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Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp

Vorwort

Liebe Geschaftsfreunde,

Corona ist noch nicht besiegt, in Osteuropa tobt nach
wie vor ein schrecklicher Krieg, Lieferketten sind unter-
brochen, die Inflation klettert, Energiepreise explodie-
ren, und die Politik spricht bereits von einem drohenden
Energie-Notstand im kommenden Winter - wahrlich
bewegte Zeiten, die wir aktuell erleben. Auch wenn von
staatlicher Seite zum Teil vehement gegengesteuert
wird, gehen diese Entwicklungen an der Wirtschaft

und den mittelstandischen Betrieben nicht vorbei. Die
Krisenfélle haufen sich und nehmen an Heftigkeit zu.
Fir viele Unternehmen und Unternehmer wird die Luft
diinner.

Deshalb mochten wir Thnen mit unserer Juli-Ausgabe
Themen nédherbringen, die Sie aktuell betreffen oder
jedenfalls interessieren konnten.

* Abgrenzungsfragen bei den Insolvenzeroffnungs-
griinden. Das deutsche Insolvenzrecht kennt drei In-
solvenzeroffnungsgriinde: die Zahlungsunfahigkeit, die
Uberschuldung und die drohende Zahlungsunfihigkeit.
Unter welchen Voraussetzungen diese bestehen und
welche Folgen durch sie ausgelost werden, beleuchte
ich in meinem Beitrag. Denn insbesondere durch das
Gesetz Uber den Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmen fiir Unternehmen (StaRUG) stellen sich
neue und herausfordernde Abgrenzungsfragen.

* Das neue Sanierungsrecht lebt! Neue Erkenntnisse
aus der Begleitung zweier Restrukturierungsver-
fahren. Mein Geschaftsfiihrerkollege und Partner
Dr. Jasper Stahlschmidt, Fachanwalt fiir Insolvenz- und
Sanierungsrecht, berichtet tiber die ersten erfolg-
reichen Restrukturierungsplane, die vor dem AG Koln
anhangig waren und die mit liberwaltigender Zustim-
mung der betroffenen Restrukturierungsglaubiger
zum Restrukturierungsplan abgeschlossen werden
konnten.

« Die Anfechtungsrisiken der Gesellschafter. Gesell-
schafter sind in der Insolvenz der Gesellschaft beson-
deren Anfechtungsrisiken ausgesetzt. Der Bundesge-
richtshof hat in seiner Entscheidung vom 24.02.2022
(IXZR 250/20) die Voraussetzungen einer Anfechtung
gegeniiber den Gesellschaftern der Insolvenzschuldne-
rin konkretisiert. Rechtsanwalt Daniel Eckart erlautert
das Urteil und gibt wertvolle Handlungsempfehlungen.

Ich wiinsche lhnen viel Freude beim Lesen. Bleiben Sie
gesund und uns gewogen.

Bei Fragen oder Gesprachsbedarf sind wir natiirlich
gerne fiir Sie da!

lhr Dr. Utz Brommekamp
Rechtsanwalt

VORWORT
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Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp, Geschiftsfiihrer, Partner

Abgrenzungsfragen bei den Insolvenzeroffnungsgriunden

Insolvenzreife

Das deutsche Insolvenzrecht kennt drei Insolvenz-
eroffnungsgriinde: die Zahlungsunfahigkeit und die
Uberschuldung, bei deren Vorliegen eine strafbewehrte
Antragspflicht der Unternehmensleitung besteht sowie
die drohende Zahlungsunféhigkeit, die lediglich ein
Antragsrecht begriindet.

Mittlerweile sind die Voraussetzungen und die Priifungs-
folge flir das Vorliegen dieser Insolvenzgriinde durch
Rechtsprechung und Literatur, flankiert durch den
Standard S 11 des Instituts fiir Wirtschaftspriifer (IDW),
relativ klar definiert.

Durch das Inkrafttreten des Gesetzes uber den Sta-
bilisierungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unter-
nehmen (StaRUG), das eine strukturierte Sanierung/
Restrukturierung — anders als das Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) -
auBerhalb eines Insolvenzverfahrens ermoglicht, stellen
sich indes ganz neue und herausfordernde Abgren-
zungsfragen.

1. Zahlungsunfahigkeit

Am leichtesten fallt dabei noch die Bestimmung der
Zahlungsunfahigkeit. Ein Schuldner ist zahlungsunfa-
hig, wenn er nicht (mehr) in der Lage ist, seine félligen
Zahlungspflichten zu erfiillen (§ 17 Abs. 2 Ins0O). Dabei
werden in einem ersten Priifungsschritt stichtagsbezo-
gen die an diesem Tag falligen Verbindlichkeiten den an
diesem Tag liquiden und verfiigbaren Mitteln gegeniiber-
gestellt.

+ Sind die Verbindlichkeiten noch zu mindestens 90
Prozent gedeckt, liegt keine insolvenzrelevante Zah-
lungsunfahigkeit vor.

« Ist dies indes nicht der Fall, ist diese Uberpriifung nun-
mehr fiir einen dreiwdchigen Betrachtungszeitraum zu
wiederholen. Kann auch in diesem Zeitraum die Unter-
deckung nicht beseitigt werden, liegt grundsatzlich
eine insolvenzrelevante Zahlungsunfahigkeit vor.

Der Geschaftsleitung wird gesetzlich eine Frist von ma-
ximal drei Wochen gegeben, die eingetretene Zahlungs-
unfahigkeit nachhaltig, also dauerhaft zu beseitigen.
Spatestens nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist besteht
eine Antragspflicht.

Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp

2. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Von drohender Zahlungsunfahigkeit spricht das
Gesetz, wenn der Schuldner voraussichtlich nicht
(mehr) dazu in der Lage sein wird, seine bestehen-
den Zahlungspflichten bei Falligkeit zu erfiillen (§ 18
Abs. 2 InsO). Dies bedarf einer zeitlichen Bestimmung,
die zuletzt mit einer Anderung bzw. Prazisierung der
Insolvenzordnung, die zeitgleich mit der Einfiihrung

des StaRUG in Teilen reformiert wurde, erfolgt ist. Der
gesetzliche Prognosezeitraum betragt 24 Monate.
Das heiBt: Tritt aufgrund einer aktuellen Liquiditats-
planung innerhalb der folgenden 24 Monate eine wie
oben beschriebene Liquiditatsunterdeckung ein, ist das
betreffende Unternehmen heute drohend zahlungsun-
fahig. Das Eintreten dieses Insolvenzgrundes eroffnet
der Geschaftsleitung sowohl die Moglichkeit - nicht die
Pflicht - einen Insolvenzantrag zu stellen als auch ein
Restrukturierungsverfahren nach dem StaRUG aufzu-
nehmen und zu betreiben.

3. Uberschuldung

Die groBte ,babylonische Sprachverwirrung® herrscht
- leider vermehrt auch in Fachkreisen und bei selbst-
ernannten Experten - beim Insolvenzgrund der Uber-
schuldung. Dabei klingt die gesetzliche Definition
zunachst denkbar einfach. Doch dies ist triigerisch.
Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des
Schuldners dessen bestehenden Verbindlichkeiten
nicht (mehr) deckt (§ 19 Abs. 2 InsO). Dies suggeriert
eine reine Vermogensvergleichsbetrachtung, auf die es
im ersten Priifungsschritt aber gar nicht ankommt.



Haftungsfalle Uberschuldung

Denn im Gesetz heiBt es weiter: ,,...es sei denn, die
Fortfiihrung des Unternehmens in den nachsten zwolf
Monaten ist nach den Umstanden liberwiegend wahr-
scheinlich®. Es stellt sich deshalb zunachst die Frage,
ob fiir das Unternehmen eine positive Fortbestehens-
prognose besteht. Und die Priifung dessen wiederum
ist eine reine Liquiditatsbetrachtung und hat mit der
Vermogenssituation des Unternehmens zundchst rein
gar nichts zu tun. Vielmehr liegt eine positive Fortbeste-
hensprognose dann vor, wenn das Unternehmen fiir
einen Zeitraum von zwolf Monaten durchfinanziert ist,
also in diesem Zeitraum keine Zahlungsunfahigkeit im
oben beschriebenen Sinne planerisch zu erwarten hat.
In diesem Fall ist die Uberschuldungspriifung bereits
beendet. Bei Vorliegen einer positiven Fortbestehens-
prognose liegt namlich per se keine Uberschuldung vor,
egal wie schief die Bilanz auch aussehen mag.

Muss das Unternehmen hingegen innerhalb der
kommenden zwo6lf Monate mit dem Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit rechnen, liegt keine positive Fort-
bestehensprognose mehr vor. Erst jetzt wird bei der
Uberschuldungspriifung ein Vermégensvergleich und
damit ein Blick in die Bilanz relevant. Denn eine nega-
tive Fortbestehensprognose hat zur Konsequenz, dass
die Vermogensgegenstande zu Zerschlagungswerten
angesetzt und den Verbindlichkeiten gegeniibergestellt
werden miissen; und schlimmer noch: In eine sodann
aufzustellende Liquidationsbilanz sind auch Sonderpas-
siva, die erst durch die Liquidation ausgelost werden,
einzurechnen, wie bspw. Auslauflohne, Kosten der
Ausproduktion oder Schadensersatz fiir die Beendigung
langlaufender Vertrage.

Unter Berlicksichtigung dessen werden dann bei den
allermeisten Unternehmen die Vermogenswerte die
Verbindlichkeiten nicht mehr decken, und es liegt eine
insolvenzrelevante Uberschuldung vor, es sei denn, im
Aktivvermogen versteckten sich erheblich stille Reser-
ven, was eher die Ausnahme sein diirfte.

Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen: Ein im
Grundsatz operativ profitables Unternehmen ohne
nennenswerte stille Reserven auf der Aktivseite,
hat in neun Monaten eine Corona-Darlehens-
Tranche zuriickzufiihren, wozu aus heutiger Sicht
die dann vorhandene Liquiditat nicht ausreichen
wird. Dieses Unternehmen diirfte heute liberschul-
det und grundsatzlich insolvenzantragspflichtig
sein, hatte also nach neuer gesetzlicher Regelung
langstenfalls sechs Wochen Zeit, diesen Zustand
durch geeignete MaBnahmen zu beseitigen.

Drohende Zahlungsunfihigkeit versus Uberschul-
dung

Die Abgrenzung der drohenden Zahlungsunfahigkeit
von der Uberschuldung wird gerade bei der Frage rele-
vant, ob ein in die Krise geratenes Unternehmen das
neu geschaffene Restrukturierungsverfahren nach
dem StaRUG, also eine strukturierte Sanierung ohne In-
solvenz, Uberhaupt nutzen kann. Denn dieses Verfahren
steht nur und ausschlieBlich drohend zahlungsunfa-
higen Schuldnern zur Verfiigung, die eben noch nicht
zahlungsunfahig oder iiberschuldet sind.

Hat das betreffende Unternehmen beispielsweise auf-
grund heutiger Planung in 18 Monaten die Zahlungsun-
fahigkeit zu gewartigen, steht einem StaRUG-Verfahren
nichts im Wege. Tritt aber planerisch eine Zahlungsunfa-
higkeit z. B. bereits nach zehn Monaten ein, ist der Ein-
tritt ins StaRUG-Verfahren einerseits wegen drohender
Zahlungsunfahigkeit moglich, gleichsam aber wegen der
gleichzeitig vorliegenden Uberschuldung ausgeschlos-
sen.

Dieses Dilemma Iost das Gesetz bedauerlicherweise
nicht zufriedenstellend auf. Vielmehr helfen hier allen-
falls die Gesetzesmotive und Erlauterungen zu den
maBgeblichen Normen der Insolvenzordnung und des
StaRUG. Dort ist zu lesen, dass, so lange von einer die
Uberschuldung ausschlieBenden positiven Fortbeste-
hensprognose auszugehen ist, wie eine liberwiegende
Wabhrscheinlichkeit besteht, ein StaRUG-Verfahren
erfolgreich zu fihren.

Dies bedeutet in der Praxis, dass die Geschaftsleitung
eines nicht fiir die Dauer von zwo6lf Monaten durchfinan-
zierten und damit in aller Regel tiberschuldeten Unter-
nehmens in Anbetracht ihrer strafbewehrten Antrags-
pflicht auf jeden Fall handeln muss. Soll der Gang zum
Insolvenzgericht vermieden werden, muss eine positive
Fortbestehensprognose entweder durch die Beseitigung
der innerhalb eines Jahres drohenden llliquiditat oder
aber durch ernsthaftes und erfolgversprechendes Be-
treiben eines StaRUG-Verfahrens erreicht werden.

In diesen Abgrenzungsfragen schlummert ein nicht
unerhebliches Haftungspotenzial, das in den meisten
Flihrungsetagen deutscher Unternehmen vermutlich
noch weitgehend unbekannt ist oder zumindest unter-
schatzt wird.

THEMEN DES MONATS
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Rechtsanwalt Dr. Jasper Stahlschmidt, Geschaftsfiihrer, Partner, Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

Das neue Sanierungsrecht lebt! Neue Erkenntnisse aus der
Begleitung zweier Restrukturierungsverfahren

Vor kurzem hat Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte
in Zusammenarbeit mit der Schwestergesellschaft
plenovia zwei Restrukturierungsverfahren auf der
Grundlage des Unternehmensstabilisierungs- und Re-
strukturierungsgesetzes (StaRUG) vor dem Amtsgericht
Koln begleitet, die mit liberwaltigender Zustimmung der
betroffenen Restrukturierungsglaubiger, der soge-
nannten ,,Planbetroffenen®, erfolgreich abgeschlossen
werden konnten. Da laut einer Recherche des INDAT
Report 1/ 2022, S. 79 beim AG Koln im Jahr 2021 kein
Restrukturierungsverfahren nach dem neuen Recht
beendet wurde, diirfte es sich hierbei um die ersten
Restrukturierungsplane handeln, die vor dem AG Koln
anhangig waren und erfolgreich abgeschlossen werden
konnten.

I. Die Ausgangssituation

Die beiden betroffenen Unternehmen, die jeweils die
Geschéftsflihrung fiir eine Vielzahl von Anlagegesell-
schaften iibernommen hatten, sahen sich Schadenser-
satzforderungen seitens einer Minderheit von Anlegern
wegen angeblicher Fehler der Geschaftsflihrung aus
friheren Zeiten ausgesetzt.

Diese Anspriiche wurden von mehreren Anlegern
gerichtlich geltend gemacht. Allein die Anwalts- und
Gutachterkosten fiihrten zu einer immensen Kosten-
und Kapazitatsbelastung auf Seiten der beiden beklag-
ten Unternehmen. Es kam hinzu, dass die Anleger im
Falle einer Insolvenz der betroffenen Unternehmen mit
enormen Nachzahlungsanspriichen der Finanzverwal-
tung rechnen mussten. Die Anlageglaubiger hatten also
im Fall der Insolvenz nicht nur Geld verloren. Sie hatten
auch noch Geld nachzahlen missen.

Vor diesem Hintergrund hatten dann im Wege der
Glaubigergleichbehandlung die tbrigen Anleger eben-
falls Schadensersatzanspriiche geltend gemacht, die
schlieBlich samtlich mit Hilfe des Restrukturierungs-
plans reguliert werden konnten.

Il. Regulierung von anhangigen Klagen durch das
neue Sanierungsrecht

Das Beispiel zeigt, dass das neue Sanierungsrecht
gerade auch bei kostentrachtigen, anhangigen Klagen
gegen ein Unternehmen helfen kann, dessen Existenz
im Falle einer spateren rechtskraftigen Verurteilung
existenzgefahrdet ware. Hierflir miissen die Unterneh-
mensentscheider allerdings friihzeitig handeln und
aktiv werden. Das Prinzip Hoffnung, die Klage werde
schon abgewiesen, ist oftmals triigerisch. Bis dahin

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht
Dr. Jasper Stahlschmidt

wird das Unternehmen zudem mit erheblichen Kosten
belastet, wahrend die Kosten eines Restrukturierungs-
verfahrens liberschaubar sind, zumal damit ein oftmals
erheblicher Sanierungsgewinn generiert werden kann.
Das neue Sanierungsrecht wird - anders als ein In-
solvenzverfahren - auch nur auf ausdriicklichen Antrag
des Unternehmens veroffentlicht, ist also in der Regel
diskret und betrifft nur die dann ausgewahlten planbe-
troffenen Glaubiger.

lll. Der friihe Vogel...

Die Regulierung solcher anhangigen Klagen durch das
neue Sanierungsrecht ist nur solange moglich, wie

das Unternehmen nicht insolvenzantragspflichtig, also
zahlungsunfahig und/oder tberschuldet ist. Stattdes-
sen wird indes drohende Zahlungsunfahigkeit und damit
bereits der Eintritt einer ernstzunehmenden Krisen-
situation verlangt. Nach der Gesetzesanderung zum
01.01.2021 ist dies in der Regel dann der Fall, wenn das
Unternehmen vom Stichtag aus gesehen zwischen dem
13. und dem 24. Monat voraussichtlich nicht mehr in
der Lage ist, seine bestehenden Zahlungsverpflich-
tungen zu erfiillen. Dieser Zeitraum diirfte bei existenz-
bedrohenden Klagen, deren Dauer bis zur Rechtskraft
nicht unerheblich ist, moglich sein. Tritt die Zahlungsun-
fahigkeit bereits innerhalb der nachsten zwolf Monate
ein, ist es denkbar, dass das Unternehmen dann auch
uberschuldet ist. In diesem Fall bietet sich ebenfalls ein
Verfahren nach dem StaRUG an, wenn dadurch eine
positive Fortfiihrungsprognose belegt wird und damit
die Uberschuldung beseitigt werden kann.

Es zeigt jedenfalls, dass Unternehmen hier regelmaBig
bis zu 24 Monate planen sollten, um diesen Sach-
verhalt Gberhaupt zu erkennen. Dies ist im neuen § 1
StaRUG vorgeschrieben.



IV. Mehrheiten vom Plan liberzeugen

Mit dem Restrukturierungsplan lassen sich auch oppo-
nierende Glaubiger liberstimmen, die dann ebenfalls an
die Regeln des Plans, also ggf. an einen Verzicht oder
Teilverzicht, gebunden sind. Es konnen nach bestimm-
ten Modalitaten Gruppen gebildet werden. In diesen
Gruppen missen mindestens 75 Prozent der Plan-
betroffenen zustimmen. Nicht abgegebene Stimmen
oder Stimmenthaltungen gelten als Ablehnung. Wenn
die Mehrzahl der Gruppen zugestimmt oder bei zwei
Gruppen sogar nur eine Gruppe zugestimmt hat, kann
der Plan unter bestimmten Voraussetzungen trotzdem
bestatigt werden und wirkt gegen alle planbetroffenen
Glaubiger. Durch die Moglichkeit eines solchen ,cross
class cramdowns“ steigen die Chancen einer erfolgrei-
chen Planbestatigung deutlich.

V. Fazit: Agieren ist besser als reagieren

Viele Unternehmen, die derzeit gegen existenzvernich-
tende Klagen kampfen, konnten das neue Sanierungs-
recht als Befreiungsschlag nutzen. Hierzu missen die
Entscheider friih und proaktiv die Initiative ergreifen.

Auch bei Investmentgesellschaften, deren Anleger sich
uneins sind, kann das neue Sanierungsrecht genutzt
werden, einzelne opponierende Anleger zu disziplinie-
ren.

THEMEN DES MONATS
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Rechtsanwalt Daniel Eckart

Die Anfechtungsrisiken der Gesellschafter

I. Einfiihrung

Gesellschafter sind in der Insolvenz der Gesellschaft
besonderen Anfechtungsrisiken ausgesetzt. Der
Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom
24.02.2022 (IX ZR 250/20) die Voraussetzungen einer
Anfechtung gegenuber den Gesellschaftern der In-
solvenzschuldnerin konkretisiert. Die Risiken sind den
Gesellschaftern oftmals nicht ausreichend bewusst. Die
anfechtbaren Sachverhalte sind fiir den Insolvenzver-
walter leicht zu identifizieren. Zudem sind die Voraus-
setzungen fir eine Insolvenzanfechtung gegeniiber
Gesellschaftern gering und mit vergleichsweise gerin-
gem Aufwand nachgewiesen. Die Abwehr derartiger
Anfechtungen gegeniber den Gesellschaftern ist daher
oftmals wenig aussichtsreich. Umso mehr missen Ge-
sellschafter bei der Finanzierung der Gesellschaft hin-
sichtlich einer moglichen Insolvenzanfechtung friihzeitig
vorsorgen.

Il. Anfechtung von Gesellschafterdarlehen

Nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO unterliegt die Riickfiihrung
von Gesellschafterdarlehen im letzten Jahr vor dem
Insolvenzantrag oder danach der Insolvenzanfechtung.
Der Anwendungsbereich ist in personlicher und sachli-
cher Hinsicht weit zu verstehen. Damit geht der Anwen-
dungsbereich des § 135 InsO weit Uber die Anfechtung
von Riickzahlungen auf Gesellschafterdarlehen hinaus.
Erfasst sind Riickzahlungen von samtlichen Finanzie-
rungsleistungen der Gesellschafter und gleichgestell-
ter Dritter. Gleichgestellte Dritte konnen insbesondere
mittelbare Gesellschafter oder Gesellschafter von
verbundenen Unternehmen sein. In sachlicher Hinsicht
sind alle Leistungen von Gesellschaftern oder gleichge-
stellten Dritten zugunsten der Gesellschaft erfasst, die
Finanzierungsfunktion haben.

Nach § 135 Abs. 1 InsO unterliegt auch die Riickzahlung
von Darlehen eines nicht beteiligten Dritten, die ein
Gesellschafter aus seinem Vermogen besichert hat, der
Insolvenzanfechtung, sofern der Gesellschafter durch
die Leistungen der Gesellschaft von seinen Sicherheiten
befreit wurde.

Stellt der Gesellschafter etwa eine Biirgschaft oder
eine Grundschuld an seiner privaten Immobilie fiir eine
Verbindlichkeit der Gesellschaft, unterliegen Zahlungen

Rechtsanwalt Daniel Eckart

der Gesellschaft auf die Schuld der Gesellschaft der In-
solvenzanfechtung, wenn und soweit der Gesellschafter
hierdurch aus seiner Sicherheit befreit wurde.

In weiterer Analogie gilt das auch fiir den Fall der
Doppelbesicherung. Der Kreditgeber der Gesellschaft
verfligt beispielsweise liber Grundschulden an einem
Objekt der Gesellschaft und an einem privaten Objekt
des Gesellschafters. Wird das Objekt der Gesellschaft
im Anfechtungszeitraum verwertet und flieBt der Erlos
dem Kreditgeber zu, entsteht ein Erstattungsanspruch
aus insolvenzrechtlicher Anfechtung gegen den Gesell-
schafter. Das gilt unabhangig davon, ob das Grundstiick
vor Eroffnung von der Schuldnerin oder nach Eroffnung
vom Insolvenzverwalter verwertet wird. Denn die Ge-
sellschaftersicherheit muss nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs im wirtschaftlichen Ergebnis vorrangig
verwertet werden.

Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO unterliegt auch die
Besicherung von Gesellschafterdarlehen am Vermo-
gen der Gesellschaft der Insolvenzanfechtung, soweit
die Sicherheit in den letzten zehn Jahren vor der Antrag-
stellung oder danach gewahrt worden ist.

Abgesehen von der Glaubigerbenachteiligung, die in
der Regel unproblematisch ist, kennt § 135 InsO keine
weiteren Tatbestandsvoraussetzungen.

Hintergrund der besonderen anfechtungsrechtlichen
Haftung ist die Finanzierungsverantwortung der
Gesellschafter. Stellt der Gesellschafter die erforderli-
chen Mittel darlehensweise zur Verfligung, waren seine
Riickzahlungsanspriiche nach § 39 InsO nachrangig.



lll. Anfechtung von Austauschgeschaften mit
Gesellschaftern

Oftmals bestehen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern auch diverse Leistungsbeziehungen. So er-
bringen Gesellschafter beispielsweise Dienstleistungen
oder stellen Vermogensgegenstande zur Nutzung zur
Verfugung. Das von der Gesellschaft an den Gesell-
schafter geleistete Entgelt kann nach § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO anfechtbar sein, wenn die Leistungen des Gesell-
schafters eine Finanzierungsfunktion hatten.

IV. Der konkrete Fall

Der Bundesgerichtshof hat in einer jlingeren Entschei-
dung vom 24.02.2022 die Voraussetzungen insoweit
konkretisiert (IX ZR 250/20).

In der zitierten Entscheidung ging es um den Anspruch
eines Gesellschafters gegen die spater insolvente
GmbH auf Zahlung von Lizenzgebiihren und um die
Frage, ob dieser Anspruch wirtschaftlich einem Gesell-
schafterdarlehen entspricht. Das sei nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs dann der Fall, wenn der Gesell-
schafter einen falligen Anspruch darlehensfremder Art
gegen die Gesellschaft nicht geltend macht. Eine rein
faktische Stundung sei bei wirtschaftlicher Betrachtung
bereits eine Darlehensgewahrung.

Eine Darlehensgewahrung scheide bei echtem Leis-
tungsaustausch Zug um Zug oder bei bargeschaftlicher
Abwicklung aus, d.h. zwischen Leistung und Gegenleis-
tung diirfen maximal 30 Tage verstreichen. AuBerhalb
des Bargeschaftszeitraums kommt es darauf an, ob

der verzogerte Leistungsaustausch nach der Vertrags-
gestaltung oder der tatsachlichen Handhabung in einer
Gesamtschau den Schluss auf eine Kreditgewahrung
rechtfertige. Nach Art, Inhalt und Umstanden des tat-
sachlich gewahrten Zahlungszeitraums musse aufgrund
einer Gesamtwiirdigung feststehen, dass der Gesell-
schafter eine Finanzierungsentscheidung zugunsten der
Gesellschaft getroffen hat.

Entscheidend sei die Analyse des Einzelfalls. Eine vor-
herige Falligkeitsvereinbarung konne erst dann einer
Darlehensgewahrung gleichstehen, wenn sie deutlich
von den marktiiblichen Konditionen abweiche. Eine
Darlehensgewahrung konne in der Regel aber angenom-

men werden, wenn der Gesellschafter seine Forderung
langer als drei Monate stehengelassen hat, also trotz
Falligkeit seiner Forderung untatig geblieben ist.

V. Handlungsempfehlungen

Gesellschafter sollten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft nur in dem Bewusstsein um bestehende Anfech-
tungsrisiken besichern. Das Ausfallrisiko des Gesell-
schafters reduziert sich insbesondere nicht dadurch,
dass die gesicherte Schuld auch mit Gesellschaftssi-
cherheiten besichert ist.

Austauschgeschafte zwischen Gesellschafter und
Gesellschaft mussen mit Weitblick gestaltet werden.
Zusammenfassend erhoht sich das Anfechtungsrisiko
der Gesellschafter je mehr Zeit zwischen Leistung und
Gegenleistung verstreicht. Vorbeugend sollten im Rah-
men der Gepflogenheiten im Voraus moglichst langfris-
tige Zahlungsziele vereinbart werden. Liegen mehr als
30 Tage zwischen Leistung und Gegenleistung kommt
es auf eine Einzelfallentscheidung an, die moglichst
bereits vermieden werden sollte. Bei einem Zeitraum
von mehr als drei Monaten ist das Anfechtungsrisiko
manifest.

Der BGH stellt auch darauf ab, ob der Gesellschafter
MaBnahmen ergriffen hat, seine Anspriiche gegen die
Gesellschaft durchzusetzen. Die Untatigkeit des Ge-
sellschafters wertet der BGH als Indiz fiir eine Finan-
zierungsleistung. Daher muss auch eine Untatigkeit im
Einzelfall abgewogen werden.

Vorleistungen der Gesellschaft stehen der Annahme,
die Leistungen des Gesellschafters hatten Finanzie-
rungsfunktion, zwar entgegen. Insoweit haben die Ge-
sellschafter aber zur Vermeidung anderweitiger Anfech-
tungstatbestande u. a. darauf zu achten, dass sie die
Vorleistung der Gesellschaft auch zu beanspruchen
haben.

THEMEN DES MONATS
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Aktuelle Veroffentlichungen

Wir veroffentlichen regelmaBig Publikationen zu relevanten Fach- und
Branchenthemen. Profitieren Sie von unserer Expertise und der hohen
Praxisrelevanz unserer Printmedien, die wir lhnen ggf. auch als PDF
bereitstellen. Senden Sie uns gerne eine E-Mail an Frau Stefanie Rippin

unter: rippin@bbr-law.de

The new restructuring law from an
investors point of view

The restructuring options of self-ad-
ministration in insolvency (ESUG pro-
cedure) are now being used by many
companies that are in crisis.

1. Auflage 2022

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

E-Book

Das Restrukturierungsgericht im
StaRUG

Das aufgrund der EU-Richtlinie
2019/1023 am 01.01.2021 in Kraft
getretene StaRUG stellt an alle Ver-
fahrensbeteiligten neue Herausforde-
rungen - ein Uberblick.

1. Auflage 2021
Herausgeber: Dr. Utz Brommekamp
ISBN 978-3-947456-12-3

Insolvenzanfechtung — Risiken ver-
meiden, Anspriiche abwehren

Das E-Book vermittelt einen Uberblick
zum Rechtsgebiet der Insolvenz-
anfechtung und gibt grundlegende
Hinweise fiir Betroffene sowie Noch-
nicht-Betroffene.

2. Auflage 2019

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Olaf Hiebert

E-Book

Kiindigungsschutz | lhre Rechte
einfach erklart

Rechtsanwalt Philipp Wolters LL.M.
beantwortet in seinem E-Book die
haufigsten Fragen rund um den Kiindi-
gungsschutz.

2. Auflage 2022
Autor: Philipp Wolters LL. M.
E-Book
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Das neue Sanierungsrecht aus
Investorensicht

Die Sanierungsmoglichkeiten der
Eigenverwaltung in der Insolvenz
(ESUG-Verfahren) werden zwischen-
zeitlich von vielen Unternehmen, die
sich in der Krise befinden, genutzt.
1. Auflage 2021

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

ISBN 978-3-947456-11-6
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Aufrechnung in der Insolvenz —
leicht gemacht

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Insolvenzrecht Dr. Olaf Hiebert

liefert kompakt und verstéandlich die
wichtigsten Informationen zum Thema
Aufrechnung in der Insolvenz.

1. Auflage 2019
Autor: Dr. Olaf Hiebert
E-Book

Privatinsolvenz | So gelingt der
wirtschaftliche Neuanfang
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Insolvenzrecht Dr. Olaf Hiebert gibt
konkrete Antworten auf die wichtigs-
ten Fragen rund um die Privatinsol-
venz in leicht verstandlicher Sprache.
3. Auflage 2022

Autor: Dr. Olaf Hiebert

ISBN 978-3-406-77418-8

Sanieren unter Insolvenzschutz
statt Liquidieren durch Insolvenz
Immer mehr Unternehmen entschei-
den sich in der Krise fiir die Insolvenz
in Eigenverwaltung und nutzen so
die erleichterten Moglichkeiten der
Sanierung.

4. Auflage 2021

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

ISBN 978-3-947456-09-3
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Kommende Veranstaltungen

Mit Prasenz-, Online- und Hybrid-Seminaren halten Sie sich auf dem
Laufenden! Wir unterstiitzen unsere Mandantschaft, unsere Netzwerk-
partner:innen sowie Kammern und Verbande kontinuierlich dabei, die
Rechtslage im Uberblick zu behalten. Profitieren Sie sowohl fachlich als
auch praktisch von unserem hochqualifizierten Vortragsangebot. Unsere
Referentinnen und Referenten verfiigen ausnahmslos iiber langjahrige
Erfahrung und hohe Expertise.

10. Turnaroundkongress 2022: Raus aus der Krise - &), TURNAROUND
Wie Unternehmen uber Zukunftsthemen und Innova- =7 KONGRESS 2022
tionen erfolgreiche Geschaftsmodelle ankurbeln

Wie generiere ich heute mit neuen Ideen profitables Geschaft, das
meine Firma oder meinen Betrieb zukunftsfahig auch fur morgen
aufstellt? Der 10. Turnaroundkongress am 5. und 6. September 2022
im Steigenberger Grandhotel auf dem Petersberg in Konigswinter bei
Bonn ist vor allem dieser Frage gewidmet. Praktiker geben Antworten
und vermitteln nutzbringendes Wissen, welches Teilnehmerinnen

und Teilnehmer fiir ihre Organisationen mitnehmen und in eigener
Gestaltung umsetzen konnen. Rechtsanwalt Robert Buchalik, Vor-
standvorsitzender des BV ESUG e. V. referiert zum Thema
»Sanierung ohne Insolvenz - eine gesetzgeberische Innovation?“.

05-06.09.2022 Mehr erfahren
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Wir sind deutschlandweit fur Sie erreichbar.

Mit drei Standorten in Diisseldorf, Berlin und Frankfurt am Main sind
wir fiir unsere Mandanten national sehr gut erreichbar. Wir betreuen
Sanierungsprojekte, Insolvenzverfahren oder wirtschaftsrechtliche
Themen direkt, kompetent, verlasslich und engagiert — auch bei
Ihnen vor Ort. Rufen Sie uns an!

Diisseldorf

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf
T 0211828977200

v

Berlin

Berlin | o O

Lietzenburger StraBe 75 Disseldorf

10719 Berlin
T 030 814521960 o

Frankfurt

.- |
= i =

Frankfurt

WestendstraBe 16-22
60325 Frankfurt am Main
T 069 24752150




lhre Ansprechpartner

Sie haben Fragen und suchen einen kompetenten Ansprechpartner?
Sie mochten einen Erstberatungstermin vereinbaren? Wir sind gerne
fir Sie da.

Robert Buchalik

Geschéftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt

T +49 211 828 977-140
E buchalik@bbr-law.de

Dr. Jasper Stahlschmidt

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

T +49 211 828 977-200
E stahlschmidt@bbr-law.de

Dr. Utz Brommekamp

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt

T +49 211 828 977-200
E broemmekamp@bbr-law.de

Jochen Rechtmann

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht

T +49 69 247 5215-20
E rechtmann@bbr-law.de
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Rechtsanwalte

Buchalik Brommekamp
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf

T +49 211 828977200
E rechtsanwaelte@bbr-law.de



