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Stand der Untersuchung und Auswirkungen
von § 15b InsO n.F.

Die nachfolgende Untersuchung erfolgte aufgrund des Erkenntnisstands bei Ein-
reichung als Dissertationsschrift am 28. Mai 2020.

Mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sa-
nierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz — SanlnsFoG) vom 22. De-
zember 2020, in Kraft getreten am 01. Januar 2021, wurde die Regelung des § 64
GmbHG a.F. zur Haftung der geschiftsleitenden Organe fiir Zahlungen nach
Eintritt der Insolvenzreife mit ihren Schwestervorschriften der §§ 92 Abs.2
i.V.m. 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, 130a Abs. 1 u. 2 und 177a HGB zusammengefasst,
in den neu entstandenen § 15b InsO {iberfiihrt und aus den gesellschaftsrecht-
lichen Gesetzen gestrichen.

Die Neuregelung in § 15b InsO hat allerdings nach dem derzeitigen Erkennt-
nisstand (Februar 2021) keine Auswirkungen auf die in dieser Untersuchung er-
folgte Auseinandersetzung mit § 64 GmbHG a. F. und insbesondere nicht auf die
dabei gewonnenen Erkenntnisse zur Rechtsnatur des Anspruchs aus § 64 S. 1
GmbHG (jetzt § 15b Abs. 4 S. 1 InsO). Auch der Anspruch aus § 15b Abs. 4 S. 1
InsO stellt sich als Haftungsanspruch sui generis dar, der tatbestandlich einen
Verstol3 gegen ein vorgeschaltetes Zahlungs- bzw. besser Glaubigerbenachteili-
gungsverbot voraussetzt.'

Die neu eingefiihrte Begrenzung der Geschéftsleiterhaftung gemaf § 15b Abs. 4
S. 2 InsO, wonach sich die Ersatzpflicht des geschiftsleitenden Organs auf den
Schaden der Glaubigerschaft der juristischen Person beschrinkt, wenn dieser ein
geringerer Schaden entstanden ist als die Summe aller nach Eintritt der Insol-
venzreife getitigten Zahlungen, legt zwar auf den ersten Blick den Schluss nahe,
es handele sich um einen Anspruch auf Ersatz des Gesamtglidubigerschadens.?
Der Wortlaut der Anspruchsgrundlage in § 15b Abs. 4 S. 1 InsO spricht aber nach

! Ahnlich Gehrlein, DB 2020, 2393 (2397): ,,Die gesetzliche Anderung liuft recht verstan-
den nicht auf eine Anderung des bisherigen Rechtszustandes hinaus.“

2 So beispielsweise Brinkmann, ZIP 2020, 2361 (2367); dhnlich Bitter, GmbHR 2020, 1157
(1158): ,,Die einzelnen Zahlungen dienen danach nur als Vermutungstatbestand fiir die eigent-
lich relevante Masseschmélerung, den Gesamtschaden der Glaubiger.*
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wie vor von einer Erstattung geleisteter Zahlungen und gibt fiir einen Schadens-
ersatzanspruch zunéchst einmal nichts her. Wenn es sich bereits per se um einen
Anspruch auf Ersatz des Schadens der Glédubiger handeln wiirde, wire die Exis-
tenz von § 15b Abs. 4 S. 2 InsO auBerdem nicht zu erkldren. Ein solcher Scha-
densersatzanspruch wiirde bereits tatbestandlich einen entsprechenden Schaden
voraussetzen und miisste nicht wegen seines weitergehenden Umfangs auf
Rechtsfolgenseite auf den Schaden der Glaubigerschaft begrenzt werden. An-
dersherum ist es aufgrund von Folgeschdden theoretisch denkbar, dass der Scha-
den der Gldubigerschaft hoher ist als die Summe der getdtigten Zahlung. Ein
Schadensersatzanspruch miisste auch diese Folgeschdden erfassen, § 15b Abs. 4
S. 1 InsO erfasst sie jedoch nicht. Dementsprechend heifit es in der Gesetzes-
begriindung zu § 15b Abs. 4 InsO, der bestehende Streit iiber die Rechtsnatur des
Anspruchs und insbesondere dariiber, ob es sich um einen Schadensersatz-
anspruch oder einen Anspruch eigener Art handelt, solle durch die Neufassung
nicht entschieden werden.? § 15b Abs. 4 S. 2 InsO solle nur gewihrleisten, dass
die Inanspruchnahme des ersatzpflichtigen Geschéftsleiters nicht iiber dasjenige
hinausgeht, was zur Erreichung des Zwecks der Zahlungsverbote — die Erhaltung
der Masse im Interesse der Glaubiger — erforderlich ist. Dieser Ausschluss einer
iiberméfigen Haftung steht nicht im Widerspruch zu den in dieser Untersuchung
aufgeworfenen Thesen. Die Benennung der Erhaltung der Masse als Zweck der
Zahlungsverbote belegt vielmehr noch einmal den hier betonten Zusammenhang
zwischen der Geschiftsleiterhaftung und der Insolvenzanfechtung.*

Dartiiber hinaus ist das dem Erstattungsanspruch aus § 15b Abs. 4 InsO vor-
geschaltete Zahlungsverbot (nach hier vertretener Auffassung: Glaubigerbenach-
teiligungsverbot) nunmehr in § 15b Abs. 1 InsO ausdriicklich normiert und nicht
mehr — wie noch bei § 64 GmbHG a.F. — stillschweigend vorauszusetzen. Der
Kritik an der Annahme eines ungeschriebenen vorgeschalteten Zahlungs- bzw.
Gldubigerbenachteiligungsverbots® ist damit der Boden entzogen. Gleichzeitig
spricht diese positiv-gesetzliche Regelung neben der Insolvenzantragspflicht
nach § 15a InsO gegen die Annahme eines einheitlichen Verbots, die Gesamtheit
der Gliubiger in Form einer Verschlechterung der Insolvenzquote zu schidigen.®

3 RegE SanInsFoG, BT-Drucks. 19/24181, S. 195.
4 Dazu ausfiihrlich Kap. 2 unter A. II. 1.

5 Siehe Kap. 2 unter A. I1. 1. a) aa).

¢ Dazu Kap. 2 unter A. II. 1. b).



Kapitel 1

Einleitung

A. Problemstellung und Ziel der Untersuchung

EntschlieBBen sich die Gesellschafter einer GmbH, die Gesellschaft aufzuldsen
(§ 60 Abs. 1 Nr.2 GmbHGQG), das Gesellschaftsvermdgen zu liquidieren und die
GmbH im Ergebnis zu beendigen, verfolgen sie damit regelméBig das Ziel, das
in der GmbH noch vorhandene Kapital im Rahmen der Vermdgensverteilung
nach § 72 GmbHG an sich auszukehren, um es beispielsweise neu zu investie-
ren'. Dieses Ziel steht in einem Spannungsverhiltnis zu der Vorschrift des § 13
Abs. 2 GmbHG, die den fiir die GmbH priagenden Grundsatz enthilt, dass fiir die
Verbindlichkeiten der GmbH nur das Gesellschaftsvermdgen und nicht die Ge-
sellschafter personlich haften. Wenn die Haftungsmasse im Rahmen der Liqui-
dation von der GmbH auf ihre Gesellschafter verschoben wird, ist die Durch-
setzung der Glaubigeranspriiche gefdhrdet, weil die Glaubiger geméal § 69 Abs. 1
i.V.m. § 13 Abs. 2 GmbHG auch nach Auflésung der GmbH grundsétzlich nur
die Gesellschaft und nicht deren Gesellschafter personlich in Anspruch nehmen
konnen.? Besonders virulent wird diese Gefahr mit der Vollbeendigung der
GmbH, die durch die vollstandige Vermdgensverteilung nebst Handelsregister-
16schung eintritt.> Denn mit Eintritt ihrer Vollbeendigung hért eine GmbH auf,
als Rechtssubjekt zu existieren, und kann damit auch keine Schuldnerin einer
Forderung mehr sein.* Hier drohen die Gliubiger vollstindig auszufallen, wes-
halb sie in der Liquidation einer GmbH eines besonderen Schutzes bediirfen.
Bei der vorliegend untersuchten Frage, wie die Glaubiger davor geschiitzt
werden, dass ihre Forderungen infolge der Abwicklung der Schuldner-GmbH
ausfallen, spielt die Vorschrift des § 73 GmbHG, die nach der Begriindung zum

! Dieses Motiv herausstellend Passarge in: Passarge/Torwegge, Rn. 1.

2 Yomhof, Die Haftung des Liquidators, S. 117f.

3 Sog. Theorie vom Doppeltatbestand (h.M.), prigend K. Schmidt, GmbHR 1988, 209
(2101f.); dem folgend u.a. OLG Diisseldorf, NZG 2004, 916 (918); OLG Celle, NZG 2008,
271; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 60 Rn. 7; Berner in: MiiKo GmbHG, § 60 Rn. 33ft;
Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rn. 6; Nerlich in: Michalski, § 60 Rn. 7 ff.

4 Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rn. 8a; umstritten ist lediglich, ob die Forderungen ge-
gen die vollbeendigte GmbH erldschen oder infolge des Fortfalls des Haftungssubstrats dauer-
haft nicht mehr durchsetzbar sind, s. dazu K. Schmidt in: Scholz, § 74 Rn. 15 m. w.N.
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Entwurf des GmbHG ,,zum Schutze der Gesellschaftsgldubiger nicht zu entbeh-
ren‘® ist, eine zentrale Rolle. Nach § 73 Abs. | GmbHG darf die Vermogensver-
teilung an die Gesellschafter nicht vor Tilgung oder Sicherstellung der Schulden
der Gesellschaft und nicht vor Ablauf eines Jahres seit dem Glaubigeraufruf nach
§ 65 Abs. 2 GmbHG (sog. Sperrjahr) erfolgen. Das Gesetz legt also eine Liqui-
dationsreihenfolge fest. Erst sollen alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft be-
friedigt bzw. sichergestellt, dann das {ibrig gebliebene Reinvermdgen an die Ge-
sellschafter verteilt werden und erst danach kann die GmbH als Rechtssubjekt
erloschen. Bei einem Versto3 gegen diese Liquidationsreihenfolge sind die Li-
quidatoren geméf § 73 Abs.3 S. 1 GmbHG zum Ersatz der verfriiht an die Ge-
sellschafter verteilten Betrdge solidarisch verpflichtet. § 73 GmbHG enthélt da-
mit die Kernvorschrift des Glaubigerschutzes im Rahmen der Liquidation einer
GmbH auferhalb der Insolvenz.

§ 73 GmbHG ist allerdings eine fragmentarische Regelung, die eine Vielzahl
von Einzelfragen des Glaubigerschutzes offenldsst. Dies veranschaulichen zwei
jiingere BGH-Entscheidungen beispielhatft.

Mit Urteil vom 02. Mirz 2009 entschied der BGH {iber einen Fall, in dem die
Liquidatoren einer aufgelosten GmbH ihren Gesellschaftern vor Ablauf des
Sperrjahres und vor Befriedigung der Gléubiger eine Vorabausschiittung auf ihre
voraussichtliche Liquidationsquote in Form eines Darlehens gewédhrten, welches
spéter (wohl durch Verrechnung von Darlehensriickzahlungsanspruch und fest-
gestelltem Erldsanspruch aus § 72 GmbHG) in eine endgiiltige Gewinnausschiit-
tung umgewandelt werden sollte.® Die Moglichkeit zur Vorabausschiittung ist
aus Gesellschaftersicht von erheblicher praktischer Relevanz, haben die Gesell-
schafter doch ein Interesse, die liquiden Mittel der GmbH mdoglichst schnell und
vor Ablauf des Sperrjahres nach § 73 Abs. | GmbHG zu nutzen.” Thre Zuléssig-
keit hdngt davon ab, wie man den Begriff der verbotenen ,,Verteilung“i.S.v. § 73
Abs. 1 GmbHG auslegt, oder anders ausgedriickt, in welchem Umfang § 73
Abs. 1 GmbHG das Vermogen der GmbH zugunsten der Gléubiger bindet. Der
Umfang der Vermogensbindung wird allgemein durch einen Vergleich zu der
Kapitalerhaltungsregel des § 30 Abs. | GmbHG bestimmt. Die Befiirworter der
Moglichkeit einer Vorabausschiittung legen das inzwischen durch § 30 Abs. 1

5 Entwurf eines GmbHG (1891), Begriindung zu § 72 [heute § 73], S. 113.

¢ BGH, ZIP 2009, 1111, wobei der zugrundeliegende Sachverhalt insofern etwas kompli-
zierter war, als die Vorabauszahlungen erst nachtréglich aufgrund steuerlicher Beanstandungen
in ein Darlehen umgewandelt wurden, was aber fiir das hier relevante Problem keinen Unter-
schied macht; vgl. auch die Urteilsanmerkungen K. Schmidt, DB 2009, 1971; Schult/Wahl,
EWiR 2009, 539.

7 Holzapfel, JbFSt 1990/1991, 275 (314); Priester, JbFSt 1990/1991, 275 (315); K. Schmidt,
DB 1994, 2013; dazu ausfiihrlich Kap. 3 unter A. L. 1.
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S. 2 Var. 2 GmbHG kodifizierte, bilanzielle Verstindnis der Vermogensbindung
auch § 73 Abs. 1 GmbHG zugrunde, so dass eine Darlehensgewéhrung an die
Gesellschafter nicht gegen § 73 Abs. 1 GmbHG verstof3en soll, wenn der Darle-
hensriickzahlungsanspruch vollwertig ist und das Vermdgen der GmbH deshalb
bilanziell betrachtet nicht vermindert wird.® Der BGH und die herrschende Lite-
ratur verstehen § 73 Abs. 1 GmbHG dagegen als Verschérfung der allgemeinen
Ausschiittungssperre des § 30 Abs. 1| GmbHG im Sinne eines sog. Thesaurie-
rungsgebots, welches nicht nur den bilanziellen Vermdgensbestand, sondern
auch die Liquiditat der Gesellschaft sichere, und deshalb grundsétzlich jede Aus-
zahlung von Gesellschaftsvermogen an Gesellschafter verbiete, solange die Ge-
sellschaftsgldubiger nicht befriedigt bzw. besichert sind und das Sperrjahr nicht
abgelaufen ist.” Der Riickzahlungsanspruch gegen die Gesellschafter im Falle
einer gegen § 73 Abs. 1 GmbHG verstolenden Vermogensverteilung soll sich
jedenfalls nach inzwischen allgemeiner Auffassung aufgrund der Nahe zu § 30
GmbHG aus § 31 GmbHG analog ergeben. !’

In einer weiteren Entscheidung des BGH vom 13. Mérz 2018 ging es um die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein im Liquidationsverfahren
libergangener Glaubiger den Erstattungsanspruch aus § 73 Abs. 3 S. 1 GmbHG
gegen die Liquidatoren selbst geltend machen kann.!' Auch diese Frage ist von
erheblicher praktischer Bedeutung, da der Vorschrift des § 73 Abs. 3 GmbHG
das gesetzgeberische Konzept der Innenhaftung zugrunde liegt.'? Das heift, In-

8 Wiilzholz in: GmbH-Hdb., Rn. I 3444; Holzapfel, JbFSt 1990/1991, 275 (307f., 314f.);
Priester, JbFSt 1990/1991, 275 (315); Erle, GmbHR 1998, 216 (218 ft.).

° BGH, ZIP 2009, 1111 (Rn. 19f); grundlegend K. Schmidt, DB 1994, 2013; ders. in:
Scholz, § 73 Rn. 1 {f.; ders., DB 2009, 1971; dem folgend u.a. Gesell in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 73 Rn. 2; Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rn. 2; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff,
§ 73 Rn. 1 f.; H.-F. Miiller in: MiiKo GmbHG, § 73 Rn. 3 ff.; Paura in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
§ 73 Rn. 3, 21a; Sotiropoulos, GmbHR 1996, 653 (657).

10 BGH, ZIP 2009, 802 (Rn. 42); ZIP 2009, 1111 (Rn. 20); grundlegend wiederum K. Schmidt
in: Scholz, 7. Aufl. 1988, § 73 Rn. 19; ders. DB 2009, 1971; dem folgend Altmeppen in: Roth/
Altmeppen, § 73 Rn. 25; Gesell in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 73 Rn. 33; Haas in: Baumbach/
Hueck, § 73 Rn. 17; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 73 Rn. 15; Lorscheider in: BeckOK
GmbHG, § 73 Rn. 11; H.-F. Miiller in: MiiKo GmbHG, § 73 Rn. 47; Paura in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, § 73 Rn. 52; Passarge in: Passarge/Torwegge, Rn. 726; noch iiber § 812 BGB:
RGZ 92, 77 (82); 109, 387 (391f.); OLG Rostock, NJW-RR 1996, 1185 (1186); Hofmann,
GmbHR 1976, 258 (265); zweifelnd lediglich Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 4. Aufl.
2002, § 73 Rn. 33 Fn. 100, der nur im Fall kollusiven Handelns (§ 138 BGB) einen , kdrper-
schaftlichen Riickgewédhranspruch“ gegen die Gesellschafter anerkennen will.

1 BGH, ZIP 2018, 870; dazu ausfiihrlich Kap. 3 unter D. II. 1.

12 BGH, ZIP 2018, 870 (Rn. 18); vgl. auBerdem den Entwurf eines GmbHG (1891), Be-
griindung zu § 72 [heute § 73], S. 113: ,,Die Haftung besteht zwar zugunsten der Glaubiger, es
geniigt jedoch auch hier, wenn der Ersatz an die Gesellschaft geleistet [...] wird.” Grundsétz-
lich zum Konzept der Innenhaftung Ziemons in: Michalski, § 43 Rn. 368, 567, 594 m. w.N.
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haber des Anspruchs aus § 73 Abs. 3 GmbHG ist grundsitzlich die aufgeloste
GmbH" und der iibergangene Gliubiger muss den Anspruch, um auf ihn zuzu-
greifen, aufgrund eines Titels gegen die GmbH pfanden, sich iiberweisen lassen
und ihn anschlieBend ggfs. mit der Einziehungsklage geltend machen.'* Eine
Direktklagemdglichkeit wiirde aus Glaubigersicht also eine erhebliche Verein-
fachung darstellen. Die hierzu vertretenen Losungsansitze speisen sich wiede-
rum aus Querbeziigen zu vergleichbaren Glaubigerschutzvorschriften. Eine von
K. Schmidt begriindete Auffassung 16st sich mit dem Argument eines gegeniiber
§ 30 GmbHG strengeren Gldubigerschutzes von den Kapitalerhaltungsregeln
und nimmt einen Direktanspruch des Glaubigers aus § 823 Abs.2 BGB i.V.m.
§ 73 GmbHG an, indem ein Vergleich zur Haftung der geschiftsleitenden Organe
fiir Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife (§ 64 S.1 GmbHG bzw. § 64
Abs.2 GmbHG a.F.) gezogen wird.'> Nach K. Schmidt soll sowohl § 64 S. 1
GmbHG als auch § 73 Abs. 3 GmbHG ein in der Person des geschiitzten Glaubi-
gers begriindeter Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 73 GmbHG bzw.
§ 15a InsO (§ 64 Abs. | GmbHG a.F.) zugrunde liegen, der nur zum Zwecke der
gebiindelten Schadensliquidation auf die Gesellschaft verlagert wird.'¢ Die auch
vom BGH vertretene Gegenauffassung bleibt dagegen bei der Parallelitdt zu
§§ 30, 31, 43 Abs. 3 GmbHG und schliefit einen iiber § 823 Abs. 2 BGB begriin-
deten Individualanspruch hier wie dort aufgrund der gesetzgeberischen Ent-
scheidung zur Innenhaftung aus.!” Ein Direktklagerecht kann sich danach allen-
falls aus §§ 268 Abs. 2, 93 Abs. 5 AktG analog ergeben.'®

Die beiden Beispiele zeigen anschaulich, dass die Losung der Einzelprobleme
des § 73 GmbHG wesentlich von der Einbettung der Vorschrift in das Glaubiger-
schutzsystem des GmbH-Rechts abhingt. Der BGH und wesentliche Teile der

13- Allg.M., siehe nur Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rn. 13 m.w.N.

14 Vegl. BGH, ZIP 20138, 870 (Rn. 41 f.); Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rn. 13; K. Schmidt
in: Scholz, § 73 Rn. 28 f.; Vomhof, Die Haftung des Liquidators, S. 60; grundsétzlich zu diesem
Umweg im Konzept der Innenhaftung Fleischer in: MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 325ff.

15 K. Schmidt, ZIP 1981, 1 (8); dem folgend unter Verweis auf das strengere MaB an Gléu-
bigerschutz gegentiiber § 30 GmbHG u.a.: Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rn. 22; Paura in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, § 73 Rn. 48; Kleindiek, EWiR 2018, 421 (422).

16 K. Schmidt, ZIP 1981, 1 (8); ders. in: Scholz, § 73 Rn. 32; zu dem entsprechenden Ver-
standnis von § 64 S.1 GmbHG bzw. § 64 Abs.2 GmbHG a.F.: K. Schmidt in: Scholz, § 64
Rn. 11, 31; ders., GmbHR 2000, 1225 (12261.); ders., KTS 2001, 373 (388); ders., ZHR 168
(2004), 637 (656); ders., ZIP 2005, 2177 (2183); ders., ZIP 2008, 1401 (1408); erste Ansitze
zu diesem Konzept finden sich bereits bei K. Schmidt, JZ 1978, 661 (662).

17 BGH, ZIP 2018, 870 (Rn. 15ff.); BGH v. 19.11.2019 — I1 ZR 233/18 (Rn. 16); Altmeppen
in: Roth/Altmeppen, § 73 Rn. 23; Hohner in: Hachenburg, § 73 Rn. 40; H.-F. Miiller in: MiiKo
GmbHG, § 73 Rn. 43; Vomhof, Die Haftung des Liquidators, S. 163 ff.

18 BGH, ZIP 2018, 870 (Rn. 30ff.); grundlegend Vomhof, Die Haftung des Liquidators,
S. 171 ff.; hierzu ausfiihrlich Kap. 3 unter D. II. 1. b).



A. Problemstellung und Ziel der Untersuchung 7

Literatur orientieren sich dabei vornehmlich an den Kapitalerhaltungsregeln der
§§ 30,31,43 Abs. 3 GmbHG und sehen § 73 GmbHG als besondere, ,,liquidations-
spezifische Kapitalerhaltungsvorschrift* an.!° Dieses einseitige Begriindungs-
modell ist allerdings briichig, dringen sich die Parallelen zum Glaubigerschutz
durch das Insolvenzrecht doch wenigstens im gleichen Mafle auf. Bereits im Ge-
setzesentwurf zu § 73 GmbHG (§ 72 der Entwurfsfassung) findet sich ein Ver-
weis auf § 64 GmbHG (§ 62 der Entwurfsfassung).?’ Das Verstindnis von § 73
Abs. 1 GmbHG als absolute Ausschiittungssperre gegeniiber den Gesellschaftern
erinnert auch eher an die § 64 S. 1 GmbHG zugrundeliegende Vermdgensbin-
dung, die nach h.M. grundsitzlich jede glaubigerbenachteiligende Auszahlung
nach Insolvenzreife unabhdngig von dem Eintritt eines Vermdgensschadens
sanktioniert,?! als an § 30 GmbHG mit der Voraussetzung einer bilanziellen Ver-
mogensminderung. Aufgrund des fehlenden Erfordernisses eines Schadensein-
tritts wird § 64 S. 1 GmbHG in sténdiger Rechtsprechung und nach iiberwiegen-
der Literaturauffassung auch nicht als Schadensersatzanspruch, sondern als Er-
satzanspruch eigener Art eingeordnet.?? Fiir die Parallelnorm des § 73 Abs. 3
GmbHG wird die schadensrechtliche Rechtsnatur dagegen nicht in Frage ge-
stellt,”® obwohl auch hier keine bilanzielle Vermogensminderung auf Seiten der
Gesellschaft fiir das sanktionierte ,,Zuwiderhandeln® erforderlich sein soll. § 73
GmbHG ist aulerdem Teil eines Normenkomplexes, der auf die Abwicklung und
die abschlieBende Vollbeendigung der GmbH gerichtet ist. Eine solche Ab-

19 Grundlegend Vomhof, Die Haftung des Liquidators, S. 115 fT.; dem folgend und ausdriick-
lich von Kapitalerhaltungsregel/-gebot sprechend z. B. BGH, ZIP 2009, 1111 (3. amtl. Leitsatz);
Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 73 Rn. 25; H.-F. Miiller in: MiiKo GmbHG, § 73 Rn. 43;
Passarge in: Passarge/Torwegge, Rn. 726.

20 Entwurf eines GmbHG (1891), Begriindung zu § 72 [heute § 73], S. 113.

21 BGHZ 146, 264 (278); Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rn. 12; H.-F. Miiller, DB 2015,
723; speziell fiir das Verbot einer Darlehensgewiahrung an Gesellschafter durch § 64 S. 1 GmbHG
trotz vollwertigen Riickzahlungsanspruchs: Arnold in Hennsler/Strohn, § 64 GmbHG Rn. 20c;
Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rn. 68; Geifsler, GmbHR 2011, 907 (9091.); H.-F. Miiller, DB
2015, 723 (725); offen gelassen durch BGH, ZIP 2015, 71 (Rn. 16).

22 BGH, NJW 1974, 1088 (1089); BGHZ 146, 264 (278); BGH, ZIP 2008, 1026 (Rn. 6);
ZIP 2011, 1007 (Rn. 20); BGH v. 19.11.2019—II ZR 233/18 (Rn. 15); Haas in: Baumbach/
Hueck, § 64 Rn. 12; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 64 Rn. 5; H.-F. Miiller in: MiiKo GmbHG,
§ 64 Rn. 1391t.; Haas, NZG 2004, 737 (743); Rohricht, ZIP 2005, 505 (509); H.-F. Miiller, DB
2015, 723.

2 Fiir die allg. M., es handele sich um einen Schadensersatzanspruch: 4ltmeppen in: Roth/
Altmeppen, § 73 Rn. 18; Biiteréwe in: Henssler/Strohn, § 73 Rn. 11; Gesell in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 73 Rn. 30; Hohner in: Hachenburg, § 73 Rn. 30; Nerlich in: Michalski,
§ 73 Rn. 45; Paura in: Ulmer/Habersack/Lobbe, § 73 Rn. 38; K. Schmidt in: Scholz, § 73 Rn. 25;
Servatius in: Bork/Schéfer, § 73 Rn. 11; K. Schmidt, ZIP 1981, 1 (6); Hofmann, GmbHR 1976,
258 (265); Vomhof, Die Haftung des Liquidators, S. 145.
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wicklung ist, wie sich aus § 199 S. 2 InsO ergibt, jedenfalls auch sekundére Auf-
gabe des Insolvenzverfahrens.?* Insgesamt sind die Anordnungen in § 73 Abs. 1
GmbHG und § 199 S. 2 InsO, einen Uberschuss erst an die Gesellschafter zu
verteilen, wenn alle Gliubiger befriedigt sind, sehr dhnlich.?

Gleichzeitig lasst sich die Ndhe zu den §§ 30, 31, 43 Abs. 3 GmbHG nicht
leugnen. Das zeigt bereits der gesetzliche Verweis in § 73 Abs. 3 S. 2 GmbHG auf
§ 43 Abs. 3 und 4 GmbHG, den allerdings auch § 64 S. 4 GmbHG enthalt. Au3er-
dem untersagt § 73 Abs. | GmbHG ebenso wie § 30 GmbHG nur Vermdgensver-
schiebungen im Verhiltnis der GmbH zu ihren Gesellschaftern, wihrend § 64 S. 1
GmbHG nicht danach differenziert, an wen die verbotene Zahlung erfolgt ist.

Im Rahmen dieser Untersuchung soll deshalb die Einordnung des § 73 GmbHG
als ,liquidationsspezifisches Kapitalerhaltungsgebot™ kritisch hinterfragt wer-
den, wihrend gleichzeitig die Parallelen zu den insolvenzrechtlichen Schutz-
mechanismen zu analysieren sind. Dabei wird im Ergebnis eine einheitliche Sys-
tematik herausgearbeitet, die allen drei Regelungskomplexen (Kapitalerhaltung,
Glaubigerschutz in der Liquidation, Glédubigerschutz nach Eintritt der Insolvenz-
reife) zugrunde liegt.

Diese gemeinsame Funktionsweise kann dann fiir die Auslegung des § 73
GmbHG nutzbar gemacht werden, indem sie einerseits eine einheitliche Beant-
wortung bestimmter Grundsatzfragen determiniert. So ist beispielsweise zu tiber-
priifen, ob die Anspriiche aus den §§ 43 Abs. 3, 73 Abs. 3, 64 S. 1 GmbHG nicht
insgesamt dieselbe Rechtsnatur teilen, die bereits per se fiir oder gegen einen Di-
rektanspruch des geschiitzten Glaubigers aus § 823 Abs. 2 BGB spricht. Gleich-
zeitig ergibt sich aus den Besonderheiten des jeweiligen Stadiums, in dem sich die
GmbH befindet, und den daraus resultierenden besonderen Risiken fiir die Ver-
wirklichung der Glaubigerforderungen, dass sich die einzelnen Auspragungen des
Glaubigerschutzes innerhalb einer grundsitzlich einheitlichen Systematik unter-
scheiden miissen. Dies zeigt sich exemplarisch an dem unterschiedlichen Grad
der Vermogensbindung, die der Kapitalerhaltung einerseits und dem Glaubiger-
schutz bei Eintritt der Insolvenzreife andererseits zugrunde liegt (Verbot der Her-
beifiihrung/Vertiefung einer Unterbilanz contra umfassendes Zahlungs- bzw.
Glaubigerbenachteiligungsverbot?®). Aber auch hier kann die Einbettung des § 73
GmbHG in eine einheitliche Glaubigerschutzsystematik helfen. Soweit die Griin-
de, die ab Eintritt der Insolvenzreife fiir einen zusétzlichen Liquiditéatsschutz spre-

24 Im Einzelnen str. im Hinblick auf die Mdglichkeit zur Freigabe von Massegegenstinden
und die dadurch evtl. entstehende Kollision mit dem Hauptzweck der Glaubigerbefriedigung,
vgl. Madaus in: BeckOK InsO, § 1 Rn. 18 —21 m.w.N.

25 Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rn. 22.

26 Zu der § 64 S. 1 GmbHG zugrundeliegenden Vermogensbindung ausfiihrlich Kap. 2 un-
ter A. IL. 1.
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chen, auch im Stadium der Liquidation auferhalb des Insolvenzverfahrens, nicht
aber bei einer werbenden und solventen GmbH vorliegen, spricht dies fiir das
Verstdndnis des § 73 Abs. 1 GmbHG als sog. Thesaurierungsgebot.

B. Gang der Untersuchung

In einem ersten grundlegenden Abschnitt dieser Untersuchung wird zundchst
herausgearbeitet, mit welcher Begriindung Rechtsprechung und Literatur § 73
GmbHG als ,,liquidationsspezifisches Kapitalerhaltungsgebot einordnen. Dabei
geht es um eine formelle Parallelitdt der Glaubigerschutzmechanismen, die
§§ 30, 31, 43 Abs. 3 GmbHG auf der einen Seite und § 73 GmbHG auf der ande-
ren Seite entfalten. Darauf aufbauend wird zu zeigen sein, dass sich diese Gléu-
bigerschutzmechanismen ebenso in den Schutzvorschriften wiederfinden, die ab
Eintritt der Insolvenzreife eingreifen (§§ 129ff. InsO 1. V.m. § 64 S. 1 GmbHG).
Um den formellen Gleichlauf zwischen § 73 GmbHG, der Kapitalerhaltung und
dem Glaubigerschutz ab Eintritt der materiellen Insolvenz anschlie3end fiir die
Anwendung und Auslegung des § 73 GmbHG nutzbar zu machen, wird in dem
ersten Grundlagenkapitel aulerdem untersucht, welche spezifischen Risiken fiir
die Verwirklichung der Glaubigerforderungen von § 73 GmbHG in Abgrenzung
zur Kapitalerhaltung und zum Insolvenzrecht abgeschirmt werden. Denn die in
den Blick genommenen Risiken sind entscheidend fiir die Anforderungen an die
materielle Reichweite der einzelnen Schutzebenen.

Im zweiten Hauptabschnitt dieser Untersuchung werden sodann die einzelnen
Schutzelemente des § 73 GmbHG néher beleuchtet. Die Auseinandersetzung
folgt hierbei der in dem Grundlagenkapitel aufgeschliisselten einheitlichen Sys-
tematik der Glaubigerschutzvorschriften, die sich in die Bindung des Gesell-
schaftsvermdgens zugunsten der Gldubiger, das Verfahren zur Losung der Ver-
mogensbindung, den Riickgewdhranspruch gegen den Empfanger untersagter
Vermogensverschiebungen und die flankierende Haftung der geschéftsleitenden
Organe unterteilt. Im Rahmen der Auslegung des § 73 GmbHG wird die heraus-
gearbeitete Parallelitit zur Kapitalerhaltung und zum Glaubigerschutz durch das
Insolvenzrecht unter Beriicksichtigung der jeweils abgeschirmten Risiken frucht-
bar gemacht.

In einem abschlieBenden Kapitel werden die gefundenen Ergebnisse thesen-
artig zusammengefasst.
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Stehenlassen

— Gewinnanspruch 74f.

Stille Liquidation 48, 104-116

Strafbarkeit 155

Subjektive Voraussetzungen 180f., 182f.

Subsidiaritit 200, 229, 246

Substantiierung 149

Sui generis, siehe Erstattungsanspruch
eigener Art

SummenmaiBige Befriedigung 200

Surrogat 185

Suspektsperiode 23f., 116

Teilschuldner 210-212

Teleologische Reduktion 165

Theorie vom Doppeltatbestand, siehe
Doppeltatbestand

Thesaurierungsgebot 5, 7, 28, 49-53, 223 f.

Thesen 257-263

Tilgung, siehe Deckung

Tilgungsbestimmung 179f., 204

Trennungsprinzip 72

Treu und Glauben 239f.

Treuepflicht 215

— Liquidator 254

Treuhand 92, 132

— Aussonderung 171

Uberschuldung

— Herbeifiihrung 167

— Vertiefung 167

Uberschuss 137f.
Uberweisung, siehe Buchgeld
Umfang, siehe Haftungsumfang
Umgehungsschutz 105
Unbekannt, siehe Bekanntheit
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Unentgeltlich 144, 177

Ungerechtfertigte Bereicherung 121 f.

Unmoglichkeit 176

Unterbilanz 14

Unternehmenseinstellungsbeschluss
104-110

Unterscheidbarkeit 184-186

Upstream Loan 52

Valutaverhéltnis 178-180

Veranlasserprinzip 87f., 90-92, 95f., 102 1.

Veranlassungsvermutung 88, 90-92, 96,
102f.

Verbotsgesetz, siche gesetzliches Verbot

Verdeckte Gewinnausschiittung 72, 176

Verdoppelung, siehe Anspruchsverdoppelung

Verfahrensfahigkeit, siehe Parteifahigkeit

Verfassungswidrigkeit 140f.

Vergleichbare Interessenlage 163

— Direktklage 193

Vergleichsverbot 230

Verhaltenspflichten

— Liquidator 150

Verhaltenssteuerung 174f.

Verjahrung 125f., 140, 142, 169, 215-218,
230

— Beginn 217f.

— de lege ferenda 142,218

— dreiBigjahrig 216

— regelmiBig 216

— Regressanspruch 248f.

teleologische Reduktion 216f.

— unbekannte Glaubiger 217f.

Verkehrsinteresse 24

Vermégensbindung 14

— siehe auch Verteilungsverbot

— Losung 14, 29f.

Vermogenslosigkeit 123, 138, 152

— Versicherung 151

Vermdogensverteilung, siehe Verteilung

Vermogenszuordnung, siehe Haftungs-
zuordnung

Verdftentlichung

— Ergebnisverwendung 114f.

Verschmelzung

— Alternative zur Liquidation 48f.

Verschulden 227

— Liquidatorenhaftung 120

Sachregister

— Vermutung 235

Versicherung

— Strafbarkeit 155

— tber Vermogenslosigkeit 151, 155

Verteilung

— Anfechtung 142-146

— Anspruch 126

— Insolvenzverfahren 30, 136

— gesetzmaBig 147

Verteilungsfehler 215, 253 f.

— Ausgleich 215

Verteilungsverbot 4f., 45-117, 148-150
— Anspriiche aus Drittgeschiften 72-75

— bilanzielles Verstandnis 4749

— Darlehen an Gesellschafter 47-71

— Darlehen ohne Verzinsung 53-56

— gestundete Darlehen 56-67

— jederzeit fillige Darlehen 68-70

— Dritte 84-104

— Gegenstand 45f.

— Gesellschafterfremdfinanzierung 76-83

— gesellschaftergleiche Dritte 103, 204

— Gewinnanspruch 73-75

— Gléaubigerbenachteiligungsverbot 70

— Liquiditétsschutz 61f.

— mitgliedschaftliche Anspriiche 72-75

— mittelbare Glaubigerbenachteiligung 70

— personliche Reichweite 84—104

— Riicklagen 46

— sachliche Reichweite 46-83

— Uberwindung 117-157

— Vorabausschiittung 47-71

— zeitliche Reichweite 104-116

— Zuwendungen an Dritte 101-103,
205-210

— Zuwendungen durch Dritte 100, 204

Vertrauensschutz 125f., 127, 132f., 165, 182

— Anfechtung 144

— Insolvenzplanverfahren 139f.

— Insolvenzverfahren 139

Vertrauensverhdltnis 242-244

Verzicht 168

— Verbot 230

Verzinsung, siehe Zinsen

Vollbeendigung 3, 39, 118

— Sicherheiten 123f.

Vollstreckungsprognose 189

Vollwertigkeit 56f., 195f.
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— bilanzielle Grundsétze 196 Zahlungsverbot 17f.
— Verzinsung 53 f. — Begriff der Zahlung 19-21
Vorabausschiittung 4f., 47-71, 243 — Begriindung neuer Verbindlichkeiten 21 f.
Vorrang, siehe Rangklassen — Glaubigerbenachteiligungsverbot 1f.
Vorratsgesellschaft 109 — isoliert 2, 18

— Rechtsnatur 1f.
Wahlrecht Zessionsregress 244-254
— Anspruchsgegner 290 — Abgrenzung Gesamtschuldnerinnen-
Wegfall des Hauptschuldners 123 f. ausgleich 248-252
Werthaltigkeit 188 — nach Registerloschung 252f.
Widerspriichliches Verhalten 165 Zinsen 53-56
Widmung, siehe Haftungszuordnung Zufall 125,127
Wiederaufleben Zuordnung, siehe Haftungszuordnung
— Liquidatorenamt 188 Zusammenfassung 257-263
Wiedereinsetzung 140 Zusatzschaden 223

Wissenszurechnung 128 Zustandigkeitskonzentration 230
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