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angeschlossen,” sodann aber entschieden, die Geschiftsfuhrerhaftung aufSerhalb
des § 43 Il 1 GmbHG der Disposition der Gesellschafter zu tiberlassen.”' Dement-
sprechend kommt eine Haftung des Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers aus § 43 11
GmbHG nur in Betracht, wenn er gegen eine Pflicht verstofst, die durch eine Wei-
sung der Gesellschafterversammlung bzw. das Einverstidndnis aller Gesellschafter”3?
nicht aufSer Kraft gesetzt werden kann.”33

Beispiel: Die fuBballbegeisterten Gesellschafter der Bau-GmbH weisen den Geschaftsfiihrer
an, fur den heimischen FuBballclub kostenlos ein Vereinsheim zu bauen. Fir den dadurch bei
der GmbH eintretenden Vermogensverlust haftet der Geschaftsfiihrer bei Befolgung der Wei-
sung selbst dann nicht aus § 43 GmbHG, wenn der Ausgleich des eingetretenen Vermdgensver-
lustes zur Befriedigung der GmbH-Glaubiger erforderlich ware, weil im Zeitpunkt der Weisung
bereits eine Unterdeckung der Verbindlichkeiten der Bau-GmbH besteht.”34 Die Gesellschafter-
weisung entlastet den Geschéftsfuhrer, weil § 43 [l GmbHG nicht eingreift. Die Vermdgensver-
schiebung erfolgte nicht zugunsten der Gesellschafter und fallt damit grundséatzlich nicht unter
§ 30 GmbHG.735 Anderes wirde natirlich gelten, wenn die Bau-GmbH kostenlose Bauleistun-
gen fur die Gesellschafter erbracht hatte. Fir eine Existenzvernichtung durch die Gesellschaf-
terweisung736 liegen keine Anhaltspunkte vor.

Diese bislang in der Rechtsprechung des BGH gesicherten Grundsitze werden al-
lerdings in jlingerer Zeit zunehmend in Frage gestellt,”3” und es hat sich mit der
Verabschiedung des SanlnsFoG zum 1.1.2021738 eine duflerst kontroverse Debatte
zu der Frage entwickelt, ob die Geschiftsleiter ab Eintritt der (drohenden) Zah-
lungsunfihigkeit und Uberschuldung (§§ 17ff. InsO) iiber § 43 IIl GmbHG hinaus
ganz allgemein die Gldubigerinteressen anstelle oder neben den Gesellschafterinte-
ressen zu bertucksichtigen haben (sog. shift of duties).”?° Hintergrund dieser die Ge-
sellschafts- und Insolvenzrechtler spaltenden, hier nicht im Detail darstellbaren
Diskussion ist die fehlende Ubernahme einer dahingehenden Regelung im Regie-

730 BGH NJW 2000, 576.

731 BGH NJW 2002, 3777. Uber die Fille des § 43 III 1 GmbHG hinaus wirkt eine Gesell-
schafterweisung nach standiger Rechtsprechung des BGH allerdings auch dann nicht haf-
tungsbefreiend, wenn es um eine Haftung des Geschiftsfithrers wegen der Beteiligung an einer
Existenzvernichtung durch die Gesellschafter geht; vgl. etwa BGHZ 197, 304 = ZIP 2013,
1712 (Rn. 33) m.w.N. Zur Existenzvernichtungshaftung der Gesellschafter — Rn. 251.

732 Hierzu — Rn. 143.

733 Vgl. BGH ZIP 2009, 2335; niher Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 561 ff., insbes.
564 ff.

73% Zur denkbaren Haftung aus § 15b InsO siehe aber sogleich — Rn. 150 ff.

735 Anderes wiirde gelten, wenn mit der (Direkt-)Leistung der GmbH an den Fufsballclub
nur ein Leistungsdreieck von der GmbH an die Gesellschafter und von diesen an den Fuf$ball-
club abgekiirzt werden soll (vgl. dazu Scholz/Verse, GmbHG, § 30 Rn. 37 m.w.N.). Eine Leis-
tung (Spende) der GmbH an den Fuf$ballclub ist jedoch nicht immer wirtschaftlich als Leis-
tung (Spende) der Gesellschafter anzusehen.

736 Hierzu — Rn. 144 in der dortigen Fn.

737 Dazu Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 50 und ausfiihrlich § 15a InsO Rn. 266f.,
285 ff.

738 Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts, BGBI. I 2020, 3256.

739 Dafiir Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 285 ff. mit umfassenden Nachw. zum
Streitstand; Schluck-Amend, ZRI 2023, 586, 591 ff. m.w.N. in Fn. 69ff.; Bitter, ZIP 2021,
321f.; dhnlich Bea/Dressler, NZI1 2021, 67 ff.; Gebrlein, BB 2021, 66, 67; dagegen z.B. Scholz,
ZIP 2021, 219 ff. (aber mogliches Defizit in der Umsetzung der Richtlinie); Guntermann, WM
2021, 214 ff.; Jungmann, ZRI1 2021, 209 ff. (aber rechtspolitisch befirwortend); Kuntz, ZIP
2021, 597 ff.; Korch, GmbHR 2021, 793 ff. (aber Glaubigerinteressen berticksichtigt in richt-
linienkonformer Auslegung).
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rungsentwurf des SanlnsFoG74? in das spatere Gesetz. Wihrend die einen darin eine
Entscheidung des Gesetzgebers gegen einen solchen Pflichtenumschwung in der
(materiellen) Insolvenz sehen, verweisen andere auf die bei der Streichung gegebene
Begriindung: Das Bediirfnis nach Glaubigerschutz werde durch die gesellschafts-
rechtlichen Haftungsnormen aufgefangen.”#! Mit Recht wird insoweit betont, man
solle diese Aufforderung des Gesetzgebers ernst nehmen, die Wahrung der Glaubi-
gerinteressen zukunftig bei § 43 GmbHG und § 93 AktG zu berticksichtigen.”? Wie
jene Idee zu konkretisieren ist, ob und wie sie von der Rechtsprechung aufgegriffen
wird, ist derzeit aber noch nicht absehbar.”*} Die nachfolgende Darstellung be-
schrankt sich daher auf die bislang gesicherten Erkenntnisse zur Pflichtenstellung
der Geschiftsleiter in der Insolvenz.

bbb) Besondere Pflichtenstellung in der Insolvenz

Wird die Gesellschaft insolvent, ist sie also zahlungsunfihig i.S.v. § 17 InsO oder
iiberschuldet i.S.v. § 19 InsO,”** greifen besondere Pflichten der Geschiftsfiihrer im
Interesse der Gesellschaftsglaubiger ein, deren Verletzung einerseits zu einer AufSen-
haftung gegeniiber den Glaubigern fithren kann, andererseits zu einer Innenhaftung
gegeniiber der GmbH.”#

(1) Auflenbaftung bei Insolvenzverschleppung (§ 823 11 BGB i. V.m. § 15a InsO)

Die Geschiftsfithrer einer GmbH miissen — wie auch alle anderen Unternehmens-
leiter einer juristischen Person (z.B. der Vorstand einer AG) — gemaf$ § 15al1 und 2
InsO bei Insolvenzreife unverziglich, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit i.S.v. § 17 InsO bzw. sechs Wochen nach Eintritt der Uber-
schuldung i.S.v. § 19 InsO74 einen Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
beim zustindigen Amtsgericht stellen.”*” Versaumen sie diese Pflicht, was in der
Praxis sehr haufig vorkommt,”*® unterliegen sie der sogenannten Insolvenzverschlep-
pungshaftung:

Durch die Insolvenzverschleppung geschadigte Glaubiger haben gegeniiber dem
Geschiftsfithrer der GmbH Anspruch auf Schadensersatz gemafl § 823 II BGB
i.V.m. § 15a 11 InsO, soweit ihr Verlust in der Insolvenz der GmbH bei rechtzeiti-
ger Antragstellung nicht eingetreten wire.”#® Danach ist solchen Gldaubigern, die erst

740Vgl. die §§ 2,3 StaRUG im RegE SanInsFoG, BT-Drs. 19/24181, S. 14 mit Begr. S. 105 ff.

741 Begr. Rechtsausschuss, BT-Drs. 19/25353, S. 6.

742 Gehrlein, BB 2021, 66, 67; zust. Bitter, ZIP 2021, 321, 322; ihnlich schon Bitter,
GmbHR 2021, R16, R17.

743 Uberblick bei Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 285 ff.; ausfithrlich — als Richter
im zustandigen II. Zivilsenat des BGH — Sander, ZHR 188 (2024), 8 ff.

744 Ausfihrlich zu den Insolvenztatbestinden Scholz/Bitter, GmbHG, §§ 17 ff. InsO; kiirzer
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 578 ff.

745 BGH ZIP 2020, 318 (Rn. 15); ausfiihrlich Scholz/Bitter, GmbHG, §§ 15a, 15b InsO; vor
dem SanInsFoG Bitter, ZInsO 2018, 625, 646 ff. (Auflenhaftung); Bitter/Baschnagel, ZInsO
2018,557,573 ff. (Innenhaftung).

746 Ausfihrlich zu den Insolvenztatbestinden Scholz/Bitter, GmbHG, §§ 17 ff. InsO; kiirzer
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 578 ff.

747 Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO (insbes. Rn. 24 ff.; 47 ff., 53 ff.).

748 Vgl. dazu die Umfrage unter Insolvenzverwaltern bei Bitter/Roder, ZInsO 2009, 1283,
1286f.

749 Zur Insolvenzverschleppungshaftung nach § 823 II BGB i.V.m. § 15a InsO (frither:
§ 641 GmbHG) vgl. BGHZ 126, 181, 192 ff. = NJW 1994, 2220, 2222 ff. (Aufgabe der Be-
schriankung auf den so genannten Quotenschaden fiir die Neuglaubiger); nachfolgend bestiti-
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nach Beginn der Insolvenzantragspflicht in geschaftlichen Kontakt zur Gesellschaft
getreten sind oder die erst nach diesem Zeitpunkt eine Vorleistung an die Gesell-
schaft erbracht haben (sog. Neuglaubiger) der ganze Schaden zu ersetzen (negatives
Interesse), weil sie bei rechtzeitiger Antragstellung den Vertrag nicht mehr geschlos-
sen bzw. ihre Vorleistung nicht mehr erbracht hitten (vgl. § 321 BGB).”>° Hatte der
betreffende Glaubiger seine Vermogensdisposition hingegen zu jenem Zeitpunkt, zu
dem der Geschiftsfithrer den Insolvenzantrag hitte stellen miissen, bereits getroffen
(sog. Altglaubiger), wird ihm nur derjenige Schaden ersetzt, der sich daraus ergibt,
dass seine im spateren Insolvenzverfahren realisierte Quote aufgrund der Insolvenz-
verschleppung niedriger ausfallt, als sie in einem rechtzeitig eingeleiteten Insolvenz-
verfahren ausgefallen wire.”! Im eroffneten Insolvenzverfahren wird dieser sog.
Quotenschaden fur alle Altgliaubiger gemafs § 92 S. 1 InsO vom Insolvenzverwalter
geltend gemacht. Thn zu beziffern diirfte dem Verwalter — bzw. bei nicht er6ffnetem
Insolvenzverfahren dem Glaubiger — allerdings regelmafSig nicht gelingen, weil dafur
ein hypothetisch frither durchgefiihrtes Insolvenzverfahren durchgerechnet und fiir
dieses die (dann hohere) Insolvenzquote berechnet werden miisste.”? Der Anspruch
der Altglaubiger ist deshalb ein eher theoretischer, wihrend der auf den vollen Ver-
trauensschaden gerichtete Anspruch des Neugldubigers von grofler praktischer Be-
deutung ist, vorausgesetzt bei dem Geschiftsfithrer ist gentigend Haftungsmasse
vorhanden. Die in Einzelfillen schwierige Abgrenzung zwischen Alt- und Neuglau-
bigern ist daher in der Gerichtspraxis die haftungsrechtlich entscheidende Frage,
welche demgemafs schon hiufig Gegenstand der BGH-Rechtsprechung war.”3

Beispiele: (1) Die Bau-GmbH ist seit zwei Monaten insolvent. Der Geschéaftsfihrer G unter-
lasst den Insolvenzantrag, weil er noch auf neue Auftrage hofft. Glaubiger X schlieBt nun einen
Kaufvertrag mit der GmbH und liefert dieser Baumaterialien. In dem spéter doch eréffneten In-
solvenzverfahren Uber das Vermogen der GmbH fallt er mit dem Kaufpreisanspruch i.H.v.
10.000 EUR aus. Fir diesen Vertrauensschaden kann er G gemas § 823 Il BGB i.V.m. § 15a | 1
InsO unmittelbar persénlich in Anspruch nehmen, weil er bei rechtzeitiger Antragstellung die
Lieferung unterlassen hatte. Er muss sich von seinem Kaufpreisanspruch nur den Gewinnanteil
abziehen lassen, weil er bei unterlassenem Abschluss des Kaufvertrags den Gewinn auch nicht
realisiert hatte (negatives Interesse).”>* (2) Ganz anders lage der Fall, wenn X die Baumaterialien
bereits vor dem Zeitpunkt geliefert hatte, zu dem G Insolvenzantrag stellen musste. Da ein
rechtzeitiger Antrag den durch die Lieferung entstandenen Schaden des G in diesem Fall auch
nicht (ganz) vermieden hétte, kdnnte X (bzw. der Insolvenzverwalter gemaB § 92 S. 1 InsO fiir
ihn) allenfalls in der Héhe Schadensersatz verlangen, in der sich seine Insolvenzquote durch die
Insolvenzverschleppung vermindert hat. Da X (bzw. der Insolvenzverwalter) aber nicht wird be-
weisen kdnnen, welche Quote in einem — ja nur theoretisch durchgefihrten — friiheren Insolvenz-
verfahren hatte realisiert werden kénnen, wird X faktisch ohne Ersatz bleiben.?55 (3) Hatte X den
Vertrag Uber die Lieferung der Baumaterialien bereits vor Eintritt der Insolvenzantragspflicht ge-
schlossen, die Lieferung aber erst danach erbracht, erscheint fraglich, ob er Alt- oder Neuglau-
biger ist. Obwohl X beim Beginn der Antragspflicht bereits vertraglich gebunden und damit sein
Zahlungsanspruch begriindet war und dies auch durch einen rechtzeitigen Insolvenzantrag nicht
mehr hatte verhindert werden kénnen, ist er als Neugléubiger einzuordnen. Hatte G namlich den

gend BGHZ 138, 211, 214 = NJW 1998, 2667; Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a
InsO Rn. 86 ff.; Bitter, ZInsO 2018, 625, 647 ff.

750 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 106 ff.

751 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 100 ff.

752 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 102f.

753 Nédhere Darstellung der problematischen Grenzfille anhand der Rechtsprechung bei
Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 112 ff.; Bitter, ZInsO 2018, 625, 649 ff.

754 BGH ZIP 2009, 1220 (Rn. 16); BGH ZIP 2012, 1456 (Rn.7, 13fF.); Scholz/Bitter,
GmbHG, § 15a InsO Rn. 106f.

755 Niher Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 100 ff.; Bitter, ZInsO 2018, 625, 647 ff.
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Insolvenzantrag rechtzeitig und damit noch vor der Lieferung des X als dessen vermdgensrele-
vante Disposition gestellt, hatte X die Lieferung trotz Vorleistungspflicht gemaB § 321 BGB ver-
weigern und so seinen Schaden vermeiden kénnen.”56 G hat deshalb den X vermdgensmaBig
wie in der Fallvariante (1) zu stellen.

(2) Innenhaftung bei Verletzung des Massesicherungsgebots (§ 15b 1, IV InsO)

Noch bedeutsamer als die vorgenannte Auflenhaftung gegentiber den Glaubigern
ist in der Praxis die Haftung bei Insolvenzreife im Innenverhiltnis zur GmbH. Sie
ergibt sich seit dem 1.1.2021 aus der Vorschrift des § 15b InsO, die an den Ende
2020 abgeschafften § 64 GmbHG ankntipft, aber auch manche Neuregelung bereit-
halt.”s7

Nach § 15b1 1, IV 1 InsO haften die Geschiftsfithrer der GmbH im Grundsatz
personlich auf Erstattung aller nach dem Zeitpunkt der Insolvenzreife geleisteten
Zahlungen. Die Vorschrift will — wie der frithere § 64 S. 1 GmbHG - zum einen
Druck auf den Geschiftsfithrer ausiiben, seiner Insolvenzantragspflicht aus § 15a
InsO (— Rn. 147) nachzukommen. Nach h.M. enthilt die Norm jedoch ein dar-
tiber hinausgehendes Gebot der Massesicherung, welches sicherstellen soll, dass ab
Insolvenzreife die noch vorhandene Masse zur Verteilung an alle Gliubiger zusam-
mengehalten wird.”>® Dieses Gebot bleibt auch noch nach Erfiilllung der Insolvenz-
antragspflicht anwendbar, insbesondere im sog. Insolvenzer6ffnungsverfahren, das
mit dem Insolvenzantrag beginnt und bis zur Entscheidung des Gerichts tiber die
Insolvenzeroéffnung andauert (in der Praxis oft mehrere Monate).”?

Kommt es zu Verstoflen gegen dieses Massesicherungsgebot, war der Haftungs-
umfang in Rechtsprechung und Literatur bereits zum fritheren § 64 S. 1 GmbHG
umstritten und jene Debatte setzt sich nun in Bezug auf die neue Rechtsfolgenan-
ordnung in § 15b IV 1 und 2 InsO fort: Wahrend der BGH friither im Grundsatz nur
auf die jeweiligen Vermogensabfliisse — seien sie Zahlungen im engeren Sinne oder
Warenlieferungen — schaute und damit insbesondere auch in solchen Fillen zu einer
Haftung gelangte, in denen ein Betrag oder Gegenstand durch die GmbH nur ,,hin-
durchgelaufen® ist (Einzelbetrachtung);’¢® wollte ein in der Literatur entwickeltes
Gegenkonzept alle Zu- und Abfliisse beriicksichtigen und den Geschaftsfiihrer in-
folgedessen nur auf den insgesamt wihrend der Insolvenzreife eintretenden Verlust
bzw. Schaden haften lassen (Gesamtbetrachtung).”®! Diesen Grundlagenstreit zum

756 OLGR Celle 2002, 158 = NZG 2002, 730, 732 (juris-Rn. 61); OLG Oldenburg, GWR
2010, 170 = BeckRS 2010, 02819 (red. Leitsatz und Ziff. Il 1a der Griinde, insbes. juris-
Rn. 81 ff.); Scholz/Bitter, GmbHG, § 15a InsO Rn. 113 ff.; Bitter, ZInsO 2018, 625, 649.

757 Details bei Bitter, ZIP 2021, 321, 324ff.; Bitter, GmbHR 2022, 57ff.; Scholz/Bitter,
GmbHG, § 15b InsO.

758 Ndher zum (partiell umstrittenen) Sinn und Zweck des fritheren § 64 GmbHG und heu-
tigen § 15b InsO Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 20ff. Bitter, GmbHR 2022, 57,
Rn. 49 ff.

759 Ndher zum zeitlichen Anwendungsbereich Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 64 ff,;
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 574 ff.

760 Grundlegend BGHZ 143, 184 = NJW 2000, 668 und BGH NJW 2001, 304 = WM
2000, 2158 (mit krit. Besprechung von Bitter, WM 2001, 666 ff. sowie Bitter, WuB II C. § 64
GmbHG 1.01); BGHZ 146, 264 = NJW 2001, 1280 (Leitsatz 3) und erneut mit deutlicher
Schirfe BGH NJW 2003, 2316 (mit krit. Anm. Bitter, WuB II C. § 64 GmbHG 1.03); ein-
schrinkend BGH WM 2008, 1227 (mit Anm. Bitter, WuB II C. § 64 GmbHG 1.09); dazu
Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 91f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 581 ff.; Bitter,
GmbHR 2022, 57 (Rn. 49) m.w.N.; Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 141.

761 Bitter, WM 2001, 666; K. Schmidt, GmbHR 2000, 1225; Altmeppen, ZIP 2001, 2201,
2206 ff.; zuvor auch schon Altmeppen/Wilbelm, NJW 1999, 673, 678f.; zusammenfassend
Bitter, ZInsO 2010, 1505, 1514 ff.; in jungerer Zeit wieder K. Schmidt, NZG 2015, 129;
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fritheren § 64 S. 1 GmbHG wollte der Gesetzgeber im heutigen § 15b InsO nicht
entscheiden und hat stattdessen beide Konzepte miteinander verbunden.”®? Sie wur-
den zu einem Konzept verwoben, in dem nun im Ergebnis der allen Glaubigern ge-
meinschaftlich entstandene Schaden haftungsrelevant ist (vgl. § 15b IV 2 InsO:
wSchaden der Glaubigerschaft“), der jedoch in Hohe der verbotswidrig geleisteten
Einzelzahlungen widerleglich vermutet wird (§ 15b IV 1 InsO).7¢3 Die sich daraus
ergebenden Konsequenzen werden derzeit kontrovers diskutiert: Wahrend sich eini-
ge stirker auf den mit der friheren Einzelbetrachtung ubereinstimmenden ersten
Satz des § 15b IV InsO stiitzen und deshalb meinen, es bleibe im Wesentlichen alles
beim alten, wollen die anderen im Sinne der im zweiten Satz aufgegriffenen Ge-
samtbetrachtung dem Geschiftsfithrer eine realistische Chance eroffnen, den von
ihm geforderten Gegenbeweis zu fithren, dass der den Glaubigern durch die Ge-
schiftsfortfithrung im Zustand der Insolvenzreife entstandene Schaden geringer ist
als die einzelnen (addierten) Vermogensabfliisse.”®*

Insoweit ist bedeutsam, dass sich beide Haftungskonzepte in mancher Hinsicht
schon vor der Schaffung des neuen § 15b InsO im Ergebnis angenahert hatten, seit
der BGH die Ersatzpflicht des Geschiftsfuhrers (nachtraglich) entfallen lisst, soweit
die durch die ,,Zahlung® verursachte Schmilerung der Masse in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit dem Mittelabfluss durch eine Gegenleistung ausgeglichen wird
(sog. Aktiventausch).”®’ Jene Gegenleistung muss die fiir die Gldubiger verwertbare
Aktivmasse erhoht haben, was nach der bisherigen Rechtsprechung etwa bei Ar-
beits- oder Dienstleistungen sowie bei Zahlungen fur Telefon, Kabelfernsehen oder
die Energieversorgung regelmifSig nicht der Fall sein soll.”*¢ Welche Kriterien fur die
vom BGH verlangte Unmittelbarkeit gelten sollten, war noch nicht vollstandig ge-
klart.”¢” Der BGH hatte lediglich entschieden, dass die fiir die Insolvenzanfechtung
(§8 1291f. InsO) geltenden Regeln des Bargeschifts nach § 142 InsO a.F. mangels
vergleichbarer Interessenlage nicht entsprechend anwendbar sind; insbesondere sei
kein zeitlicher, sondern nur ein ,unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang
bzw. eine (unmittelbare) wirtschaftliche Zuordnung erforderlich.”¢® Aufserdem hatte
der BGH den Aktiventausch von der Reihenfolge der Leistungen abhingig gemacht:

Altmeppen, ZIP 2015, 949; Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6 ff.; Bitter/Baschnagel, ZInsO
2018, 557, 581 ff.

762 So Begr. RegE zu § 15b Abs. 4, BT-Drs. 19/24181, S. 195.

763 Begr. RegE zu § 15b Abs. 4, BT-Drs. 19/24181, S. 195 mit Hinweis auf RG v. 30.11.
1938 — II 39/18, RGZ 159, 211, 229f.; dazu Bitter, ZIP 2021, 321, 328f.; ausfiihrlich
Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 145 ff., 312 ff.

764 Dazu eingehend Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 317 ff.; Bitter, GmbHR 2022,
57 (Rn. 47 f£.); zuvor Bitter, ZIP 2021, 321, 328 .

765 BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71; zum Aktiventausch auch BGHZ 206, 52 = ZIP 20135,
1480 (Rn. 26); dazu K. Schmidt, NZG 2015, 129; siche ferner BGH ZIP 2017, 1619; nihere
Darstellung bei Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 584 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b
InsO Rn. 189 ff.

766 Dazu und zum Wertansatz BGH ZIP 2017, 1619 (Leitsdtze 2 und 3 sowie Rn. 18ff.):
Liquidationswerte, wenn die Gesellschaft insolvenzreif ist und eine Fortfithrung nicht gesi-
chert erscheint. Zu betriebsnotwendigen, einen Zusammenbruch des Unternehmens verhin-
dernden Zahlungen — Rn. 151d.

767 Dazu Altmeppen, ZIP 2015, 949; Haneke, NZI 2015, 499; Bitter/Baschnagel, ZInsO
2018, 557, 585 1.

768 BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11 ff.); zust. Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 585 f. und
Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 202 ff. mit dem Vorschlag, die zur (fehlenden) Gliu-
bigerbenachteiligung i.S.v. § 129 InsO entwickelten Grundsitze (dazu Bitter, KTS 2016,
455 ff.) fruchtbar zu machen.
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Nur eine der ,,Zahlung“ nachfolgende Leistung des Zahlungsempfingers konne
kompensierend wirken.”¢?

Ob und in welchem Umfang diese Grundsitze der Rechtsprechung im neuen
Recht auszuweiten sind, um der Hinwendung des Gesetzgebers zur Gesamtbetrach-
tung in § 15b IV 2 InsO Rechnung zu tragen, wird derzeit heif§ diskutiert. Richti-
gerweise sollte sich die bislang zu sehr auf die einzelnen Vermogensabfliisse schau-
ende Rechtsprechung in Zukunft 6ffnen und beherzter eine Kompensation der
Masseschmailerung anerkennen. Dies gilt insbesondere in Bezug auf Arbeits- und
Dienstleistungen, die keineswegs wertlos fiir die Masse sein miussen, ferner im
Rahmen laufender Geschiftsbeziehungen, in denen der Vertragspartner der GmbH
jeweils neue Leistungen erbringt, nachdem die alte Leistung bezahlt wurde; zudem
sollte der Entlastungsbeweis des Geschiftsfithrers nach § 15b 1V 2 InsO bereits
dann als gefithrt angesehen werden, wenn er darlegen und beweisen kann, dass die
konkrete Zahlung Teil eines wihrend der Insolvenzreife durchgefiihrten, jedoch mit
Gewinn abgeschlossenen Geschiftsvorgangs/Gesamtprojekts ist (sehr str.).””°

Die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung steht auch insoweit in Rede, als
sie zusdtzlich zwischen Leistungen vom kreditorischen und debitorischen Konto””!
sowie danach unterscheidet, ob fiir den Kontokorrentkredit Sicherheiten der GmbH
zugunsten der Bank bestehen oder nicht.””? Die Details sind diesbeziiglich dufSerst
kompliziert und fiir die Praxis schwer handhabbar.””3 Die deshalb hier in den Vor-
auflagen unterbreitete Anregung zu einer kompletten gesetzlichen Neukonzeption””#
ist im nun in Kraft getretenen § 15b InsO zwar im Grundsatz aufgegriffen worden.
Die Norm verhalt sich jedoch nicht zur Sonderfrage der Zu- und Abfliisse vom de-
bitorischen Konto.””’

Beispiele: (1) Die GmbH ist insolvent. Gleichwohl erfullt der Geschéftsflhrer G noch den seit
langerer Zeit bestehenden Kaufpreisanspruch des Glaubigers X i.H.v. 10.000 EUR durch Zah-
lung an X (in bar oder durch Zahlung vom kreditorischen Konto). G ist der GmbH gemaB
§ 15b 11, IV 1 InsO grundsétzlich zur Erstattung der 10.000 EUR verpflichtet (vgl. aber noch den
dritten Beispielsfall). Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens macht diesen Anspruch der Insol-
venzverwalter fiir die GmbH geltend. (2) G zahlt zwar den Kaufpreis an X. Dieser liefert aber im
Gegenzug ein Auto im gleichen Wert. Bei einer der ,Zahlung” zeitlich nachfolgenden Lieferung
lag schon nach der bisherigen Rechtsprechung ein Aktiventausch vor und G haftete nicht aus
§ 64 S. 1 GmbHG. Seit 1.1.2021 folgt dies nun direkt aus § 15b IV 2 InsO. (3) G erfiillt — wie im
ersten Beispielsfall — einen seit langerer Zeit bestehenden Kaufpreisanspruch des G, jedoch

769 BGHZ 227, 221 = ZIP 2020, 2453 (Rn. 41ff.) mit krit. Bespr. Altmeppen, ZIP 2021,
1ff.; zuvor wie der BGH schon Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 147 m.w.N.;
zum neuen Recht Bitter, ZIP 2021, 321, 330; dagegen erneut Altmeppen, ZIP 2021, 2413,
2417 in Fn. 33; zwischen Einzel- und Gesamtkompensation differenzierend nun Bitter, ZIP
2024, 153, 161 f.; Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 202 ff., 342, 350.

770 Eingehend Bitter, GmbHR 2022, 57 (Rn. 52ff.) in Verteidigung der zuvor bei Bitter,
ZIP 2021, 321, 328ff. entwickelten Thesen; ferner Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO
Rn. 347 ff.

771BGH ZIP 2007, 1006 (Leitsatz 2 und Rn. 8); BGH ZIP 2010, 470 (Leitsatz 2 und
Rn. 10): blofler Glaubigertausch bei Zahlung vom debitorischen Konto; dazu nachdriicklich
kritisch K. Schmidt, ZIP 2008, 1401 m.w.N. (sehr lesenswert!).

772 BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480; BGH WM 2016, 275.

773 Naher Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 581 ff.; Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO
Rn. 175 ff.; jungere Analyse auch bei Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 500ff., zum neuen
Recht S. 522 ff.

774 Siehe Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6 ff.

775 Vgl. deshalb die Aufforderung an den BGH bei Bitter, GmbHR 2022, 57 (Rn. 73f.) und
Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 175, sein tiberkomplexes Modell selbst zu korrigie-
ren.
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liefert dieser im Gegenzug zu der Zahlung der alten Rechnung neue Ware an die GmbH. Ob in
diesem Fall die vom BGH bisher geforderte Unmittelbarkeit anerkannt worden wére, erscheint
offen. Jedenfalls im neuen Recht ist aber nach der hier vertretenen Ansicht der Gegenbeweis
eines geringeren Schadens geméaB § 15b IV 2 InsO als geflhrt anzusehen.”76 (4) Im ersten Bei-
spielsfall stellt die Muttergesellschaft der GmbH die 10.000 EUR zur Verfligung, damit diese den
X befriedigen kann. In diesem Fall haftete G gemaB dem friheren § 64 S. 1 GmbHG, weil nach
Ansicht des BGH nur der Abfluss der 10.000 EUR z&hlte, wéahrend der Zufluss unberiicksichtigt
blieb. Ob es dabei unter dem neuen § 15b InsO bleiben wird, erscheint offen. Jedenfalls in sol-
chen Féllen, in denen der Zufluss von Seiten der Mutter mit dem Abfluss der 10.000 EUR zeitlich
(annahernd) zusammenfallt oder ihm sogar nachfolgt, lasst sich gut argumentieren, der Glaubi-
gerschaft sei insgesamt kein Schaden entstanden (§ 15b IV 2 InsO). (5) Im ersten Beispielsfall
erfolgt die Zahlung vom debitorischen Konto der GmbH. Dann haftet G nach der bisherigen
Rechtsprechung zu § 64 S. 1 GmbHG nicht, weil nur der bisherige Glaubiger X durch die Bank
als neue Glaubigerin ersetzt wurde. Ob der BGH an dieser zweifelhaften, da nicht zwischen De-
ckungs- und Valutaverhaltnis trennenden Rechtsprechung??7 fiir § 15b InsO festhéalt, bleibt ab-
zuwarten. (6) Besteht zugunsten der Bank eine Grundschuld auf dem Geschéftsgrundstiick der
GmbH, die im Wert Gber den Kontokorrentkredit hinausgeht, haftet G nach den Grundséatzen der
bisherigen Rechtsprechung zu § 64 S.1 GmbHG. Ein masseneutraler Glaubigertausch liege
dann nicht vor, vorausgesetzt die Forderung des X war ungesichert. Durch die héhere Inan-
spruchnahme des Kontokorrentkredits wird namlich die Grundschuld im gréBeren Umfang ver-
haftet und daher die Masse geschmaélert.

Die Erstattungspflicht setzt schuldhaftes Handeln, also mindestens Fahrldssigkeit
auf Seiten des Geschaftsfithrers voraus.””® Sie ist ausgeschlossen, wenn die konkrete
Zahlung auch nach Insolvenzreife noch mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsmanns vereinbar, sie insbesondere erforderlich war, um den Geschiftsbetrieb
bis zur Ubergabe an den Insolvenzverwalter aufrechtzuerhalten.””? Diese schon frii-
her in § 64 S. 2 GmbHG enthaltene, nunmehr in § 15b 12 InsO kodifizierte Sorg-
faltsausnahme wird jetzt in § 15b II, IIl und VIII InsO dahingehend prazisiert, dass
der pflichtwidrig die Insolvenz verschleppende Geschiftsfithrer (— Rn. 147) regel-
mifSig nicht mehr davon profitiert, wihrend der pflichtgemafs handelnde Geschafts-
fuhrer weitgehend haftungsfrei die Geschifte trotz Insolvenzreife fortfithren kann,
soweit dies der Werterhaltung im Glaubigerinteresse dient; dies betrifft insbesonde-
re die Unternehmensfortfithrung im Insolvenzer6ffnungsverfahren.”8?

Nach der Rechtsprechung des BGH und EuGH konnte schon die Regelung des
§ 64 GmbHG uber den auf die GmbH bezogenen Wortlaut hinaus auch auf in
Deutschland titige EU-Auslandsgesellschaften angewendet werden, die — wie die
GmbH - eine Haftungsbeschrankung kennen; ein Verstofs gegen die Niederlassungs-
freiheit der Art. 49 und 54 AEUV liegt darin nicht.”®! Eine im EU-Ausland gegrin-
dete Gesellschaft hat danach zwar Anspruch darauf, in den anderen Mitgliedstaaten

776 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 213.

777 Kritik bei Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 177.

778 Details bei Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 298 ff.; nach BGH ZIP 2020, 1239
(Rn. 16f.) scheidet eine Anwendung der Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensaus-
gleichs aus.

779 Siehe zum fritheren § 64 S.2 GmbHG BGH ZIP 2008, 72, 73 = WM 2008, 27 (Rn. 6)
mit Anm. Bitter/Linardatos, WuB II C. § 64 GmbHG 2.08; Bitter, ZInsO 2010, 1505, 1517,
Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 7; enger BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480, 1482
(Rn. 24); BGH ZIP 2020, 1239 (Rn. 18f.); dazu Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 588f.;
Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 167 ff.

780 Details bei Bitter, ZIP 2021, 321, 324ff.; Bitter, GmbHR 2022, 57 (Rn.6ff.);
Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 228 ff.

781 BGH ZIP 2015, 68; EuGH ZIP 2015, 2468; zum Gerichtsstand EuGH ZIP 2015, 196;
siche zum internationalen Anwendungsbereich auch Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
576f.
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als wirksam bestehende Gesellschaft anerkannt zu werden (— § 1 Rn. 2), nicht aber
darauf, allein ihrem Heimatrecht unterworfen zu werden. Nur Marktzutritts-
schranken sind durch die Niederlassungsfreiheit verboten, nicht hingegen die An-
wendung von auf die Téatigkeit im Inland bezogenen (Haftungs-)Regeln, die fiir alle
juristischen Personen gelten oder die auf konkrete Gefihrdungslagen — etwa die
Insolvenz der Gesellschaft — reagieren.”® Fiir den neuen § 15b InsO gelten diese
Grundsitze erst recht, zumal er von vorneherein fiir alle haftungsbeschrinkten Ge-
sellschaften gilt.”83

Fiir die frithere Regelung in § 64 Satz 1 GmbHG hat der BGH in Ubereinstim-
mung mit der h. M. entschieden, dass sie kein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Il BGB ist;
der Geschiftsfihrer kann deshalb (allein) wegen Verletzung des Massesicherungs-
gebots nicht unmittelbar von den Gesellschaftsgldubigern in Anspruch genommen
werden.”$* Fiir die neue Vorschrift des § 15b InsO kann insoweit nichts anderes gel-
ten.”8’

ccc) Insolvenzverursachungshaftung (gegeniiber der Gesellschaft)

Durch das MoMiG wurde eine weitergehende Erstattungspflicht des Geschafts-
fithrers speziell fir Zahlungen an Gesellschafter vor Eintritt der Insolvenzreife im
damaligen § 64 S. 3 GmbHG eingefiihrt, der nun ohne Anderungen in § 15b V InsO
ibernommen wurde: Die Geschiftsfithrer haften der Gesellschaft danach auch fiir
Zahlungen an Gesellschafter, durch die eine Zahlungsunfihigkeit herbeigefiihrt
wird.”3¢ Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit ist im Rahmen von § 15b V InsO nich#
anders zu verstehen als bei § 17 InsO, d.h. Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn die
liquiden Mittel nicht nur unerheblich (10%-Grenze) hinter den filligen Verbind-
lichkeiten einschlieflich falliger Verbindlichkeiten gegentiber Gesellschaftern zu-
riickbleiben.”” Die Vorschrift erfasst, wie aus dem Wortlaut ersichtlich, keine Zah-
lungen, die bei bereits bestehender Zahlungsunfihigkeit geleistet werden.”®® Damit
verbleibt nur ein sehr enger Anwendungsbereich der Norm, weil die Zahlung auf
eine fillige Verbindlichkeit gegeniiber einem Gesellschafter nicht erfasst wird.”® Ist
namlich die Gesellschaft unter Berticksichtigung der falligen Schuld gegeniiber dem
Gesellschafter nicht zahlungsunfihig, tritt auch durch die Erfullung der Schuld kei-
ne Zahlungsunfihigkeit ein, weil der Reduzierung der liquiden Mittel der Gesell-
schaft eine entsprechende Verkiirzung der filligen Verbindlichkeiten gegeniibersteht
und sich folglich keine Unterdeckung ergeben kann. Ist die Gesellschaft hingegen
unter Berlicksichtigung der Schuld gegeniiber dem Gesellschafter ohnehin schon
zahlungsunfihig, ist die Vorschrift nach dem oben Gesagten ebenfalls nicht ein-
schlagig, sondern § 15b I, IV InsO (— Rn. 150ff.). Als Anwendungsfille des

782 Bitter, WM 2004, 2190; Bitter, Jb.].ZivRWiss. 2004, 2005, S. 299 (Download unter
www.georg-bitter.de); ebenso nun EuGH ZIP 20135, 2468, 2469 f. (Rn. 22 ff., insbes. Rn. 28);
dazu Schall, ZIP 2016, 289; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 576 1.

783 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 82 ff.

784 BGH ZIP 2020, 318 (Leitsatz 1 und Rn. 14 ff.); vgl. aber zur Verletzung des § 15a InsO
oben Rn. 147 ff.

785 Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 353.

78¢ Dazu Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 394 ff.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018,
557,595 ff.

787 Zum Begriff der Zahlungsunfihigkeit sieche BGHZ 163, 134 = NJW 20035, 3062 = ZIP
20035, 1426; ausfiihrlich Scholz/Bitter, GmbHG, § 17 InsO.

788 BGHZ 195, 42 = ZIP 2012, 2391 (Rn. 7, 11) zu § 64 S. 3 GmbHG a. E.

789 Vgl. ausfihrlich Altmeppen, GmbHG, Anh. § 60 Rn. 260 ff. und insbes. Rn. 269 ff.; fer-
ner Scholz/Bitter, GmbHG, § 15b InsO Rn. 406 ff.



