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|. Verhaltnis der Zahlungsverbote (§ 64 GmbHG, pp) zum
Insolvenzanfechtungsrecht (§§ 129 ff. InsQO)

1. Schutzzweck der Regelungen

§ 64 GmbHG: Massesicherung zwecks ranggerechter und
gleichmaliger Befriedigung aller Glaubiger

§ 129 InsO: Wiederherstellung des Schuldnervermégens zwecks
Glaubigergleichbehandlung

2. Gemeinsame Strukturen

a) Masseschmalernde Zahlungen (§ 64 GmbHG) — Glaubigerbenachteiligende
Rechtshandlungen (§ 129 InsO)

b) Rechtsfolgen = b.w.
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|. Verhaltnis der Zahlungsverbote (§ 64 GmbHG, pp) zum
Insolvenzanfechtungsrecht (§§ 129 ff. InsO)

2. Gemeinsame Strukturen
b) Rechtsfolgen

 Insolvenzanfechtung: Rickgewahrschuldverhéltnis bezogen auf die
jeweilige Rechtshandlung (vgl. etwa BGH WM 2016, 427 Rn. 17)

« Zahlungsverbote: Einzelausgleich

— Rechtsprechung: Erstattungsanspruch eigener Art, der auf Rickfih-
rung ausgezahlter Betrage gerichtet (vgl. etwa BGHZ 146, 264, 278 f.)

— Schrifttum z.T.: Ersatz des Insolvenzverschleppungsschadens

— Wirdigung: Rechtsprechung entspricht am ehesten der Gesetzeslage
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lI. Anfechtungsrechtliche Grundbegriffe

1. Mittelbare Glaubigerbenachteiligung (§ 129 Abs. 1 InsO)

Vermehrung der Schuldenmasse bzw. Verkiirzung der Aktivmasse bis zur
letzten mundlichen Tatsachenverhandlung (BGH WM 2012, 1131 Rn. 21, 22)

Klassischer Fall: Verlust der Einnahme aus Verkauf vor Verfahrenseroffnung

2. Unmittelbare Glaubigerbenachteiligung (§ 132, § 133 Abs. 2 InsO)

Benachteiligung ohne weitere Umstande mit Vollendung der Rechtshandlung
(BGH WM 2016, 1455 Rn. 17)

— Keine unmittelbare Benachteiligung bei Erhalt vollwertiger Gegenleistung

— Verlust der Gegenleistung bis Verfahrenser6ffnung unschadlich
(BGHZ 202, 59 Rn. 48)
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lI. Anfechtungsrechtliche Grundbegriffe

3. Bargeschaft (§ 142 InsO)

a) Voraussetzungen

» Vollwertiger Leistungsaustausch wie in Fallen fehlender unmittelbarer
Benachteiligung (BGHZ 202, 59 Rn. 9)

« Zusatzliche Erfordernisse (BGHZ 204, 83 Rn. 71):
— Leistungsaustausch beruht auf Vertrag

— Beschleunigter, innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs
verwirklichter Austausch

b) Rechtsfolge

Keine Anfechtung nach § 130 InsO, auch nicht nach § 133 Abs. 1 InsO
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

1. Forderungstilgung nach Erhalt einer Gegenleistung

Blol3 mittelbare Glaubigerbenachteiligung bzw. Masseverklrzung infolge der
an den Schuldner erbrachten Gegenleistung

Einstufung des IX. Zivilsenats: § 64 GmbHG erfordert unmittelbare
Benachteiligung (BGH WM 2008, 842 Rn. 4)

Keine ausdrickliche Stellungnahme des Il. Zivilsenats: Zahlungen der
Gesellschaft zwecks Vergutung einer Vorleistung als lediglich mittelbare
Glaubigerbenachteiligung der Regelung des § 64 GmbHG unterworfen

Mittelbare Benachteiligung genugt mangels anderweitiger ausdricklicher
gesetzlicher Anordnung

Lediglich § 64 Satz 3 GmbHG fordert unmittelbare Benachteiligung
(BGHZ 195, 42 Rn. 7)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

2. Berlcksichtigung von Gegenleistungen
a) Neuere Rechtsprechung des Il. Zivilsenats (BGHZ 203, 218 Rn. 9 ff.)

* Notwendigkeit wirtschaftlicher Zuordnung von Leistung und
Gegenleistung

« Beachtlichkeit bei unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang

» Ausgleichende Gegenleistung muss nicht bis Verfahrenser6ffnung
erhalten bleiben (Inanspruchnahme eines Kontokorrents)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

2. Berlcksichtigung von Gegenleistungen
b) Anforderungen entsprechen in gewissem Grade Bargeschaft (§ 142 InsO)
* Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Zuordnung bei Vertrag gegeben

Austausch in Dreiecksbeziehung kann genuigen:

— Leistungen unter Einsatz eines Leistungsmittlers sind grundséatzlich
inkongruent

— Allerdings kann dreiseitiges Zuwendungsverhaltnis wirksam von den
Beteiligten vereinbart werden

— Vertragsabrede muss vor Beginn des Leistungsaustauschs getroffen
werden (BGHZ 208, 243 Rn. 20)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

2. Berucksichtigung von Gegenleistungen
b) Anforderungen entsprechen in gewissem Grade Bargeschaft (§ 142 InsO)
« Unmittelbarer Zusammenhang

— Wahrung des zeitlichen Zusammenhangs entsprechend § 286 Abs. 3
BGB bei Leistungsaustausch in 30 Tagen (BGHZ 202, 59 Rn. 31 ff.)

— Leistung des Schuldners nach Eintritt der Krise
(§ 130 InsO, § 64 GmbHG)

— Gegenleistung kann vor oder nach Beginn der Krise erbracht werden
(BGH WM 1984, 1430)

— Ohne Bedeutung, welcher Teil vorleistet (BGHZ 150, 122, 131)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

2. Berlcksichtigung von Gegenleistungen
b) Anforderungen entsprechen in gewissem Grade Bargeschaft (§ 142 InsO)
+ Wertaquivalenz

— Zeitpunkt des Leistungsaustauschs entscheidend; spaterer Wertverlust
oder Unverkauflichkeit ist bedeutungslos; gleiches qilt flr Diebstahl

— Angemessene Lohn- und Mietzahlungen geniel3en unabhangig von
Wertschopfung Bargeschaftsprivileg

— Ausgaben flr Geschaftsessen oder Luxusfahrzeug als Baraustausch

— Nutzlichkeit des Geschafts nur bei § 133 Abs. 1 InsO gefordert (BGH,
WM 2015, 591 Rn. 24 f)

— Mdgliche Ersatzanspriiche aus § 43 GmbHG bei zweckwidriger
Verwendung von Gesellschaftsmitteln
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

3. Zahlungen der Gesellschaft von debitorischem Konto

a) Einordnung des Il. Zivilsenats: Keine Masseverkirzung wegen blof3en
Glaubigertauschs; Bank riickt an Stelle des befriedigten Glaubigers
(BGHZ 143, 184, 187 f.)

b) Einordnung des IX. Zivilsenats: Glaubigerbenachteiligung (§ 129 InsO) ist
gegeben (BGHZ 182, 317 Rn. 14 {.)

— Im Deckungsverhaltnis wird Darlehen in Anspruch genommen
— Im Valutaverhéltnis wird Verbindlichkeit getilgt

— Verbrauchte Darlehensmittel stehen Glaubigergesamtheit nicht mehr
zur Befriedigung offen
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

4. Zahlungseinzug auf debitorisches Konto

Ubereinstimmende Wirdigung beider Senate: Masseverkirzung (BGHZ 206,
52 Rn. 16) und Glaubigerbenachteiligung (BGHZ 150, 122, 125 f.) eingetreten
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

5. Ein- und Ausgange bei debitorischem Konto
a) Auffassung des Il. Zivilsenats

— Masseschmalerung von Eingangen auf debitorisches Konto durch
nachfolgende Uberweisungen nicht ausgeglichen (BGHZ 206, 52 Rn. 32)

— Ausnahmsweise Kompensation des Zahlungsausgangs bei Sicherung
fur Masse (BGHZ 206, 52 Rn. 33)

b) Auffassung des IX. Zivilsenats

Bargeschaftseinwand bei Zahlungen auf debitorisches Konto und
nachfolgenden Uberweisungen: Glaubigerbenachteiligung in Hohe der
tatsachlichen Kreditriickfihrung (BGHZ 150, 122, 129)

© 2017 RiIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein




T i
TR, UNIVERSITAT

¥ MANNHEIM

lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

5. Ein- und Ausgange bei debitorischem Konto

c) Ahnliche Ergebnisse trotz unterschiedlicher Anséatze

— Il. Zivilsenat: Summe der Eingange auf debitorischem Konto als

Masseverklrzung

— IX. Zivilsenat: Glaubigerbenachteiligung in Hohe der Eingange auf
debitorischem Konto abziiglich der bargeschéftlichen Ausgéange;
Uberweisungen sind aber gegeniiber Empfangern selbstandig
anfechtbar (BGHZ 150, 122, 132)
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lIl. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

5. Ein- und Ausgange bei debitorischem Konto
d) Beispielsfall

Tagliche Barzahlungen des Geschéftsflihrers einer tberschuldeten
Supermarkt-GmbH von 10.000 € auf debitorisches Konto verbunden mit
anschlieRenden Uberweisungen an Lieferanten und Arbeitnehmer

Losung auf der Grundlage der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats unter
Berlcksichtigung des Bargeschaftsprivilegs:

— Zahlungen auf debitorisches Konto unterliegen nicht der Anfechtung,
soweit Bank nachfolgend bargeschaftlich Uberweisungen gestattet

— Uberweisungen an Lieferanten und Arbeitnehmer unterliegen ebenfalls

nicht der Anfechtung, soweit sie durch bargeschéftliche Gegenleistungen
kompensiert werden
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

6. Zahlungen auf Absonderungsrechte

a) Keine Glaubigerbenachteiligung und Masseverklrzung bei Zahlungen auf
anfechtungsfest gewahrte Sicherungen (BGH WM 2009, 812 Rn. 13)

b) Sicherungszession ist beachtlich, wenn vor Eintritt der Insolvenzreife
Abtretung erfolgte und abgetretene Forderung werthaltig entstanden war
(BGHZ 206, 52 Rn. 12 ff.)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

7. Durchleitungsfalle

Sachverhalt: insolvente Muttergesellschaft Uberlasst Gelder inrer ebenfalls

iInsolventen Tochtergesellschaft, welche die Mittel weisungsgemald einem
Glaubiger der Muttergesellschaft zuwendet

a) Ansicht des Il. Zivilsenats

— Geschaéftsfuhrer der Tochtergesellschaft hat Masseverkiirzung

veranlasst, weil Mittel in Vermogen der Tochtergesellschaft
tbergegangen (WM 2008, 1227 Rn. 10)

— Masseneutralitat bei Einrichtung von Treuhandkonto (BGH WM 2008,
1227 Rn. 11)

— Keine Haftung nach § 64 Satz 2 GmbHG, weil Geschaftsflihrer
Treuebindung unterlag (BGH WM 2008, 1227 Rn. 12)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

7. Durchleitungsfalle
b) Ansicht des IX. Zivilsenats

Glaubigerbenachteiligung ist gegeben, wenn Leistungsmittler in sein
eigenes Vermogen tbergegangene Werte einem Dritten zuwendet
(BGHZ 174, 228 Rn. 19)

c) Tendenzen des Schrifttums zur Freistellung der Geschaftsfuhrer offenbaren
bemerkenswerte Unbekiimmertheit im Umgang mit Massesicherungspflicht

— Infolge eines Kontoversehens erfolgte rechtsgrundlose Uberweisungen
werden Bestandteil der Masse (BGH WM 2015, 733 Rn. 8 ff.; OLG
Hamm, ZInsO 2011, 2043; OLG Jena, ZIP 1999, 2026 ff.)
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

7. Durchleitungsfalle

c) Tendenzen des Schrifttums zur Freistellung der Geschaftsfuhrer offenbaren
bemerkenswerte Unbekimmertheit im Umgang mit Massesicherungspflicht

— Abfluss von Vermdgen eines Leistungsmittlers 16st Glaubigerbenachteili-
gung aus: Erwerb eines Grundstlcks mit Mitteln des Vaters durch insol-
vente Mutter und Weitertbereignung an Enkel/S6hne; zufalligerweise
keine Glaubigerbenachteiligung wegen Direkterwerb der S6hne von
Voreigentimer kraft Ausiibung einer Auflassungsvollmacht durch Mutter

— Deswegen werden Zahlungen insolventer Gesellschaften innerhalb eines
Konzernverbunds von § 64 GmbHG erfasst; Masseklrzung kann durch
Zahlungsruckfluss beseitigt werden

© 2017 RiIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein




R

TR, UNIVERSITAT
' MANNHEIM

NG

lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

8. Beseitigung von Masseverkirzung und Glaubigerbenachteiligung

Masseverklrzung (BGHZ 206, 52 Rn. 30) und Glaubigerbenachteiligung
(BGH WM 2015, 1996 Rn. 15) konnen nachtraglich beseitigt werden

— Abhebung von Konto zugunsten Barkasse
— Wiedereinzahlung abgehobener Gelder
— Uberweisung von kreditorischem auf anderes kreditorisches Konto

— Uberweisung von kreditorischem auf debitorisches Konto duirfte wegen
Befriedigung der Empfangerbank Massekirzung auslosen

— Hier ist mitunter fraglich, ob Masseverkiirzung bereits eingetreten war
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lll. Anwendung der Zahlungsverbote in der Praxis

9. Keine Ansprlche bei ausreichender Masse

— Es k&me zu einer nicht gerechtfertigten Massebereicherung, wenn
Anspriche aus Anfechtung und wegen verbotener Zahlungen trotz
ausreichender Masse durchgreifen wirden

— Insolvenzanfechtung: Anfechtungsgegner kann sich darauf berufen, dass es
Anfechtung nicht bedarf, weil Vermogen des Schuldners alle
Verbindlichkeiten deckt (BGHZ 200, 210 Rn. 20)

— Zahlungsverbote: Geschaftsfihrer steht ebenso Gegenbeweis offen, dass
zurickverlangte Zahlung zur Gesamtbefriedigung der Glaubiger nicht
bendtigt (BGHZ 131, 325, 330)
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