Gericht unter Beteiligung des vorl GlAusschus-
ses iiber die Anordnung der Eigenverwaltung bei der VerfEroffnung und tiber die Person
des Sachwalters zu entscheiden haben.' Es ist keineswegs selbstverstéindlich, dass der vom
Schu vorgeschlagene vorl Sachwalter auch im eroffneten Verf zum Sachwalter bestellt
wird." Ist das SchutzschirmVerf dagegen vorzeitig abgebrochen worden, so wird es oft
naheliegen, zum Schutz der Interessen der Gl fiir die restliche Dauer des EroffnungsVerf
einen vorl InsVerw zu bestellen.”

151 K/P/B/Pape §270b Rn 92.

152 Vgl Flother ZInsO 2014, 468, der die Unterrichtung des vorl GlAusschusses iiber den Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit fiir ,,sinnvoll“ halt.

153 Begr RegE ESUG, BT-Drucks 17/5712, 41.

154 §270 Abs 3, §274 Abs 1, § 56a.

155 Begr RegE ESUG BT-Drucks 17/5712, 41.

156 Vgl K/P/B/Pape §270b Rn 94.
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Priifung der Zustindigkeit Art 4 EulnsVO VI

Artikel 4 Priifung der Zustiindigkeit

(1) Das mit einem Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens befasste Gericht priift
von Amts wegen, ob es nach Artikel 3 zustindig ist. In der Entscheidung zur Eroffnung des
Insolvenzverfahrens sind die Griinde anzugeben, auf denen die Zustiindigkeit des Gerichts
beruht sowie insbesondere, ob die Zustindigkeit auf Artikel 3 Absatz 1 oder Absatz 2
gestiitzt ist.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 konnen die Mitgliedstaaten in Insolvenzverfahren, die
gemil den nationalen Rechtsvorschriften ohne gerichtliche Entscheidung eroffnet werden,
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VI EulnsVO Art 4 Priifung der Zustéindigkeit

den in einem solchen Verfahren bestellten Verwalter damit betrauen, zu priifen, ob der Mit-
gliedstaat, in dem der Antrag auf Eréffnung des Verfahrens anhingig ist, gemaB Artikel 3
zustindig ist. Ist dies der Fall, fiihrt der Verwalter in der Entscheidung zur Verfahrenseroff-
nung die Griinde auf, auf welchen die Zustindigkeit beruht sowie insbesondere, ob die
Zustindigkeit auf Artikel 3 Absatz 1 oder Absatz 2 gestiitzt ist.

Ubersicht
Rn Rn
I. Vorbemerkung und Normzweck 1 2. Entscheidung durch das Gericht
II. Einzelheiten 2 oder den Verwalter 6
1. Amtswegige Priifung 2

I. Vorbemerkung und Normzweck

Die mit der Reform 2015 neu eingefiihrte' Regelung des Art 4 Abs 1, wonach die mit der
VerfEroffnung befassten Gerichte ihre int Zusténdigkeit iSv Art 3 von Amts wegen zu prii-
fen haben, unterstreicht die Intention des Reformgesetzgebers, ein missbrauchliches forum
shopping zu unterbinden.” Die dariiber hinaus festgeschriebene Begriindungspflicht nach
Art 4 Abs 1 S 2 sichert zugleich ab, dass die Gerichte ihre int Zusténdigkeit sorgféltig prii-
fen und soll zu unionsweit einheitlichen Standards fiihren. Fiir die deutschen InsGerichte
bringt diese Neuregelung aufgrund der schon zuvor aus § 5 Abs 1 S 1 InsO folgenden amts-
wegigen Priifungspflicht und der in Art 102 § 2 EGInsO festgelegten Begriindungspflicht in
der Praxis keine Anderungen mit sich. Da es mit dem erweiterten Anwendungsbereich der
reformierten VO zunehmend auch erfasste InsVerf ohne gerichtlichen Eroffnungsbeschluss
geben wird,? kann die Priifung der int Zustindigkeit nach Art 4 Abs 2 auch den in solchen
Verf bestellten Verw anvertraut werden, die ihre Entsch nach S 2 ebenfalls zu begriinden
haben. Eine gerichtliche Nachpriifung der Entsch des Gerichts oder des Verw ist nach
Art 5 moglich.

I1. Einzelheiten

1. Amtswegige Priifung. Das angerufene InsGer hat seine int Zusténdigkeit von Amts wegen
zu priifen. Dies bedeutet, dass die Ankniipfungstatsachen zur Feststellung des COMI iSv
Art 3* von Amts wegen gerichtlich zu priifen sind und das Gericht dabei nicht an einen
unstreitigen Vortrag der Verfahrensbeteiligten gebunden ist.> Mit diesem Grundsatz ist indes
noch keine Aussage dariiber getroffen, ob bei der Nachpriifung der Amtsermittlungs- oder
der Beibringungsgrundsatz gilt. Erwdgungsgrund 32 spricht eher gegen eine Amtsermittlungs-
pflicht, weil das angerufene Gericht den Schu erst bei Zweifeln an seiner Zusténdigkeit zur
Vorlage zusitzlicher Nachweise aufzufordern hat und dem betroffenen Gl rechtliches Gehor
gewihren kann. Die Frage einer Amtsermittlungspflicht ist aber letztlich weiterhin nach dem
nationalen VerfRecht des Eroffnungsstaates zu beantworten.® Damit konnen in den Mitglied-
staaten unterschiedliche Grundsétze bei der Priifung der int Zustdndigkeit anzuwenden sein,
was sich auf die Beibringungslast des jeweiligen Antragstellers auswirkt.

S zur Reform Vorb Rn 6ff vor Art 1, zum zeitlichen Anwendungsbereich s Art 1 Rn 12.

Vgl Erwdgungsgriinde 291.

S zum Anwendungsbereich Art 1 Rn 3.

S Erl zu Art 3 Rn 5ff.

Vgl zu §5 Abs 1 InsO BGH ZIP 2012, 139 Rn 10.

A/G/R/Gruber/Schulz Art 4 EulnsVO nF Rn 1; MK/Thole Art 4 EulnsVO 2015 Rn 3; ders IPRax
2017, 213, 216.

N RN =
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Priifung der Zustindigkeit Art 4 EulnsVO VI

Nach deutschem VerfRecht bestseht keine Ermittlungspflicht von Amts wegen. Vielmehr
hat der jeweilige Antragsteller in seinem Antrag alle die int Zusténdigkeit des angerufenen
Gerichts begriindenden Tatsachen anzugeben.” Bei Zweifeln an der int Zustidndigkeit ist der
Schu allerdings zunéchst zur Vorlage weiterer Nachweise aufzufordern und einem betroffe-
nen Gl kann rechtliches Gehor gewihrt werden.® Sofern ein Gl den Antrag auf Eroffnung
des InsVerf gestellt hat, ist dieser im Zweifelsfall zu horen und gegebenenfalls zur Beibrin-
gung weiterer Nachweise aufzufordern.’ Die Frage, welche Anforderungen an die Feststel-
lung des Interessemittelpunkts durch das InsGer zu stellen sind, ist fiir das dt Recht dahin
zu beantworten, dass sich das InsGer vom Vorliegen dieser Voraussetzungen eine personli-
che Uberzeugung zu verschaffen hat, die dem Beweismaf des §286 Abs 1 ZPO entspricht.'

Die Darlegungsanforderungen an den Eroffnungsantrag werden durch die Vermutungsre-
geln bei der Lokalisierung des COMI beeinflusst. So sind sie geringer, wenn ein Gericht am
satzungsgeméBen Sitz der Gesellschaft angerufen wird, weil in einem solchen Fall die Ver-
mutungsregel des Art 3 Abs 1 Unterabs 1 und 2 S 1 greift.!! Wendet sich der Antragsteller
aber an ein dt Gericht, obwohl hier nicht der satzungsgeméBe Sitz der Schuldnergesellschaft
liegt, hat er zu den maf3geblichen Umstinden eines in Deutschland belegenen Mittelpunkts
der hauptséchlichen Interessen substantiiert vorzutragen. Erst bei hinreichenden Anhalts-
punkten entsteht die Ermittlungspflicht des Gerichts nach §5 Abs 1 S 1 InsO." Fiir die bei
dt Gerichten eingehenden Antrige hat der Gesetzgeber fiir neue Verf” in Art 102¢ §5S 1
EGInsO konkretisiert, welche Angaben im Antrag enthalten sein miissen. Diese Anforde-
rungen gelten allerdings ausdriicklich erst dann, wenn Anhaltspunkte dafiir ersichtlich sind,
dass der COMI des Schu in einem anderen Mitgliedstaat als in Deutschland liegen konnte.
Aufgrund der Suspektsperiode nach Art 3 Abs 1 Unterabs 1 bis 2 S 2 ist in solchen Fallen
etwa anzugeben, seit wann der Sitz, die Hauptniederlassung oder der gewohnliche Aufent-
halt des Schu an dem im Antrag genannten Ort liegt.

Fiir die Sachverhaltsermittlung kann das mit der Eroffnungsentscheidung befasste Gericht
bzw der Verw die nach der lex fori moglichen Instrumente ergreifen. So kann ein deutsches
Gericht die Beteiligten oder Zeugen horen, §5 Abs 1 S 2, § 10 InsO oder eine miindliche
Verhandlung anberaumen, § 5 Abs 2 S 2 InsO. Ferner kann ein Sachverstindigengutachten
in Auftrag gegeben oder der Sachverstindige vernommen werden, §5 Abs 1 S 2 InsO.

2. Entscheidung durch das Gericht oder den Verwalter. Nach Abschluss der amtswegigen
Priifung trifft das Gericht — bzw im Falle einer iSv Abs 2 S 1 durch den Mitgliedstaat vorge-
sehenen Befugnis der Verw — seine Entsch zur Eroffnung eines InsVerf. Dies erfasst nach
Art 2 Nr 7 stattgebende oder abweisende Entsch zur Eroffnung oder zur Bestétigung der
Eroffnung eines InsVerf sowie zur Bestellung eines Verw. Die erfassten InsVerf sind iSd
erweiterten Anwendungsbereichs der VO zu verstehen.' So ist mit der reformierten Fas-
sung der VO Kklargestellt, dass es sich um vorldufige oder einstweilige InsVerf handeln
kann."® Eine Uberpriifung der EroffnungsEntsch ist nach Art 5 moglich.

7 BGH ZIP 2012, 139 Rn 11f.

8 Erwigungsgrund 32.

9  Braun/Tashiro Rn 13

0 BGH ZInsO 2010, 1013.

1 Kolmann S 284 ff; Smid DZWIR 2004, 398, 401; Wimmer ZinsO 2005, 19, 122; strengere Maf3-
stiabe setzt Braun/Tashiro Rn 7 ff an.

12 BGH ZIP 2012, 139 Rn 12; s vorstehend Rn 2 f.

13 Mit Ausnahme von VerbraucherInsVerf, vgl Art 102c §5 S 2 EGInsO.

14 S Erl zu Art 1 Rn 4 und Art 2 Rn 4.

15 Vgl Erwidgungsgrund 15 sowie Erl zu Art 1 Rn 4 und Art 2 Rn 4.
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VI EulnsVO Art 4 Priifung der Zustéindigkeit

Die durch die angerufenen Gerichte bzw bestellten Verw spétestens seit Einfithrung dieser
Regelung gebotene sorgfiltige Priifung ihrer int Zustdndigkeit wird um eine Pflicht zur
Begriindung ihrer Entsch nach Abs 1 S 2 und Abs 2 S 2 erginzt.'® Die Gerichte bzw die
Verw haben in den Griinden insbesondere anzugeben, ob sie iiber ihre Zustandigkeit fiir ein
HauptInsVerf nach Art 3 Abs 1 oder ein PartikularVerf nach Art 3 Abs 2 entschieden
haben. In dieser Weise ist sichergestellt, dass ein spiter angerufenes Gericht eines anderen
Mitgliedstaates anhand der Entscheidungsgriinde feststellen kann, ob dort die Ertffnung
eines HauptlnsVerf iiberhaupt moglich ist oder durch ein bereits laufendes HauptInsVerf in
einem anderen Mitgliedstaat gesperrt ist.”” Zur Erleichterung dieser Feststellung ist im dt
VerfRecht vorgesehen, dass schon im Antrag auf Eroffnung eines InsVerf anzugeben ist, ob
in einem anderen Mitgliedstaat bereits ein InsAntrag gestellt oder ein HauptlnsVerf eroft-
net wurde, Art 102¢c §5 S 1 Nr 4 EGInsO.

16 Im dt Recht galt dies auch schon fiir vor der Reform der EulnsVO geltende Eroffnungsent-
scheidungen, s Art 102 §2 EGInsO.
17 Vgl zum Prioritédtsgrundsatz Art 3 Rn 13.
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