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§ 1 Einleitung
A. Einfithrung

Die Geschiftsleiter ,,stehen bei Scheitern einer Krisenbewéltigung
erkennbar ,mit einem Bein im Gefdngnis und mit einem Bein im
Schuldenturm’.“! Wird von den Geschiéiftsleitern auf der einen Seite
Unternehmergeist verlangt, droht auf der anderen Seite der Makel
der Insolvenz? mit hohem Reputations- sowie Karriererisiko, dro-
hender Strafbarkeit und drohender persénlicher Haftung.* Nach dem
Prinzip der persdnlichen Verantwortung wurde* und wird ein wirt-
schaftlicher Zusammenbruch dem Schuldner und, wenn es sich bei
diesem um eine Gesellschaft handelt, dessen Geschéftsleitern zuge-
rechnet. Sie sind es, die Rechenschaft fiir eine Eskalation der wirt-
schaftlichen Lage ablegen miissen.’ Managementfehler stellen auch
die haufigste Ursache fiir Krisen von Gesellschaften und deren In-
solvenzen dar.

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
geht mit einer Verdnderung des Pflichtenprogramms der, dem Ge-
sellschaftsinteresse’ verschriebenen, Geschiftsleiter der GmbH und

' Ehlers, BB 2013, 1539, 1540.

2 Vgl. Jaspers, Opportunistisches Verhalten in der Krise der Kapitalgesellschaft, S.
25; Paulus, ZGR 2005, 309 ff.

* Vgl. Seibt, BB 2019, 2563, 2564; Uhlenbruck, WiB 1996, 409.

* Héiisemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 4.01; Jaspers, Opportunistisches Verhalten in der
Krise der Kapitalgesellschaft, S. 25; ferner Kiibler, ZHR 168 (2004), 216 ff.

* Vgl. Jaspers, Opportunistisches Verhalten in der Krise der Kapitalgesellschaft, S.
29; ferner Bubrowski, Steiler Aufstieg - tiefer Fall, Stand: 12.10.2015; fiir die GmbH:
vgl. Bellen/Stehl, BB 2010, 2579; Knittel, GmbH-StB 2015, 138.

® Vgl. Jaspers, Opportunistisches Verhalten in der Krise der Kapitalgesellschaft, S.
25; Haas, WM 2006, 1417; 0.V., Studie: Managementfehler sind héufigste Insolven-
zursache, Stand: 27.9.2006.

" Das Gesellschaftsinteresse wird durch die beteiligten natiirlichen Personen gemittelt,
welche Personen relevant sind, ist umstritten: interessenmonistischer Ansatz (Share-
holder Value), fir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 76 Rn. 29, 34, 37,
Holters/ Weber AktG § 76 Rn. 19 ff.; Groh, DB 2000, 2153 ff.; fiir die GmbH: MiiKo
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 16 ff.; Bork/Schifer GmbHG/Kl6hn, § 43 Rn. 2 ff;
Baumbach/Hueck/Noack GmbHG § 43 Rn. 27 f.; interessenpluraler Ansatz (Stakehol-
der Value), fur die AG: OLG Frankfurt, Urt. v. 17.8.2011 - 13 U 100/10 = ZIP 2011,
2008, 2009 ff.; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 28, 30 ff.; KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 76 Rn. 15 ff.; Kort, AG 2012, 605 ff.; Schdfer/Missling, NZG 1998, 441, 444; fir
die GmbH: OLG Naumburg, Urt. v. 30.11.1998 - 11 U 22/98 = NZG 1999, 353, 354;
Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 150.
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der AG einher. GmbHG, AktG und InsO reagieren mit der Normie-
rung von Geschiftsleiterpflichten. Von Gesetzes wegen treten insbe-
sondere glaubigerschiitzende Vorgaben hinzu. Das Gesetz mit seinen
punktuellen Verhaltensge- und -verbote gibt jedoch nur ansatzweise
vor, wie sich die Geschéftsleiter zwischen den einzelnen Regelungen
und gerade in konkreten Entscheidungssituationen zu verhalten ha-
ben. Rechtsprechung und Literatur stellen insbesondere durch die
Konkretisierung der Pflicht zur ordnungsgeméfen Geschiftsfiihrung
gemill § 43 1 GmbHG/§ 93 1 1 AktG verbindliche Handlungsanwei-
sungen auf. AuBlerdem finden sich Regelwerke wie die IDW Stan-
dards. Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage bringt aber
nicht nur eine Verengung des Handlungsspielraums der Geschéftslei-
ter mit sich, sondern geht auch mit neuen Handlungsmoglichkeiten
einher, mit denen die Geschiftsleiter umgehen miissen. So bieten
neben GmbHG, AktG und InsO auch das Schuldverschreibungsge-
setz und voraussichtlich ab dem 01.01.2021 das StaRUG Instrumen-
te, die der Krisenbewiltigung gewidmet sind. Einer Krise ist schlief3-
lich nicht nur der drohende Untergang der Gesellschaft immanent,
sondern stets auch die Chance fiir eine Kehrtwende.® Der Verwirkli-
chung dieser Chance, das Unternehmen wieder dauerhaft stabil,
wettbewerbsfihig und gewinnorientiert aufzustellen,’ dient die Sa-
nierung. Die Formulierung von Verhaltensvorgaben erfordert eine
Gesamtschau der Bestimmungen des Gesellschaftsrechts und des
Insolvenzrechts. Allein die Geschéftsleiter, die die ihnen zur Verfii-
gung stehenden Rechte und die sie treffenden Pflichten kennen und
von diesen Gebrauch machen bzw. diesen nachkommen, kénnen bei
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und bei Vorliegen von
Insolvenzgriinden in und auBlerhalb des Insolvenzverfahrens ihrem
Amt gerecht werden. In diesem Zusammenhang dient die vorliegen-
de Arbeit der Darstellung der Pflichten des Geschéftsleiters ab Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage bis hinein in das Insolvenz-
verfahren.

8 Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.
Aufl. 2016, Rn. 1.3; vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmens-
steuerrecht, § 17 Rn. 3; MAH Insolvenz/Kreplin § 1 Rn. 5; MAH GmbH-
Recht/Schiuck-Amend § 23 Ru. 3; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S.
10; Seefelder, Unternehmenssanierung, S. 18.

° Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 185.
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B. Untersuchungsgegenstand und Gang der Untersuchung

Gegenstand der Arbeit sind die Pflichten der Geschéftsleiter von
Kapitalgesellschaften in Sanierungssituationen. Betrachtet werden
die Geschéftsfithrer der GmbH und der Vorstand der AG. Die Fol-
gen, die eine Borsennotierung mit sich bringt, werden weitestgehend
ausgeklammert.!® Betrachtet wird der Wandel der Stellung des Ge-
schéftsleiters im Kompetenzgefiige der Gesellschaft, der Interessen-
ausrichtung seines Handelns und seiner Pflichten!!. Die Darstellung
reicht tiber die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und den
Eintritt von Insolvenzgriinden bis hinein in das Insolvenzverfahren.

Die Geschiftsleiterpflichten werden in den verschiedenen Krisensta-
dien aufgezeigt. Das Herzstiick der Arbeit, der 1. Teil, beginnt im 1.
Abschnitt mit der Beschreibung des Zustands der Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage. Hierfiir findet eine Auseinandersetzung
mit dem Begriff der ,,Krise statt. AnschlieBend wird die gesetzliche
Verdichtung des Handlungsspielraums der Geschéftsleiter darge-
stellt, indem die Pflichten, die GmbHG und AktG fiir die Geschafts-
leiter bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage vorsehen,
beschrieben und miteinander verglichen werden. Das Gesetz sieht
Einberufungspflichten, Informationspflichten, Regeln zur Auskunft-
und Einsichtsverweigerung sowie vermdgensbezogene Pflichten vor.
Auflerdem werden die Auswirkungen der Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage auf die allgemeinen Geschéftsleiterpflichten aus
§ 43 1 GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG dargestellt. Hieraus werden Schliis-
se fiir die Rolle des Geschéftsleiters gezogen. Darauf folgend werden
die Reaktionsmoglichkeiten auf diesen Zustand durch eine Vorstel-
lung der moglichen Handlungsoptionen — Sanierung, Abwick-
lung/Liquidation und reine Fortfilhrung der Geschéfte — und die
Darstellung der Entscheidungskompetenzen fiir das ,,Ob“ und das
,,Wie“ der Sanierung sowie die Durchfiihrung der Sanierung be-
schrieben. AbschlieBend wird der Einfluss der Verschlechterung der

!9 Nicht Teil dieser Arbeit sind die kapitalmarktrechtlichen Publizititspflichten der
Geschiftsleiter in Krise und Insolvenz der Gesellschaft, vgl. dazu Hdller, Kapital-
marktrecht und Unternehmenssanierung in der Insolvenz, 2015.

! Zu typischerweise einschligigen Straftatbestinden, vgl. Seefelder, Unternehmens-
sanierung, S. 72 ff.
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wirtschaftlichen Lage auf die Stellung, die Interessenausrichtung und
die Pflichten des Geschéftsleiters beurteilt.

Der 2. Abschnitt ist dem Vorliegen von Insolvenzgriinden gewidmet.
Nach der Vorstellung der insolvenzrechtlichen Krise werden die
gesetzlichen Verdnderungen des Handlungsspielraums der Ge-
schéftsleiter bei drohender Zahlungsunfihigkeit gemif § 18 InsO,
bei materieller Insolvenz wegen Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)
und bzw. oder Uberschuldung (§ 19 InsO) sowie in der formellen
Insolvenz dargestellt. Die formelle Insolvenz beinhaltet das insol-
venzrechtliche Regelverfahren mit dem reguldren Regelverfahren
und der Eigenverwaltung ebenso wie das Insolvenzplanverfahren. Im
ersten Schritt werden die neu hinzutretenden insolvenzrechtlichen
Rechte und Pflichten aufgezeigt. Anschlieend wird die Verdnde-
rung der gesellschaftsrechtlichen Einberufungspflichten, der Infor-
mationspflichten, der Regeln zur Auskunfts- und Einsichtsverweige-
rung, der vermodgensbezogenen Pflichten und der allgemeinen Ge-
schéftsleiterpflichten im Hinblick auf die Sanierung aufgezeigt. Im
Folgenden werden die Reaktionsmdglichkeiten auf das Vorliegen
von Insolvenzgriinden in den einzelnen Stadien jeweils durch die
Beschreibung der Entscheidungskompetenz und der Durchfithrung
der Sanierung dargelegt. Abschlieend findet eine Auseinanderset-
zung mit der Stellung, der Interessenausrichtung und den Pflichten
des Geschiftsleiters statt. Im 3. Abschnitt werden Leitlinien zur
Operationalisierung vager Verhaltensmaf3stidbe vorgestellt.

Der 2. Teil widmet sich mit der Sanierung im Insolvenzerdéffnungs-
verfahren und den Sanierungsmoglichkeiten durch die Restrukturie-
rung von Anleihen nach dem SchVG Einzelfragen. Der 3. Teil
schlieBt die Arbeit mit einer Gesamtbetrachtung und der Darstellung
der wesentlichen Ergebnisse in Thesen ab.
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1. Teil:
Geschiftsleiterpflichten in Sanierungssituationen

1. Abschnitt:
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage

§ 2 Problemaufriss

Fraglich ist, ob und, wenn ja, welche Verianderungen die Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Lage fiir die Pflichten des Geschéftslei-
ters und seine Stellung sowie die Interessenausrichtung mit sich
bringt. Bei der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage handelt
es sich um eine wirtschaftliche Notlage. Thr Eintritt kann nur durch
die Beurteilung der Gesamtsituation im Einzelfall festgestellt wer-
den. Sie beginnt bereits vor dem Eintritt einer Krise und umfasst alle
vorinsolvenzlichen Krisenstadien. Der Begriff der ,,Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage* soll in der vorliegenden Arbeit gerade als
Oberbegriff fiir die verschiedenen Verstindnisse des Begriffs der
,,Krise* dienen.

Eine einheitliche, universal geltende Definition der ,,Krise* existiert
weder innerhalb noch auBerhalb des Gesetzes.!? Es kann zunichst
zwischen der betriebswirtschaftlichen und der (gesellschafts-
)rechtlichen Auspriagung dieses Begriffs unterschieden werden.

Als Krise im betriebswirtschafilichen Sinn wird iiberwiegend ein
,,Zustand, der die Lebensfihigkeit eines Unternehmens, d.h. seine
Existenz bedroht, indem wesentliche Ziele und Werte des Unter-
nehmens unmittelbar gefihrdet sind“!3, verstanden.!'* Indizien sind

12 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 34; Litzenberger, Sanie-
rungspflichten in der Krise, S. 9; vgl. Gottwald/Haas/Drukarczyk/Schéontag, Insol-
venzrechts-Handbuch § 2 Rn. 3; Beck PersGes-HB/Eberhard § 12 Rn. 8; MAH
GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 2; Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH
in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 1.10; Schulz, Sanierungsge-
schiftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 25; Reuter in BB 2003, 1797; ferner
Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 1; Krystek,
Unternehmungskrisen, S. 3 ff.

13 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 34.

4 Vgl. Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 1; Beutel/Sistermann, in: Liidi-
cke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 17 Rn. 3; Beck PersGes-HB/Eberhard
§ 12 Rn. 1; Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Lsler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 1;
Picot Hdb Wirtschaftsrecht/Picot/Aleth, Teil VIII. Rn. 2; MAH GmbH-Recht/Schluck-
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unter anderem (angedrohte) Kiindigungen von Krediten von Seiten
der Banken, erfolglose Kreditverhandlungen und die absehbare
Nichtbegleichung von Rechnungen sowie Léhnen und Gehiltern.!®
Anhand der Krisenursachen kann in endogene und exogene Krisen
unterteilt werden.!® Erstere ist gegeben, wenn die Wurzeln der Krise
in der Gesellschaft selbst, Letztere wenn sie auflerhalb dieser zu
finden sind.!” Der vom Institut der Wirtschaftspriifer verdffentlichte
IDW S 6 grenzt sechs Stadien ab, in welchen jeweils der Handlungs-
spielraum schrumpft und die Anzeichen sowie der Handlungsdruck
wachsen, namentlich die Stakeholderkrise, die Strategiekrise, die
Produkt- und Absatzkrise, die Erfolgskrise, die Liquiditétskrise und
schlieBlich die Insolvenz.'® Diese Stadien sind nicht stets eindeutig
voneinander abgrenz- und isolierbar, sondern konnen sich auch iiber-

Amend § 23 Rn. 3; Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 1.2; Steffan in Oppenlénder/Trolitzsch, GmbH-
Geschiftsfithrung, § 37 Rn. 3; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 4; Drenckhan, Glaubi-
gerschutz in der Krise der GmbH, S. 34; Litzenberger, Sanierungspflichten in der
Krise, S. 9 f.; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 84;
Schulz, Sanierungsgeschéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 28; Bork in ZIP
2011, 101; Ehlers, ZInsO 2005, 169; Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375,
376; ferner MAH Insolvenz/Kreplin § 1 Rn. 5; Bea/Kétzle, DB 1983, 565; Gross,
DStR 1991, 1572.

15 Ehlers, ZInsO 2005, 169.

16 Hess Kap. 2 Rz. 42, 45 ff.; MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 4; vgl.
Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 11; Schulz, Sanierungsgeschaftstiih-
rung in Krise und Eigenverwaltung, S. 31.

17 Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 4; Hess Kap. 2 Rz. 40, 42, 45 ff;
Krystek/Moldenhauer, Hdb Krisen- und Risikomanagement, S. 42 ff.; MAH GmbH-
Recht/Schiuck-Amend § 23 Rn. 4; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 36 ff.; Bockenforde,
Unternehmenssanierung, S. 18, 27 ff.; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise,
S. 11 f;; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 31;
vgl. Beck PersGes-HB/Eberhard § 12 Rn. 2; Breuer, Gabler Wirtschaftslexikon:
Sanierung, Stand: 0.A.

¥ IDW Standard: Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand:
16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 818 Rn. 31 ff; vgl. Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 2; Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 1.2; Steffan in Oppenldn-
der/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfilhrung, § 37 Rn. 3; Litzenberger, Sanierungspflich-
ten in der Krise, S. 10, 13; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskri-
se, S. 85; ferner Beck PersGes-HB/Eberhard § 12 Rn. 2; Hess Kap. 2 Rz. 43, 53 ff,;
Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 2; MAH
GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 4; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 9 f., 18 ff.;
Bockenforde, Unternehmenssanierung, S. 18 ff.; Schulz, Sanierungsgeschéftsfithrung
in Krise und Eigenverwaltung, S. 29 ff.; Bork, ZIP 2011, 101; Gross, DStR 1991,
1572.
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schneiden.!” Je nach Fortschritt der Krise kann diese als potentiell,
latent, akut beherrschbar oder akut nicht beherrschbar eingeordnet
werden,?°

Die (gesellschafis-)rechtliche Krise wurde 1998 in § 32al 1 GmbHG
a.F. als ,,Zeitpunkt, in dem ihr [(der Gesellschaft)] die Gesellschafter
als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten* definiert
und Kreditunwiirdigkeit*' getauft. Sie fand auch auf die AG Anwen-
dung.?2 § 32a GmbHG a.F. wurde im Jahr 2008 ersatzlos gestrichen.
Weder das GmbH- noch das Aktiengesetz erwdhnen in der heute
geltenden Fassung den Begriff der ,Krise“. Das HGB nennt in
§ 289 HGB ,,Risiken” und das AktG in § 87 II 1 AktG die Ver-
schlechterung der Lage der Gesellschaft sowie in § 91 II AktG ,,den
Fortbestand der Gesellschaft gefdhrdende Entwicklungen®.

Neben der Fortgeltung der Definition aus § 32a I 1 GmbHG a.F.2
kommt fiir die Begriffsbestimmung auch die Ankniipfung an den
Moment der Anwendbarkeit des Sanierungsprivilegs von

19 Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.
Aufl. 2016, Rn. 1.2; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 10; vgl. Kraus in Buth/Hermanns,
RSI, § 4 Rn. 8; a.A. Gross, DStR 1991, 1572.

20 Krystek, Unternehmungskrisen, S. 29 ff; so auch Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 4; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 16; Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 11 ff.; anders Krystek/Moldenhauer, Hdb Krisen-
und Risikomanagement, S. 39 f.; grober MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn.
4; Bockenforde, Unternehmenssanierung, S. 18.

2! Diese ist gegeben, ,,wenn ein auBenstehender Dritter nicht mehr zu marktiiblichen
Bedingungen ohne Besicherung des Kredits durch die Gesellschafter den Kredit
gewihrt und die Gesellschaft ohne Zufithrung dieser Mittel liquidiert werden miisste®,
MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 11; vgl. BGH, Urt. v. 18.7.2013 - IX ZR
219/11 = BGHZ 198, 64 Rz. 28 = ZIP 2013, 1579, 1582 Rz. 28; BGH, Urt. v.
3.4.2006 - II ZR 332/05 = ZIP 2006, 996, 997 Rz. 7; BGH, Urt. v. 12.7.1999 - 11 ZR
87/98 = ZIP 1999, 1524, 1525 f.; Beck PersGes-HB/Eberhard § 12 Rn. 7; Loo-
se/Maier, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, 1. Auflage 2008,
§ 17 Rn. 4; Picot Hdb Wirtschaftsrecht/Picot/Aleth, Teil VIII. Rn. 3, 7; Sinz in:
Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016,
Rn. 1.13; Steffan in Oppenldnder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 37 Rn. 4;
Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 6; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S.
14; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 87 f.; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 25 f.; Picot/Aleth,
DSWR 1997, 260.

22 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 15; vgl. BGH, Urt. v. 26.3.1984 -
11 ZR 171/83 = BGHZ 90, 381 ff. = NJW 1984, 1893 ff.

3 Hélzle, ZIP 2013, 1846, 1847; vgl. MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 5;
Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 1.
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§39INr. 5, IV 2 InsO a.F.,** die Ankniipfung an eine Unterbilanz
(§ 30 GmbHG)? oder an den Verlust der Hilfte des Stammkapi-
tals/Grundkapitals gemi § 49 III GmbHG/§ 92 1 1 Alt. 1 AktG,?
die sog. qualifizierte Unterbilanz,?” in Betracht (starre normbezoge-
ne Krisendefinitionen). Kein starres, sondern ein bewegliches Ver-
standnis liegt dem Krisenbegriff zugrunde, der eine rechtliche Krise
annimmt, ,,wenn die betriebswirtschaftliche Krise so weit gedichen
ist, dass Rechtsfolgen ausgeldst werden.*?® Zunéchst werden hierfiir
§ 5711 AKktG, § 230 AktG, § 30 GmbHG und die materielle sowie
noch die nominelle Unterkapitalisierung angefiihrt.?® Konkreter wird
das FEingreifen der ,spezifisch gesellschaftsrechtlichen Glaubiger-
schutzvorschriften 3° | namentlich der §§30, 31 GmbHG,
§ 49 III GmbHG, § 268 III HGB und des Verbots existenzvernich-
tender Eingriffe gefordert.?' Teilweise wird von mehreren an die
jeweiligen gesetzlichen Tatbestinde ankniipfenden, gesellschafts-
rechtlichen Krisenzeitpunkten ausgegangen,®? die dem Schutz der
Gesellschaftsgldubiger dienende Rechtspflichten auslésen und ver-
schirfen. 3 Hierunter sollen fallen ,die Unterbilanz [..] gem.
§§ 30, 31 GmbHG, der Verlust der Hélfte des Stammkapitals i.S.d.
§ 49 Abs. 3 GmbHG[/§ 92 T Alt. 1 AktG], die bilanzielle Uberschul-

24 Fiir die GmbH: Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 6.

% Fiir die GmbH: Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung,
S. 28, 31.

% Fiir die GmbH: Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 6; vgl. Westermann,
DZWIR 2006, 490, 490; Schulz, Sanierungsgeschaftsfiihrung in Krise und Eigenver-
waltung, S. 28, 31; fir die AG: Liese, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, § 7 Rn. 36; Ihrig/Schdfer, Rechte und Pflichten des Vorstands, 2014, Rn.
1430; fiir GmbH und AG: vgl. Picot/Aleth, DSWR 1997, 260 f.

27 Ihrig/Schdfer, Rechte und Pflichten des Vorstands, 2014, Rn. 1430.

8 Steffan in Oppenlinder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 37 Rn. 4; vgl.
Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 13; Uhlenbruck, GmbHR 1999,
313, 315; ders., BB 1998, 2009, 2010; kritisch Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 35; siche auch Ehlers, BB 2013, 1539; anders als Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 90, annimmt, handelt es sich
hierbei nicht um eine ,,von den bestehenden Vorschriften® ,,losgeldst[e]* Definition,
da mit den gesellschaftsrechtlichen Krisenzeitpunkten gerade auf Vorschriften Bezug
genommen wird.

2 Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313, 315 £.; ders., BB 1998, 2009, 2010.

30 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 23.

3! Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 23.

32 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 35; vgl. Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 15; Bork in ZIP 2011, 101.

33 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 35.
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dung i.S.d. § 268 Abs. 3 HGB, die Kreditunwiirdigkeit i.S.d.
§§ 32a,b GmbHG [a.F.] und die materielle Unterkapitalisierung**
(bewegliche normbezogene Krisendefinitionen). Vertreten wird mit
einer Ausrichtung am Grad der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der
Insolvenz und der Unterteilung in die drei Phasen drohende, préasente
und aktue Unternehmenskrise auBerdem noch eine wahrscheinlich-
keitsbezogene Krisendefinition.>

All diese Definitionen sind vom Begriff der Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft erfasst. Die Bedeutung der
verschiedenen Stadien der Krise im betriebswirtschaftlichen Sinn
und die der verschiedenen Begriffsverstindnisse der Krise im (ge-
sellschafts-)rechtlichen Sinn fiir die Geschiftsleiterpflichten wird bei
den jeweiligen Pflichten dargestellt. Wird im Folgenden allein von
einer ,,Krise™ gesprochen, ohne dass ein Verweis auf eine der wie-
dergegebenen Definitionen erfolgt, ist hierunter schlicht eine ver-
schérfte wirtschaftliche Notlage zu verstehen.

§ 3 Gesetzliche Verengung des Handlungsspielraums

Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft, greifen
gesetzliche Pflichten. Es kommt von Gesetzes wegen zu einer Ver-
engung des Handlungsspielraums der Geschiftsleiter. Pflichten, die
erst durch die verschlechterte wirtschaftliche Lage ausgeldst werden,
und solche, die zwar unabhingig von der wirtschaftlichen Lage grei-
fen, aber in dieser Situation iiber eine besondere Bedeutung (fiir die
Sanierung) verfiigen, werden im Folgenden dargestellt.

3% Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 35; vgl. Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 15.
35 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 107 ff., 341 f.
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A. Pflichten zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung

I. Einberufungspflichten des Geschéftsfiihrers der GmbH
1. Bei Verlust des hélftigen Stammbkapitals, § 49 IIl GmbHG

§ 49 III GmbHG verpflichtet zur unverziiglichen Einberufung der
Gesellschafterversammlung, wenn sich aus der Jahresbilanz oder aus
einer im Laufe des Geschéftsjahres aufgestellten Bilanz ergibt, dass
die Hélfte des Stammbkapitals verloren ist. Eine Fortfiihrungsprogno-
se entscheidet {iber den Ansatz zu Fortfiihrungs- oder Liquidations-
werten.*® Die Pflicht dient als Krisenwarnsignal,*’ um die Gesell-
schafter frith zu informieren und ihnen als Vorstufe der Insolvenzan-
tragspflicht®® die Moglichkeit zu gewihren, rechtzeitig auf die Situa-
tion der Gesellschaft zu reagieren.*® Die Gesellschaft und bzw. oder

3¢ Fiir die GmbH: H.M., siche Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand GmbHG § 49 Rn. 26;
MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 58; Michalski GmbHG/Rémermann, § 49 Rn.
108; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 44; vgl. Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 145 f.; a.A. Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8.
Aufl,, § 49 Rn. 13; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 24; a.A. Neuberger, ZIP 2020,
153, 156 ff.; im Rahmen der § 30, 43a GmbHG sind stets die fortgefiihrten Buchwerte
relevant, zu § 30 GmbHG: Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 27, 57; vgl. BGH,
Urt. v. 11.12.1989 - II ZR 78/89 = BGHZ 109, 334, 337 = NJW 1990, 1109; MiiKo
GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 89; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 17, 32
f.; Miiller, DStR 1997, 1577, 1578; grundsitzlich, BeckOK-GmbHG/Schmolke,
§ 30 Rn. 9, 59, 62; Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn. 58 ff.; zu § 43a GmbHG: vgl.
Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, §43a Rn. 4; BeckOK-GmbHG/Heidinger,
§ 43a Rn. 21; Michalski GmbHG/Lieder, § 43a Rn. 35; Ulmer/Paefgen GmbHG
§ 43a Rn. 31.

37 BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 4, 44; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23;
Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 80; vgl. MiiKo
GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 55; Baumbach/Hueck/Zsliner/Noack GmbHG § 49 Rn.
22; Michalski GmbHG/Romermann, § 49 Rn. 8; Haas, Gutachten E 66. DJT, E 109;
Miiller, ZGR 1985, 191, 193.

38 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 58; vgl. Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8.
Aufl, § 49 Rn. 11.

3 Vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 17; MiiKo GmbHG/Liebscher,
§ 49 Rn. 7, 55, 59; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl., § 49 Rn. 11; BeckOK-
GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 5, 44; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23; Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 142; Nowotny in FS Semler, 231, 236; Haese,
Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 81; Litzenberger, Sanie-
rungspflichten in der Krise, S. 15; ferner Veil, ZGR 2006, 374, 375.
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die Gesellschafter werden vorrangig,*® die Gliubiger und die Allge-
meinheit nur reflexiv*! geschiitzt.

Die Einberufung muss die Mitteilung der finanziellen Lage** und die
fiir die Versammlung nétigen Informationen, wie eine aktuelle Bi-
lanz bzw. einen aktuellen Zwischenabschluss,** und kann Vorschli-
ge fiir ReaktionsmaBnahmen** beinhalten, vgl. § 51 GmbHG. In der
Gesellschafterversammlung sind die Verlustmitteilung vorzutragen
und gegebenenfalls geeignete Reaktionsmdglichkeiten zu behan-
deln. ¥ Die Anforderung der Unverziiglichkeit im Sinne von
§ 121 11 BGB* betrifft die Einladung zur Gesellschafterversamm-
lung und deren Terminierung,*’ die gegebenenfalls nétige Erstellung
einer Zwischenbilanz*® sowie die Informationsversorgung der Ge-
sellschafter. ¥ Eine Pflichtverletzung kann zur Haftung aus
§ 43 11 GmbHG fiihren.>

40vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 7; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23;
Haese, Unternchmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 86; anders
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 17; Michalski GmbHG/Romermann,
§ 49 Rn. 10, 134; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 47.
“'Vgl. Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 49 Rn. 14; Scholz
GmbHG/Seibt, §49Rn. 23, 35; Priester, ZGR 1999, 533, 536; vgl
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 17, 26; MiiKo GmbHG/Liebscher,
§ 49 Rn. 7, 65, 71; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 46;
teilw. a.A. Henssler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn. 16 f; Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 148.

42 Michalski GmbHG/Rémermann, § 49 Rn. 122; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23,
30.

4 Vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 62; Michalski GmbHG/Rémermann,
§ 49 Rn. 122; ferner Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23, 30.

“ Stirker Michalski GmbHG/Rémermann, § 49 Rn. 123.

4 Vgl. Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 30.

46 H.M. Roth/Altmeppen/4itmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 20; Henssler/Strohn/Hillmann
GmbHG § 49 Rn. 13; MiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 62; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG § 49 Rn. 21; Michalski GmbHG/Romermann,
§ 49 Rn. 125; a.A. Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 29.

47 Henssler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn. 13; Baumbach/Hueck/Z5lIner/Noack
GmbHG § 49 Rn. 21; Michalski GmbHG/Rémermann, § 49 Rn. 126; vgl. BeckOK-
GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 45; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 29.

8 Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 20.

4 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 62.

50 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 22; Henssler/Strohn/Hillmann
GmbHG § 49 Rn. 17, MiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 65; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG § 49 Rn. 23; Michalski GmbHG/Romermann,
§ 49 Rn. 133; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 35; Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser,
§ 15 Rn. 148; Zeilinger, GmbHR 2001, 541, 551.
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2. Bei Erforderlichkeit im Interesse der Gesellschaft,
§ 49 11 Hs. 2 GmbHG

GemiB § 49 II Hs. 2 GmbHG ist die Gesellschafterversammlung zu
berufen, wenn es im Interesse der Gesellschaft erforderlich erscheint.
Diese Pflicht soll gewdhrleisten, dass die gesellschaftsinterne Wil-
lensbildung mit der Gesellschafterversammlung an der Spitze ge-
wahrt bleibt.! Sie greift, wenn ein Bediirfnis fiir besondere konkrete
Mafinahmen entsteht (erster Gesichtspunkt) oder ein besonderes
Ereignis ein Informationsbediirfnis sowie ein Bediirfnis nach Befas-
sung der Gesellschafterversammlung weckt (zweiter Gesichts-
punkt).>

a) Erster Gesichtspunkt: Bediirfnis nach konkreten Maflnahmen

Der erste Gesichtspunkt ist in drei Fallgruppen zu unterteilen. Die
Einberufungspflicht besteht, wenn iiber die Thematik nach der ge-
setzlichen oder statutarischen Kompetenzverteilung die Gesellschaf-
terversammlung zu entscheiden hat (geschriebene Zusténdigkeit)
oder, wenn sie zwar grundsitzlich in die Zusténdigkeit des Ge-
schéftsfiihrers fillt, wegen ihres auBlergewo6hnlichen Charakters oder
der 6konomischen Relevanz jedoch der Gesamtheit der Gesellschaf-
ter zuzuordnen ist (wertungsmiBige Zustindigkeit)*®.>* Einzuberufen
ist auch bei solchen Maflnahmen, denen die Gesellschafter zu wider-
sprechen drohen.>

Unter den ersten Gesichtspunkt fallen bei Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage der GmbH insbesondere Mafinahmen, die als

3! BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 3; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 20; Mo-
haupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 134; vgl. MiiKo
GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 6, 43; Michalski-Romermann, GmbH, § 49 Rn. 6.

52 Angelehnt an Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl., § 49 Rn. 9; vgl. Drenckhan,
Gléaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 111.

53 Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 20 ff.

%% Vgl. Henssler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn. 9; siehe auch MiiKo
GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 48 ff.; Michalski-Rémermann, GmbH, § 49 Rn. 84 ff.;
Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 20 ff.; Bork, ZIP 2011, 101, 109; ferner
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 14; Baumbach/Hueck/Zé!Iner/Noack
GmbHG § 49 Rn. 17.

33 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 52; Zeilinger, GmbHR 2001, 541, 544; vgl.
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, §49 Rn. 14; BeckOK-GmbHG/Schindler,
§49Rn. 40 f.
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Reaktion auf die Krise vorgenommen werden sollen. Zur Fallgruppe
der geschriebenen Gesellschafterzustindigkeiten konnen insbesonde-
re KapitalmaBBnahmen (§§ 55 ff., 58 ff. GmbHG) und andere Sat-
zungsidnderungen (§ 53 I GmbHG), StrukturmaBnahmen nach
UmwG, auBlerordentliche Beschliisse (beispielsweise gemal
§ 46 (Nr. 5, 6, 8) GmbHG) oder Maflnahmen auflerhalb des Unter-
nechmensgegenstands ~ zihlen. °° Auch die Auflésung nach
§ 60 I Nr. 2 GmbHG ist in diesem Zusammenhang anzufiihren. Die
zweite Fallgruppe kann Neuvausrichtungen der betriebenen Ge-
schéftspolitik, Geschéfte denen wegen der finanziellen Situation eine
Existenzgefihrdung immanent ist’’, und die Ubertragung respektive
VerduBerung wesentlicher Vermdgenswerte umfassen.>® Insbesonde-
re in der Krise droht Konfliktpotential zwischen den Gesellschaftern
und zwischen diesen und der Geschéftsleitung. Aus der dritten Fall-
gruppe konnen bei der zweiten Konstellation Einberufungspflichten
folgen.

b) Zweiter Gesichtspunkt: Ereignisse, die der Befassung der
Gesellschafterversammlung bediirfen

Der zweite Gesichtspunkt verpflichtet zur Einberufung, wenn spezi-
elle Entwicklungen oder Risiken die Beteiligung der Gesellschafter
notwendig erscheinen lassen.>® Es stellt sich die Frage, ob und wenn
ja welche Ereignisse bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
ein Informations- und Befassungsbediirfnis wecken und damit eine
Einberufungspflicht begriinden.

¢ Vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 49; BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn.
38; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 21; ferner Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG,
§ 49 Rn. 14.

" In der Situation der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der GmbH kommt
die Vornahme besonders risikoreicher Geschifte in Betracht, um die Gesellschaft
wieder in die ,,schwarzen Zahlen* zu fithren, vgl. das sog. ,,gambling for resurrec-
tion®, hierzu Kuhn, ZGR 2005, 753, 768.

% Vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 51; Michalski-Rémermann, GmbH,
§ 49 Rn. 91; BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 40; Scholz GmbHG/Seibt,
§ 49 Rn. 22.

9 Henssler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn. 9; Michalski-Romermann, GmbH,
§ 49 Rn. 88; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl., § 49 Rn. 9; Drenckhan, Glau-
bigerschutz in der Krise der GmbH, S. 111; ferner MiKo GmbHG/Liebscher,
§ 49 Rn. 53.
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Der Wortlaut von § 49 1I Hs. 2 GmbHG spricht von einer Einberu-
fungspflicht, wenn es das Gesellschaftsinteresse erfordert. Laut De-
finition des Erfordernisses fiir das Wohl der Gesellschaft miissen der
GmbH ohne die Abhaltung einer Versammlung ,,nicht unerhebliche
Nachteile drohen*“®. Es konnte folglich gerade darauf ankommen,
welchen voraussichtlichen Nutzen die Gesellschafterversammlung
fiir die Reaktion auf die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
mit sich bringt. Vorteile zieht die Gesellschaft aus der Gesellschaf-
terversammlung, wenn die Gesellschafter zur Unterstiitzung aktiv
werden, insbesondere, wenn sie MaBBnahmen zur Vermeidung res-
pektive Bewiltigung der Krise beschlieen. Ob dies erwartet werden
kann, ist eine Frage des Einzelfalls.

Die Einberufung der Gesellschafterversammlung in der Krise ist
gemal § 49 III GmbHG ausdriicklich erst bei dem Verlust der Hilfte
des Stammkapitals gesetzlich vorgesehen und damit erst zu einem
Zeitpunkt, in dem die Krise bereits fortgeschritten ist. Fiir eine zeit-
lich frither greifende Einberufungspflicht gemal
§ 49 II Hs. 2 GmbHG spricht die mit der Krise gegebene Gefahr fiir
die Existenz der Gesellschaft und damit des in ihr verkorperten Kapi-
tals. Es sollte den Gesellschaftern als wirtschaftlichen Eigentiimern
der Gesellschaft®! ermdglicht werden, die ihnen zustehenden Befug-
nisse, wie beispielsweise das Weisungsrecht, die Abberufung des
Geschiftsleiters (§ 46 Nr. 5 Var. 2 GmbHG) und bzw. oder des Auf-
sichtsrats (§ 52 I GmbHG i.V.m. § 103 I 1, 2 AktG), die Vornahme
von KapitalmaBinahmen oder die Auflosung der Gesellschaft, infor-
miert und zeitnah auszuiiben.®? Zu beriicksichtigen ist aber, dass die
Gesellschafter bereits auf Basis der vom Geschéftsfithrer zu erstat-
tenden Berichte beispielsweise iiber § 50 I GmbHG selbst aktiv
werden kdnnen.®

Auflerdem sind mit der Einberufung Kosten verbunden und fiihrt sie
je nach Zusammensetzung des Gesellschafterkreises zur Verdffentli-

0 Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand  GmbHG § 49 Rn. 21; vgl. Henss-
ler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn. 9; MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 48;
Baumbach/Hueck/ZslIner/Noack GmbHG § 49 Rn. 17; Haese, Unternehmensleitung
und Uberwachung in der GmbH, S. 67 f.; vgl. BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn.
37.

1 BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 39.

82 Vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 133.

Vgl § 3B.1I.
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chung der angeschlagenen Lage der Gesellschaft. Diese Publizitét
kann insbesondere zu einem Reputationsverlust, einer Flucht der
Arbeitnehmer, Scheu der Geschéftspartner sowie der Stirkung der
Konkurrenz fiihren (sog. Dominoeffekt). ¢ Das marktweite Be-
kanntwerden des Krisenbeginns kann die Krise rasant verschlim-
mern. Wihrend fiir das gesetzliche Leitbild der GmbH als Rechts-
form der kleineren sowie mittelstindischen Unternehmen® die Ge-
fahr der Publizitét durch Informierung der Gesellschafter eher gering
sein wird, beschridnkt sich der Einsatzbereich der GmbH nicht auf
diese.® Jedoch wird durch die Erfiillung der Berichtspflichten des
Geschiéftsfiihrers gegeniiber den Gesellschaftern bereits eine solide
Informationsgrundlage geschaffen. 7 Die Gesellschafter miissen
jedenfalls dann ohnehin beteiligt und die Gesellschafterversammlung
einberufen werden, wenn als Reaktion auf die verschlechterte wirt-
schaftliche Lage MaBnahmen vorgenommen werden sollen, die in
deren Zustindigkeitsbereich fallen (erster Gesichtspunkt). Aus die-
sen Griinden relativiert sich die Publizititsgefahr.

Es kann kein konkreter Zeitpunkt identifiziert werden, in dem bei
jeder GmbH stets das Interesse der Gesellschafter an Kenntnis und
Mitwirkung und der Nutzen, das heifit die Vorteile, der Abhaltung
einer Gesellschafterversammlung deren Nachteile, die Kosten und
die Publizitdtsgefahr, iibersteigen. Je nach Einzelfall kann eine Ein-
berufung zu einem bestimmten Zeitpunkt fiir die eine GmbH von
Vorteil sein, wahrend sie einer anderen nicht nutzt oder sogar scha-
det. Der Geschéftsfithrer muss das Ereignis identifizieren, an wel-
chem das Wohl der Gesellschaft im Einzelfall die Einberufung er-
fordert. Anhaltspunkte und Orientierungsmdglichkeiten bieten Er-
eignisse, die das Gesetz hervorhebt oder denen anderweitig eine
besondere Bedeutung zuzusprechen ist. Hierbei handelt es sich zu-
néchst um Ereignisse, welchen eine Existenzgefdhrdung immanent
ist oder sein kann. Beispielhaft angefiihrt werden kdnnen der Eintritt

% Vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 35; Frege, NZI 2006, 545, 546; Klinck, ZIP 2013,
853, 854; Kufmaul/Steffan, DB 2000, 1849, 1850; Madaus, NZI 2011, 622, 623;
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; ferner Oberle in FS Wellensiek, 73,
74; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 60, 64 ff.

%5 Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 4 Rn. 10.

% Baumbach/Hueck/Fastrich, Einleitung Rn. 12 ff.

% Vgl. § 3B.1I.
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der Insolvenz eines bedeutenden Vertragspartners,®® abrupte drama-
tische Verluste, das Abspringen von Hauptkunden oder der Verlust
des Hauptgeschiftsfeldes. ® Des Weiteren konnen das Vorliegen
einer Bestandsgefdhrdung, ’* allgemein der Eintritt einer Krise,”!
genauer eine betriebswirtschaftliche Krise’? oder eine prisente Un-
ternehmenskrise 7 zur Einberufung verpflichten. Anldsse konnen
auch der Eintritt einer (materiellen) Unterkapitalisierung,”* einer
(drohenden’) Unterbilanz nach § 30 I GmbHG, der Kreditunwiir-
digkeit (§ 32a I GmbHG a.F.) oder einer drohenden’® oder bilanziel-
len Uberschuldung nach § 268 111 HGB”” sein.”® Eine Einberufungs-
pflicht kommt auch bei Wirkungslosigkeit von Reaktionsmafinah-
men, die aus einer Gesellschafterversammlung  geméif
§ 49 IIl GmbHG herriihren, in Betracht.”” Die Identifikation ist an-
hand folgender Kriterien vorzunehmen: Zusammensetzung des Ge-
sellschafterkreises (Unternehmer-8° oder Anlegergesellschafter8!),
bisherige Ubung der Einbeziehung der Gesellschafter, Bekanntheits-

% Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 49 Rn. 13; MiiKo
GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 53; Zeilinger, GmbHR 2001, 541, 544.

% Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23; ferner Kiihnberger, DB 2000, 2077.

70 Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.
Aufl. 2016, Rn. 1.10; vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 19, 28.

" Veil, ZGR 2006, 374, 381 f.; vgl. Habersack/Casper/Lobbe/Paura GmbHG § 5a Rn.
53; ferner Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 49 Rn. 13; Mi-
chalski-Rémermann, GmbH, § 49 Rn. 102.

2 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 76 f.; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 49 f., 52.

73 Ist der Eintritt eines Insolvenzgrundes in absehbarer Zeit iiberwiegend wahrschein-
lich, was durch eine im Vergleich 50 % unterschreitende Eigenkapitalquote und/oder
eine 15 Jahre iiberschreitende fiktive Schuldentilgungsdauer indiziert wird, ist eine
prasente Unternehmenskrise gegeben, Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unter-
nehmenskrise, S. 109, 133 ff., 342.

™ Vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 28,

75 Ehlers, BB 2013, 1539, 1540.

" Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 84.

"7 Herrmann, ZGR 1989, 273, 299.

"8 Vgl. unter zusitzlichen Voraussetzungen, Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise
der GmbH, S. 111, 115 f.

7 Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 31.

80 Begriff nach Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, § 1 Rn. 36.

81 Begriff nach Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, § 1 Rn. 37. Hiervon
erfasst werden Gesellschafter, die ihre Beteiligung als Kapitalanlage ansehen. Der
Schwerpunkt liegt fiir diese auf der Inanspruchnahme der mitgliedschaftlichen Ver-
mogensrechte.
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grad der Krise, Geféhrlichkeit und Dringlichkeit® der Situation,
Bediirfnis der Unterstiitzung durch die Gesellschafter bzw. Moglich-
keit einer gesellschafterunabhéngigen Rettung, Aussicht auf Unter-
stiitzung, Bedarf nach einer miindlichen Berichterstattung 8 und
Erfordernis eines offenen Austausches — in Abgrenzung zum blofen
Bedarf an Informationen®*. Je weiter fortgeschritten die Krise ist,
desto eher kommt eine Einberufungspflicht in Betracht. Die von
Mohaupt® definierte prisente Unternehmenskrise wird regelmiBig
der Schnittpunkt sein, ab welchem eine Einberufung vorzunehmen
ist. Die Einberufungspflicht kann sich auch bei Ereignissen, die nach
dem Verlust des hilftigen Stammbkapitals liegen, manifestieren.
Auch die Héufigkeit und Frequenz der Einberufung ist im Einzelfall
zu ermitteln. 3

¢) Durchfiihrung der Einberufung

Die Gesellschafterversammlung ist insbesondere unter Nennung des
Gesellschaftsinteresses sowie der zugrundeliegenden Tatsachen
einzuberufen.®” Hinsichtlich der Einberufungsfrist verfiigt der Ge-
schiftsfiihrer iiber einen gewissen Beurteilungsspielraum.3® Konkrete
Ideen fiir Reaktionsmoglichkeiten, die der Geschiftsfiihrer fiir ge-
eignet hilt, sollten schon in der Einberufung vorgeschlagen werden,
vgl. § 51 IV GmbHG.® Ein VerstoB gegen die Einberufungspflicht

82 Vgl. Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand GmbHG § 49 Rn. 21.

8 Vgl. Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand GmbHG § 49 Rn. 21; Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 133.

8 Vgl. Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand GmbHG § 49 Rn. 21; Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 133.

85 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 109, 133 ff., 342.

8 A.A. Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1128, die eine Einberufungs-
pflicht fiir alle GmbHs in Abhéngigkeit vom Fortschritts und Grad der Zuspitzung der
Krise in immer kleineren Absténden (prophylaktische Ladungen im Wochenabstand)
annehmen, um die Beteiligung der Gesellschafter zu intensivieren.

87 Vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 8; MiiKo GmbHG/Liebscher,
§ 49 Rn. 62; Michalski-Rémermann, GmbH, § 49 Rn. 120 f.; Scholz GmbHG/Seibt,
§ 49 Rn. 27, 30.

88 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50.

8 Michalski-Romermann, GmbH, § 49 Rn. 123.

38



des § 49 II Hs. 2 GmbHG kann zu einer Haftung aus § 43 II GmbHG
fithren.*

II. Einberufungspflichten des Vorstands der AG
1. Gesetzliche Einberufungsgriinde, § 121 I Var. 1 AktG

Gemal § 121 I Var. 1 AktG ist die Hauptversammlung in den durch
Gesetz bestimmten Féllen einzuberufen. Eine solche gesetzliche
Bestimmung ist gegeben, wenn Einberufungspflichten ausdriicklich
im Gesetz normiert oder wenn geschriebene oder ungeschriebene
Hauptversammlungszustindigkeiten einschldgig sind.”!

a) Bei Verlust des hélftigen Grundkapitals, § 92 T Alt. 1 AktG

Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft, kommt
im Rahmen der ersten Variante eine Einberufungspflicht gemél
§ 92 T Alt. 1 AktG fiir den Fall in Betracht, dass sich bei Aufstellung
der Jahres- oder einer Zwischenbilanz ergibt oder bei pflichtmafBi-
gem Ermessen anzunehmen ist, dass ein Verlust in Hohe der Hilfte
des Grundkapitals besteht. § 92 T Alt. 1 AktG bezweckt die rechtzei-
tige®? Informierung der Hauptversammlung sowie die Herstellung
der Handlungsfihigkeit®® der Aktiondre.”* Die Einberufungspflicht
dient als Krisenwarnsignal.”

%0 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, §49 Rn. 15; Henssler/Strohn/Hillmann
GmbHG § 49 Rn. 17; MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 61, 65; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG § 49 Rn. 23; Michalski-Romermann, GmbH,
§ 49 Rn. 7, 133; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 35; Zeilinger, GmbHR 2001, 541,
551.

°! Grigoleit/Herrler, AktG, § 121 Rn. 4; MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 6 f.; Spind-
ler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 6 f.; vgl. Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 6 ff.;
anders KK-AktG/Noack/Zetzsche, § 121 Rn. 21.

%2 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 2; Habersack/Foerster in Grofkomm
AktG, § 92 Rn. 2; vgl. MiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 2; Reuter, BB 2003, 1797,
1801.

% Plagemann, NZG 2014, 207; ferner Art. 19 Richtlinie 2012/30/EU, ABIL. EU Nr. L
315 v. 14.11.2012, S. 81; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 4; Haber-
sack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 2; wohl auch MiiKo AktG/Spindler,
§ 92 Rn. 2; ferner Kiihnberger, DB 2000, 2077 f.; (vorrangig) Moglichkeit zur Kri-
senabwehr, K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 1; Miinch. Hdb. GesR
IV/Hoffimann-Becking, § 25 Rn. 99; vgl. Spindler/Stilz/Hoffimann, AktG, § 92 Rn. 4;
Hiuffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 1; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Ra. 1.

39



§ 92 T Alt. 1 AktG verpflichtet zur unverziiglichen Einberufung und
damit zum Téatigwerden ohne schuldhaftes Zogern geméif
§ 121 11 BGB.*¢ Dieses Kriterium bezieht sich auf die Einberufung
und die Terminierung.®” Der Vorstand muss entscheiden, ob iiber die
Verlustanzeige hinaus die Hauptversammlung auch Reaktionsmal-
nahmen beschlieBen soll und welche MaBinahmen in Betracht kom-
men.”® Die Verlustanzeige sowie etwaige ReaktionsmaBnahmen sind
bereits bei der Einberufung als Tagesordnungspunkte anzufiihren,
vgl. § 124 IV AktG.*” Kommt der Vorstand dieser Pflicht nicht nach,
droht eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft gemil
§ 93 I AktG ' ynd § 823 I BGB !°! sowie eine Strafbarkeit aus
§ 401 AktG.

Fraglich ist, ob und, falls ja, in welchen Féllen eine weitere Hinaus-
zogerung oder ein vollstindiges Absehen von der Erfiillung der
Pflicht zuléssig ist. Der Gesetzgeber hat zwar keine Ausnahme- oder

%% Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 4; Habersack/Foerster in Groflkomm
AktG, § 92 Rn. 2; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 1; K. Schmidt/Lutter
AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 1; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 2; Miinch. Hdb.
GesR IV/Hoffmann-Becking, § 25 Rn. 99; Reuter, BB 2003, 1797, 1801; vgl. BGH,
Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1831; Spindler/Stilz/Fleischer,
AktG, § 92 Rn. 2, 4; Gocke, AG 2014, 119, 122.

% Reuter, BB 2003, 1797, 1801.

% Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 10; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG,
§ 92 Rn. 7; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 5; Holters/Miiller-Michaels AktG
§92Rn. 9; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, §92 Rn. 8; MiKo
AktG/Spindler, § 92 Rn. 15; Miinch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, § 25 Rn. 102;
Gacke, AG 2014, 119, 120; Plagemann, NZG 2014, 207.

7 Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 27; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 92 Rn. 7; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 5; Gocke, AG 2014, 119, 120;
vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 10; Holters/Miiller-Michaels AktG
§ 92 Rn. 9; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 15; Kiihnberger, DB 2000, 2077, 2085.

% Vgl. K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 8; Reuter, BB 2003, 1797,
1802.

% K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 8; vgl. Habersack/Foerster in
GroBBkomm AktG, § 92 Rn. 27; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 18; zu Ersterer Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 5; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 9.

190 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 16; Habersack/Foerster in GroBkomm
AktG, § 92 Rn. 31; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 7; Holters/Miiller-Michaels
AktG § 92 Rn. 14; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 12; MiiKo
AktG/Spindler, § 92 Rn. 21.

! Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 31; Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 92 Rn. 7.
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Befreiungsregel, 92 aber auch keine sofortige, sondern eine unver-
ziigliche Einberufungspflicht normiert. Der Unverziiglichkeit des
§ 121 11 BGB ist ein Spielraum inhédrent. Auf diese Weise kann dem
Wohl der Gesellschaft, dem § 921 AktG verpflichtet ist,!?® Rech-
nung getragen werden. Da §92 I AktG als Vorstufe des
§ 15211 InsO anzusehen ist, kann dessen Hochstfrist in den Spiel-
raum des § 121 I 1 BGB im Rahmen des § 92 I AktG erst recht hin-
eingelesen werden. Ein Aufschub ist folglich ebenfalls um hochstens
drei Wochen zuldssig. '™ Ebenso wie die Hochstfrist des
§ 15al1InsO zur Beseitigung der Insolvenzreife einzusetzen ist,
darf die in § 92 I AktG hineinzulesende Drei-Wochen-Frist nur zur
Beseitigung des Verlusts des hilftigen Grundkapitals eingesetzt
werden. Ein dementsprechendes Zuwarten geschieht ohne schuldhaf-
tes Zogern.!%

b) Geschriebene und ungeschriebene
Hauptversammlungszusténdigkeiten

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der AG kommen
Hauptversammlungszusténdigkeiten, die zu einer Einberufung ver-
pflichten, insbesondere in Form von ReaktionsmaBinahmen in Be-
tracht. Unter geschriebene Kompetenzen fallen Kapitalmafnahmen
(§§ 182 ff., 229 ff. AktG), Reorganisationen nach dem Umwand-
lungsgesetz, die Zustimmung zu einer Vermdogensiibertragung im
Ausmal des § 179a 1 1 AktG, der Vertrauensentzug gegeniiber Vor-
standsmitgliedern (§ 84 III 2 AktG), die Bestellung von Sonderprii-
fern (§142 1 AktG) sowie die Auflosung der AG
(§ 262 I Nr. 2 AktG). Als ungeschriebene Hauptversammlungskom-

192 vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 12; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 92 Rn. 7; Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 28; Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 6; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 10; MiiKo
AktG/Spindler, § 92 Rn. 16; Gocke, AG 2014, 119, 121; ferner Kiihnberger, DB 2000,
2077, 2085.

13 vgl. KK-AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 3, 14.

' Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 28; vgl. Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 12; Gocke, AG 2014, 119, 121.

195 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 12; strenger Habersack/Foerster in GroB-
komm AktG, § 92 Rn. 28; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 6; ferner Reuter, BB
2003, 1797, 1802; anders KK-AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 14; ferner Mertens, AG
1983, 173,176 f.
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petenzen kommen in dieser Lage BeteiligungsverduBerungen, denen
quantitativ eine {iberragende Bedeutung zuzusprechen ist,'% sowie
VeriuBerungen wesentlicher Aktiva!?? in Betracht. Die Betriebsstill-
legung eines Teils des Unternehmens, der 35 % bis 40 % des gesam-
ten Unternehmens darstellt, begriindet ebenfalls eine Hauptversamm-
lungskompetenz.!%® Die Unterlassung der Einberufung trotz gegebe-
ner Pflicht kann zur Haftung gemiB § 93 11 AktG fiihren.!”

2. Bei Erforderlichkeit fiir das Wohl der Gesellschaft,
§ 1211 Var. 3 AktG

§ 121 T Var. 3 AktG verpflichtet zur Einberufung der Hauptver-
sammlung, wenn das Wohl der Gesellschaft es fordert. Zundchst ist
zu unterscheiden, ob mit diesem Einberufungsgrund eine Beschluss-
fassung der Hauptversammlung herbeigefiihrt werden oder ob dieser
eine beschlusslose Hauptversammlung rechtfertigen soll.

Ist eine Beschlussfassung intendiert, ist diesem Einberufungsgrund
jegliche Bedeutung abzusprechen.!!® Alle denkbaren Anwendungs-
fille werden bereits vollumfénglich durch § 121 T Var. 1, 2 AktG
abgedeckt.!!! Die der Norm teilweise zugesprochene Bedeutung in
Einzelfillen'!? oder dariiber hinaus!'!? iiberzeugt nicht. Keiner der
vorgeschlagenen Anwendungsfille bedarf und rechtfertigt die An-
wendung des § 121 I Var. 3 AktG. Die Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage der AG bringt hinsichtlich der unterschiedlichen

196 Spindler/Stilz/Hoffinann, AktG, § 119 Rn. 30g; vgl. MiiKo AktG/Kubis, § 119 Rn.
68; a.A. BGH, Beschluss v. 20.11.2006 — II ZR 226/05 = ZIP 2007, 24;
Holters/Drinhausen AktG § 119 Rn. 21; Grigoleit/Herrler, AktG, § 119 Rn. 27;
Hiffer/Koch/Koch AktG § 119 Rn. 22.

197 Spindler/Stilz/Hoffinann, AktG, § 119 Rn. 31 f,; vgl. MiiKo AktG/Kubis, § 119 Rn.
69; a.A. Grigoleit/Herrler, AktG, § 119 Rn. 27.

1% Spindler/Stilz/Hoffmann, AktG, § 119 Rn. 32.

199 Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 13; Grigoleit/Herrler, AktG, § 121 Rn. 3;
MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 13; KK-AktG/Noack/Zetzsche, § 121 Rn. 30; Spind-
ler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 98.

0 MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 9; vgl. Grigoleit/Herrler, AktG, § 121 Rn. 6; Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 121 Rn. 5; Spindler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 10.

"' vgl. Werner in GroBkomm AktG, 4. Aufl., § 121 Rn. 17; ferner Hiiffer/Koch/Koch
AKktG § 121 Rn. 5; Huber, ZIP 1995, 1740, 1742.

"2 Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 10; Werner in GroBkomm AktG, 4. Aufl.,
§ 121 Rn. 16 f.; vgl. Butzke in GroBkomm AktG, § 121 Rn. 15; K. Schmidt/Lutter
AktG/Ziemons, § 121 Rn. 12.

13 KK -AktG/Noack/Zetzsche, § 121 Rn. 18 ff., 27.
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Verstiandnisse des § 121 1 Var. 3 AktG keine Besonderheiten mit
sich. Die angefiihrten Anwendungsfille stellen sich auch und insbe-
sondere in dieser Lage.

Fiir sog. geplant beschlusslose Hauptversammlungen, !'* welche
allein der Information der und bzw. oder der Erdrterung, Beratung
sowie Diskussion unter den Aktiondren und bzw. oder dem Erhalt
eines Meinungsbildes hinsichtlich eingetretener Ereignisse, mdgli-
cher MaBnahmen oder entwickelten Planungen dienen,'!® kénnte
sich aber eine Einberufungspflicht aus § 121 I Var. 3 AktG ergeben.
Das Recht, eine solche Hauptversammlung einzuberufen, besteht,
wenn der Vorstand im Rahmen seines unternehmerischen Ermes-
sens!'!® unter Abwigung der Vor- und Nachteile zu dem Ergebnis
kommt, dass diese dem Gesellschaftswohl dient.'!” Dieses Recht
verdichtet sich zur Pflicht, wenn die Einberufung dem Wohl der
Gesellschaft nicht mehr nur dient, sondern wenn das Gesellschafts-
wohl die Einberufung erfordert, § 121 1 Var. 3 AktG.''® Wie auch
fir die GmbH koénnen (bei Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage) keine pauschalen Ereignisse und Umstéinde genannt werden,
in der eine Einberufung fiir jede AG, insbesondere unabhédngig von
ihrer GroBe, der Branche, in der sie tétig ist, sowie der Zusammen-
setzung der Aktiondre, im Wohle der Gesellschaft stets erforderlich
ist. Stattdessen muss der Vorstand im Einzelfall'!® priifen, ob und

4

"4 Huber, ZIP 1995, 1740; vgl. Butzke in GroBkomm AktG, § 121 Rn. 15.

115 vgl. Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 11; Grigoleit/Herrler, AktG, § 119 Rn. 3;
Hiuffer/Koch/Koch AktG § 119 Rn. 4; MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 10; Spind-
ler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 11 f; Werner in GroBkomm AktG, 4. Aufl.,
§ 121 Rn. 17.

116 vgl. Butzke in GroBkomm AktG, § 121 Rn. 16; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 119 Rn.
4, 8§ 121 Rn. 5; Werner in GroBkomm AktG, 4. Aufl., § 121 Rn. 16.

"7 Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 11; fiir die Zuléssigkeit einer beschlusslosen
Hauptversammlung: H.M. Hoélters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 11; Grigoleit/Herrler,
AktG, § 119 Rn. 3; Hiffer/Koch/Koch AktG § 119 Rn. 4; MiiKo AktG/Kubis,
§ 121 Rn. 10; KK-AktG/Noack/Zetzsche, § 121 Rn. 28; Spindler/Stilz/Rieckers, AktG,
§ 121 Rn. 11; K. Schmidt/Lutter AktG/Ziemons, § 121 Rn. 13; Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 135 f.; Gocke, AG 2014, 119, 120; a.A.
KK-AktG/Zollner, 1. Aufl. 1985, § 121 Rn. 16.

"8 Fine Verdichtung des Einberufungsrechts zur Pflicht fiir moglich haltend, K.
Schmidt/Lutter AktG/Ziemons, § 121 Rn. 14; vgl. Grigoleit/Herrler, AktG, § 121 Rn.
6; Werner in GroBkomm AktG, 4. Aufl., § 121 Rn. 17; Mohaupt, Geschéftsleiter-
pflichten in der Unternehmenskrise, S. 136; Huber, ZIP 1995, 1740, 1742; zweifelnd
MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 10; Spindler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 10 f.
"9'Vgl. Huber, ZIP 1995, 1740, 1742.
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wenn ja zu welchem Zeitpunkt das Wohl der von ihm gefiihrten
Gesellschaft eine Einberufung der Hauptversammlung erfordert.
Eine Einberufungspflicht kann greifen bei einer entstehenden Kri-
se!20 oder bei Sachverhalten, die den gesetzlich vorgesehenen infor-
mierenden Hauptversammlungen gleich- oder vorgelagert sind!2!.
Fiir die Bestimmung des Zeitpunkts kann im Einzelfall auf die fiir
die ereignisbezogene Einberufungspflicht des § 49 II Hs. 2 GmbHG
erarbeiteten Anhaltspunkte bzw. Orientierungsmoglichkeiten und
Kriterien'?? zuriickgegriffen werden. Praktisch wird in den meisten
Fillen eine Einberufung der Hauptversammlung fiir die AG mehr
Nach- als Vorteile mit sich bringen. Im Falle kleiner AGs kann sich
aber bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage entsprechend
der Ausfithrungen zur nach dem gesetzlichen Leitbild typischerweise
personalistischeren GmbH eine Pflicht zur Einberufung einer be-
schlusslosen Hauptversammlung ergeben. Eine iiberfliissige Einberu-
fung!?® sowie ein VerstoB gegen diese Pflicht kann eine Schadener-
satzpflicht gemdB § 93 11 AktG begriinden.!?*

III. Vergleichende Betrachtung

Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft, konnen
ihre Geschéftsleiter zur Einberufung der Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung verpflichtet sein, wenn ein Bediirfnis, eine
konkrete Mafsnahme vorzunehmen, aufkommt oder ein besonderes
Ereignis eintritt. Liegt die Entscheidung iiber die Vornahme einer
MaBnahme in der Zustindigkeit der Gesellschaftergesamtheit, ver-
pflichten § 49 IT Hs. 2 GmbHG, § 121 I Var. 1, 2 AktG zur Einberu-

120 Vgl. Casper, EBLR (2015), 203, 205, 207; a.A. gegen eine Pflicht zur Beteiligung
bei einer Unternehmenskrise, vgl. MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 15; Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 136; Schuster, ZGR 2010, 325,
332.

21 Huber, ZIP 1995, 1740, 1742.

12 vgl. §3A.1.2.b).

123 Hiiffer/Koch/Koch AktG § 119 Rn. 4; vgl. Butzke in GroBkomm AktG, § 121 Rn.
20; anders als in der Vorauflage, Spindler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 99; a.A.
MiiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 13;

124 Butzke in GroBkomm AktG, § 121 Rn. 19 f.; Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn.
13; Grigoleit/Herrler, AktG, § 121 Rn. 3; MiKo AktG/Kubis, § 121 Rn. 13; KK-
AktG/Noack/Zetzsche, § 121 Rn. 30; Spindler/Stilz/Rieckers, AktG, § 121 Rn. 98; K.
Schmidt/Lutter AktG/Ziemons, § 121 Rn. 19.
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fung. Unter geschriebene Zustindigkeiten konnen in diesem Zustand
bei beiden Gesellschaftsformen Reaktionsmaflnahmen fallen, bei
denen es sich um Kontrollmanahmen, GegenmaBnahmen und die
Auflosung der Gesellschaft handeln kann. Die Gesellschafterver-
sammlung der GmbH kann intensivere Eingriffe vornehmen als die
Hauptversammlung. Letztere kann meist nur iiber den Aufsichtsrat
eingreifen. MaBnahmen, die eine ungeschriebene Zusténdigkeit
begriinden, kdnnen bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
als GegenmafBnahmen zur Uberwindung der Krise eingesetzt werden.
Hinsichtlich der wertungsméafigen Zusténdigkeiten ist die Schwelle
der Kompetenzverlagerung zu den Gesellschaftern bei der GmbH
niedriger als bei der AG.!® Allein fiir den Geschiftsfiihrer der
GmbH ergibt sich aus § 49 II Hs. 2 GmbHG die Pflicht, die Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, wenn hinsichtlich einer in seine
Zustandigkeit fallende MaBnahme der Widerspruch der Gesellschaf-
ter droht.

Ausdriickliche ereignisbezogene Einberufungspflichten normieren
§ 49 III GmbHG und § 92 I Alt. 1 AktG fiir den Fall des Verlusts des
halftigen Stammbkapitals/Grundkapitals. Diese Pflichten dienen als
Krisenwarnsignale, die als Vorstufe der Insolvenzantragspflicht die
Gesellschafter/Aktionére in ihrer Gesamtheit aktivieren. Wahrend im
Aktienrecht ausgiebig diskutiert wird, inwieweit der zeitliche Spiel-
raum des § 121 I 1 BGB iiber die fiir die Vorbereitung der Einberu-
fung und Hauptversammlung erforderliche Dauer hinaus ausgereizt
werden kann, findet diese Frage im GmbH-Recht kaum Beachtung.
Dies liegt an der fehlenden praktischen Relevanz fiir die vom Ge-
setzgeber vorgesehene, typischerweise personalistische GmbH. Das
Unterlassen der Verlustanzeige flihrt zur Strafbarkeit des Geschéfts-
fiihrers nach § 84 GmbHG, wihrend der Vorstand sich bei Nichtvor-
name der Einberufung und der Verlustanzeige gemidf3 § 401 AktG
strafbar macht.

Der Eintritt besonderer Ereignisse kann zusétzlich iiber
§ 49 I1 Hs. 2 GmbHG/§ 121 I Var. 3 AktG zur Einberufung ver-
pflichten. Generell und bei Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage konnen keine Zeitpunkte angefiihrt werden, die stets aufgrund
der Erforderlichkeit im Interesse der GmbH bzw. des Erfordernisses
zum Wohl der AG zur Einberufung verpflichten. Die Geschéftsleiter

125 Vgl. BeckOK-GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 39; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 22.
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miissen den einschldgigen Zeitpunkt anhand der als Anhaltspunkte
und Orientierungsmdglichkeiten aufgefiihrten Ereignisse und der
erarbeiteten Kriterien im Einzelfall fiir die von ihnen gefiihrte Ge-
sellschaft identifizieren. Dieses Ergebnis gewdahrleistet den erforder-
lichen Spielraum und mindert die mit einem solchen grundsétzlich
einhergehende Rechtsunsicherheit durch die Ermittlungshilfen (Er-
eignisse und Kriterien). Diese Einberufungspflicht wird bei der
GmbH einen groferen Anwendungsbereich finden als bei der AG. Je
weiter fortgeschritten die Krise ist, desto eher wird die Pflicht ent-
stehen.

Die mafinahmebezogenen, wertungsméfigen § 49 II Hs. 2 GmbHG,
§ 121 I Var. 1 AktG behandeln gerade sehr bedeutende Mafinahmen,
die den geschriebenen Zustindigkeiten gleichstehen oder sogar iiber
diese hinausgehen, wéhrend die ereignisbezogenen, wertungsmafi-
gen § 49 11 Hs. 2 GmbHG, § 121 I Var. 3 AktG sowohl vor als auch
nach den geschriebenen Einberufungsgriinden bei Verlust des halfti-
gen Stammkapitals/Grundkapitals greifen konnen. Die Gesellschaf-
terversammlung kann unmittelbarer und mehr Einfluss nehmen als
die Hauptversammlung.

B. Informationspflichten
I. Pflichten des Vorstands der AG
1. Berichte gegeniiber dem Aufsichtsrat, § 90 I 1 AktG

Geméal § 90 I 1 AktG hat der Vorstand dem Aufsichtsrat entspre-
chend den in § 90 IT AktG vorgesehenen Intervallen und Anldssen zu
berichten. Die Norm bezweckt eine effiziente, insbesondere praven-
tive Uberwachung durch den Aufsichtsrat.'?® Diese Berichte sind
unabhéngig von der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft zu erstat-
ten. Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage, spiegelt sich dies
aber in den Berichten wider.

Mit einer der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage folgenden
Reaktion wird regelmifig eine Anderung oder Anpassung der Un-

126 Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 1; vgl. Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG,
§ 90 Rn. 1; Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 1; Hasselbach, NZG 2012, 41,
42,
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ternehmensplanung einhergehen, welche Gegenstand des Berichts
nach § 90 I 1 Nr. 1 AktG fiber die beabsichtigte Geschiftspolitik und
andere grundsétzliche Fragen der Unternehmensplanung sein muss.
In dieser Situation kénnen Anderungen der Lage oder neue Fragen
eine unverziigliche Berichterstattung (§ 90 II Nr. 1 AktG) gebieten.
Ebenso wird ein groBerer Umfang des Berichts erforderlich sein,'?’
damit dem Aufsichtsrat ein umfassendes Bild vermittelt werden und
dieser seiner gesteigerten'?® Uberwachungsaufgabe gerecht werden
kann.

Der Bericht nach § 90 I 1 Nr. 2 AktG iiber die Rentabilitit der Ge-
sellschaft wird die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage oder
die bereits eingetretene Krise in Zahlen deutlich darlegen und etwai-
ge unwirtschaftlich arbeitende Unternehmensteile offenlegen!?. Der
Vorstand hat im Falle von Verbesserungspotenzial, das bei Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage regelméafBig vorliegen wird,
Reaktionsbedarf und -méglichkeiten aufzuzeigen. '3

Die Berichte der dritten Variante iiber den Gang der Geschifte und
die Lage der Gesellschaft werden die verschlechterte wirtschaftliche
Lage bei Beschreibung der Finanz-, Ertrags- und Liquiditétslage
sowie der Markt- und Auftragslage'3! widerspiegeln. Des Weiteren
werden sie deren etwaige Vorboten und Folgen (beispielsweise Ar-
beitskdmpfe, Rechtsstreitigkeiten, Verluste von Mitarbeitern, Kun-
den oder Mirkten!®?) beinhalten. In der Krise wird das pflichtgeméBe
Ermessen kiirzere Abstinde zwischen den Berichten nach
§ 9011 Nr. 3 AktG gebieten,'?* um eine effiziente Uberwachung zu
ermoglichen. Zu empfehlen ist mindestens eine monatliche Fre-

127 Vel. Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 27.

128 Vgl. Semler, Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats, S. 87 f.

129 K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 18.

130 Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 51; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani,
§ 90 Rn. 18.

131 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 90 Rn. 19; vgl. Spindler/Stilz/Fleischer,
AktG, § 90 Rn. 27; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 6; Kort in Grolkomm AktG,
§ 90 Rn. 58.

132 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 90 Rn. 19; vgl. Spindler/Stilz/Fleischer,
AktG, § 90 Rn. 27.

133 Vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 35; Pentz in: Fleischer HdB Vor-
standsrecht, § 16 Rn. 70; vgl. K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 22,
24.
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quenz.'3* So kann die finanzielle Lage anhand vorhandender Mo-
natsabschliisse aufgezeigt werden.

Ob ein Geschift fiir die Rentabilitdt oder Liquiditéit der Gesellschaft
1.5.d. § 9011 Nr. 4 AktG von erheblicher Bedeutung sein kann, ist
insbesondere auch anhand der wirtschaftlichen Situation der Gesell-
schaft zu bestimmen.!** Diese Sonderberichte werden von Vorboten
oder Folgen der verschlechterten wirtschaftlichen Lage sowie von
Reaktionsmafinahmen handeln. Beispielhaft kommen die Verduf3e-
rung von Betrieben, Betriebsteilen oder Beteiligungen sowie die
SchlieBung von Zweigniederlassungen '3 und der Riickzug aus
Mirkten 137 in Betracht. Eine Verletzung dieser Berichtspflichten
kann zur Androhung und Festsetzung eines Zwangsgeldes nach
§407 1 AktG, §§388ff. FamFG, zur Strafbarkeit geméal
§ 400 I Nr. 1, 2 AktG sowie zu einer Haftung aus § 93 II AktG fiih-
ren.'>® GemiB § 1 I 2 StaRUG-RegE muss der Vorstand dem Uber-
wachungsorgan, bei der AG dem Aufsichtsrat, unverziiglich Bericht
erstatten, wenn er Entwicklungen, welche den Fortbestand der AG
gefdhrden konnen, erkennt.

2. Sonderberichte gegeniiber dem Aufsichtsratsvorsitzenden,
§ 9013 AktG

Gemal § 90 I 3 Hs. 1 AktG hat der Vorstand dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrats aus sonstigen wichtigen Anléssen zu berichten. Unter
wichtigen Anldssen sind Umstinde zu verstehen, welche die Situati-
on der AG erheblich verindern.!*® Die Berichtspflicht wird regelmé-
Big von auBerhalb der AG herriihrenden (exogenen) Ereignissen
ausgelost, die iiber ein negatives Potential verfiigen oder deren nega-

134 Oltmanns in: Heidel, Aktienrecht, § 90 Rn. 8.

135 Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 61; so auch Holters/Miiller-Michaels AktG
§ 90 Rn. 9.

136 Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 7; vgl. Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG,
§ 90 Rn. 20; Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 60; Holters/Miiller-Michaels AktG
§ 90 Rn. 9; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 29; Hasselbach, NZG 2012, 41, 43.

37 Hasselbach, NZG 2012, 41, 43.

138 Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 21; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-
Coceani, § 90 Rn. 60, 68; Manger, NZG 2010, 1255, 1258; Sina, NJW 1990, 1016,
1017; vgl. Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 90 Rn. 26; Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 90 Rn. 15; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 49, 65 f.

139 K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33.
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tives Potential sich bereits verwirklicht hat.!*® Als mogliche Vorbo-
ten einer Krise kdnnen beispielhaft bedeutende Rechtsstreitigkeiten,
behordliche Verfahren oder Auflagen, bedeutende Steuernachforde-
rungen sowie andere gegen die AG gerichtete Anspriiche, enorme
Betriebsstorungen ebenso wie drohende oder tatsdchliche Arbeits-
kdmpfe, Unfdlle und die Gefdhrdung bedeutender Auftragsverhalt-
nisse oder Auflenstéinde (beispielsweise aufgrund der Insolvenz eines
der GroBkunden) angefiihrt werden.!*! Mit engem Bezug zur Krise
verpflichten Liquidititsprobleme sowie wesentliche Verluste, insbe-
sondere ein Verlust i.S.v. § 92 I AktG,'*? zur Berichterstattung.'4*
Der Vorstand hat den Sonderbericht nach § 90 I 3 AktG unverziig-
lich (§ 121 1 1 BGB) zu erstatten. '** Eine Verletzung dieser Be-
richtspflicht kann zur Androhung und Festsetzung eines Zwangsgel-
des nach § 407 I AktG, §§ 388 ff. FamFG, zur Strafbarkeit gemif
§ 400 I Nr. 1, 2 AktG sowie zu einer Haftung gemiB § 93 II AktG
fiihren. !4

40 vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 31; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 90 Rn. 21; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 8; Holters/Miiller-Michaels
AktG § 90 Rn. 11; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33; strenger
Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 67.

"1 vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 31; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 90 Rn. 21; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 8; Kort in Grol)komm AktG,
§ 90 Rn. 67; Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 11; K. Schmidt/Lutter
AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 31.

142 Siehe hierzu auch Hoélters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 12; K. Schmidt/Lutter
AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33, § 92 Rn. 7; Miinch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-
Becking, § 25 Rn. 102; Gécke, AG S. 119 f.

3 vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 31; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 90 Rn. 21; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 8; Kort in Grolkomm AktG,
§ 90 Rn. 67; Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 11; K. Schmidt/Lutter
AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 31.

144 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 31; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 8;
Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 67; Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 11;
K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 35; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn.
31.

145 Holters/Miiller-Michaels AktG § 90 Rn. 21; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-
Coceani, § 90 Rn. 60, 68; Manger, NZG 2010, 1255, 1258; Sina, NJW 1990, 1016,
1017; vgl. Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 90 Rn. 26; Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 90 Rn. 15; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 49, 65 f.
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3. Verlustanzeigepflicht gegeniiber der Hauptversammlung,
§ 92T Alt. 2 AktG

Mit der Einberufungspflicht aus § 92 T Alt. 1 AktG!*¢ geht die Pflicht
einher, der Hauptversammlung den Verlust in Hohe der Hélfte des
Grundkapitals anzuzeigen. Im Aktienrecht ist das Unterlassen von
Verlustanzeige und Einberufung strafbar, § 401 AktG.'*” Dauert der
Verlust an, muss der Vorstand immer, wenn der Jahresabschluss
festgestellt wird, aufgrund des Zwecks der Norm auf diesen Umstand
hinweisen.

4. Stellungnahmegebot gegeniiber der Hauptversammlung bei einem
Jahresfehlbetrag oder einem das Jahresergebnis wesentlich beein-
trachtigenden Verlust, § 176 I 3 AktG

Der Vorstand soll geméB § 176 I 3 AktG zu Beginn der Verhandlung
in einer ordentlichen Hauptversammlung neben der Erlduterung
seiner Vorlagen auch zu einem Jahresfehlbetrag oder einem Verlust,
der das Jahresergebnis wesentlich beeintréchtigt hat, Stellung neh-
men. Das Stellungnahmegebot ist bereits bei einem zukiinftigen
Verlust einschlégig, der das Jahresergebnis wesentlich zu beeintriach-
tigen droht.!*® Durch das Stellungnahmegebot sollen die Aktionire
mit den fiir die Entscheidung iiber die Entlastung der Verwaltung
und die Gewinnverwendung erforderlichen Informationen versorgt
werden.'” Die Stellungnahme erfasst die Erlduterung der Ursachen
des Jahresfehlbetrags bzw. Verlusts sowie die Darstellung der bereits
realisierten und noch zu realisierenden ReaktionsmafBnahmen. !>

146 Siche hierzu bereits § 3 A. II. 1.

47 Ferner Spindler/Stilz/Hefendehl, AktG, § 401 Rn. 23.

148 Spindler/Stilz/Euler/Klein, AktG, § 176 Rn. 14; Grigoleit/Grigoleit/Zellner, AktG,
§ 176 Rn. 5; vgl. auch KK-AktG/Ekkenga, § 176 Rn. 11.

149 Holters/Drinhausen AktG § 176 Rn. 2; Spindler/Stilz/Euler/Klein, AktG, § 176 Rn.
1, Grigoleit/Grigoleit/Zellner, AktG, § 176 Rn. 1; vgl. K. Schmidt/Lutter
AktG/Drygala, § 176 Ra. 1.

150 vel. MiiKo AktG/Hennrichs/Péschke, § 176 Rn. 16.
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5. Berichtspflicht nach dem Erwerb oder der Inpfandnahme eigener
Aktien zur Schadensabwehr, §§ 71 III 1 Alt. 1, 71e I 1 AktG

Bei einem Erwerb oder einer Inpfandnahme eigener Aktien zur Ab-
wendung eines schweren, unmittelbar bevorstechenden Schadens
nach § 71 I Nr. 1 AktG'>! muss der Vorstand unabhiingig von der
wirtschaftlichen Lage die nichste Hauptversammlung {iiber die
Griinde und den Zweck des Erwerbs, tiber die Zahl der erworbenen
Aktien und den auf sie entfallenden Betrag des Grundkapitals, iiber
deren Anteil am Grundkapital sowie iiber den Gegenwert der Aktien
unterrichten, § 71 IIT 1 AktG. Der Bericht muss die Aktionére in die
Lage versetzen, die Zuldssigkeit des Aktienerwerbs zu {iberpriifen
sowie eigenstindig zu beurteilen. *? Eine Haftung kann aus
§ 93 II AktG folgen.!>?

6. Informationspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat und der
Hauptversammlung im Zusammenhang mit deren Zustandigkeiten

Rechtsformiibergreifend miissen von dem Geschéftsleiter in und
auflerhalb der Krise aus eigenem Antrieb ,,all diejenigen in der Ge-
sellschaft vorhandenen Informationen aufbereitet zur Verfiigung [...]
[gestellt werden], die das andere[, fiir die Entscheidung zustindige, ]
Organ und seine Mitglieder fiir eine verantwortliche Willensbildung
und EntschlieBung brauchen.“!>* Mit den Einberufungspflichten aus
§ 121 I AktG geht stets eine Informationspflicht einher. In der Krise
miissen die Informationen iibermittelt werden, welche die Aktiondre
im Falle der §§ 121 I Var. 1 AktG'* fiir eine Beschlussfassung oder

51yel. § 3D.11. 1.

32 BGH, Urt. v. 9.2.1987 — IT ZR 119/86 = BGHZ 101, 1, 17 = NJW 1987, 3186,
3190, der sich auf § 131 AktG bezieht; vgl. Spindler/Stilz/Cahn, AktG, § 71 Rn. 228;
Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rn. 146; Hiffer/Koch/Koch AktG § 71 Rn.
22; Holters/Laubert AktG § 71 Rn. 36; Merkt in Grolkomm AktG, § 71 Rn. 350, 353;
MiiKo AktG/Oechsler, § 71 Rn. 360 f.; ferner K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger,
§ 71 Rn. 89.

153 Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 345, 352.

154 Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 390; vgl. fiir den Aufsichtsrat: Hiiffer/Koch/Koch
AktG § 90 Rn. 2; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 3; ferner Spindler/Stilz/ders., AktG,
§ 115 Rn. 13; fiir die Hauptversammlung: Grigoleit/Herrler, AktG, § 119 Rn. 15.

155 Vgl. hierzu bereits genauer § 3 A. II. 1.
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im Falle des § 92 I Alt. 1 AktG'>® gegebenenfalls und im Falle des
§ 121 I Var. 3 AktG fiir eine beschlusslose Hauptversammlung bend-
tigen. Diese Informationspflicht ist bei der Einberufung sowie in der
Hauptversammlung selbst zu erfiillen.

II. Pflichten des Geschéftsfithrers der GmbH

1. Informationspflicht gegentiiber der Gesellschaftergesamtheit
hinsichtlich wichtiger Angelegenheiten der GmbH

Aus § 46 Nr. 6 GmbHG folgt eine Pflicht des Geschéftsfiihrers, die
Gesellschafter iiber bedeutende, !>’ insbesondere exogene,*® MaB-
nahmen, Ereignisse sowie Risiken zu informieren.!* Diese Pflicht
geht mit der Aufsichtsaufgabe der Gesellschafter einher.!®® Fiir die
weitere Begriffsbestimmung ist nicht der Begriff des wichtigen An-
lasses i.S.v. § 90 I 3 AktG heranzuziehen.!®! Im Hinblick auf Ereig-
nisse greift die Informationspflicht in wichtigen Angelegenheiten,
wenn Ereignisse eingetreten sind, die in den Anwendungsbereich des
§ 49 II Hs. 2 GmbHG fallen, und die Beurteilung des Geschiftsfiih-
rers ergibt, dass zwar ein Informationsbediirfnis besteht, dieses aber
nach der bisherigen Ubung (noch) keine Einberufung verlangt, die
Nachteile der Abhaltung einer Gesellschafterversammlung (noch)
nicht rechtfertigt oder ein Nutzen von einer Gesellschafterversamm-
lung (noch) nicht zu erwarten ist.!6? Ist nur ein Informationsbediirfnis
zu bejahen, greift diese Informationspflicht. Sie ist die Vorstufe der
Einberufungspflicht des § 49 II Hs. 2 GmbHG. § 1 I 2 StaRUG-
RegE konkretisiert diese Informationspflicht. Hiernach miissen die

156 Vgl. hierzu bereits genauer § 3 A. I 1.

57 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 46 Rn. 189; Meier, DStR 1997, 1894.

158 Meier, DStR 1997, 1894.

159 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 46 Rn. 189; Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,
§ 46 Rn. 114, § 51aRn. 4, 18; Meier, DStR 1997, 1894; vgl. K. Schmidt, Informati-
onsrechte in Gesellschaften und Verbédnden, S. 17; ferner MiiKo GmbHG/Hillmann,
§ 51a Rn. 10; a.A. Haese, Unternchmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S.
269 ff.

160 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 46 Rn. 114.

161 A A. Meier, DStR 1997, 1894; vgl. K. Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaf-
ten und Verbéanden, S. 17.

192 Vgl. Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 281; ferner
Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand GmbHG § 49 Rn. 15; Scholz GmbHG/Seibt,
§49 Rn. 2.
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Geschiftsfiihrer dem Uberwachungsorgan, namentlich der Gesell-
schafterversammlung, unverziiglich Bericht erstatten, wenn sie Ent-
wicklungen, welche den Fortbestand der GmbH gefdhrden konnen,
erkennen.

2. Verlustanzeigepflicht gegeniiber den Gesellschaftern

Auch ohne ausdriickliche Regelung in § 49 III GmbHG geht mit der
Einberufungspflicht die Pflicht einher, den Gesellschaftern einen
Verlust in Hohe des hilftigen Stammkapitals anzuzeigen.!'®® Eine
Strafbarkeit wird gemél § 84 GmbHG begriindet, wenn die Verlust-
anzeige in Form einer Mitteilung an alle Gesellschafter in beliebiger
Art und Weiseunterlassen wurde.!%* Im Falle eines fortdauernden
Verlusts i.S.v. § 49 III GmbHG muss der Geschéftsfithrer immer,
wenn der Jahresabschluss festgestellt wird, aufgrund des Zwecks der
Norm auf diesen Umstand hinweisen. !

3. Pflicht zur periodischen Berichterstattung gegeniiber der
Gesellschaftergesamtheit?

Eine Pflicht zur periodischen Berichterstattung !¢ gegeniiber der
Gesellschafterversammlung, die bei Verschlechterung der wirtschaft-
lichen Lage die Krise widerspiegelt, existiert nicht.'®”

163 Siehe hierzu bereits § 3 A. 1. 2., vgl. MiiKo GmbHG/Altenhain, § 84 Rn. 11;
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 84 Rn. 13; Michalski GmbHG/Dannecker,
§ 84 Rn. 40, 43.

164 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 22, § 84 Rn. 13; Michalski-
Dannecker, GmbHG, § 84 Rn. 40 f.; Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG § 84 Rn.
6; Spindler/Stilz/Hefendehl, AktG, § 401 Rn. 23; Henssler/Strohn/Servatius GmbHG
§ 84 Rn. 3; BeckOK-GmbHG/Vofen, § 84 Rn. 9; vgl. MiiKo AktG/Schaal, § 401 Rn.
24; auf das Unterlassen der Einberufung abstellend, Zeilinger, GmbHR 2001, 541,
551.

165 Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 31.

166 RegelmiBige Lageberichte, Grunewald, ZHR 146 (1982), 211, 225 f.; nicht eindeu-
tig Timm, GmbHR 1980, 286, 294; ferner Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 390; schwi-
cher Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 4; vgl. Scholz GmbHG/Seibt,
§ 49 Rn. 31; eine mit § 90 I 1 Nr. 1 - 4 AktG vergleichbaren Berichterstattung, unge-
nau Meier, DStR 1997, 1894; vgl. Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl.,
§ 43 Rn. 143; Berichtspflicht nach § 90 I Nr. 4 AktG in der Krise, Knittel, GmbH-StB
2015, 138, 140; vgl. Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 412.

17 vgl. MiiKo GmbHG/Hillmann, § 51a Rn. 10; Michalski-Rémermann, GmbHG,
§ 5la Rn. 153; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack GmbHG § 51a Rn. 59; ausfiihrlich
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4. Periodische sowie auBlerordentliche Berichtspflichten gegeniiber
dem Aufsichtsrat?

Im Anwendungsbereich des MontanMitbestG findet sich in
§ 3 II MontanMitbestG ein Verweis auf die aktienrechtlichen Nor-
men und damit auch auf die Berichtspflichten des § 90 I, II AktG.
Gegeniiber dem fakultativen und dem nach dem DrittelbG oder Mit-
bestG i.d.F.v. 1976 obligatorischen Aufsichtsrat hat der Geschifts-
fithrer von Gesetzes wegen keine periodischen und auch keine aus-
driicklichen auBerordentlichen Berichtspflichten. Die allgemeine
Sorgfaltspflicht gebietet jedenfalls, um die Wahrnehmung der Uber-
wachungsaufgabe des Aufsichtsrats zu ermdglichen,!® eine auleror-
dentliche Berichterstattung in Extremfillen, '° bei MafBinahmen,
Ereignissen, Entwicklungen und Risiken, die fiir die GmbH eine
wesentliche Bedeutung haben.!’”® Wenn die Gesellschafter — wie im
Falle des Verlusts des hilftigen Grundkapitals — beteiligt werden
miissen, muss auch der Aufsichtsrat informiert werden. Die Gegen-
stande dieser selbststédndigen Informationspflicht konnen aber unter-
halb der Schwelle liegen, ab welcher die Gesellschafter zu beteiligen
sind.!”! Eine Orientierung an § 90 1 1 Nr. 4 AktG und § 90 I 3 AktG
ist zu empfehlen. Eine Pflichtverletzung kann Schadensersatzansprii-
che nach sich ziehen.

5. Informationspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat und der
Gesellschaftergesamtheit im Zusammenhang mit deren
Zustandigkeiten

Wie auch der Vorstand muss die Geschéftsfilhrung dem Aufsichtsrat
und der Gesellschaftergesamtheit die Informationen zur Verfiigung

Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 269 ff; ferner
Henssler/Strohn/Strohn GmbHG § 51a Rn. 3.

168 Bs besteht folglich eine Nihe zur Fallgruppe der Informationspflichten im Zusam-
menhang mit den Zusténdigkeiten des Aufsichtsrats, vgl. § 3 B. II. 5.

!9 Eingeschriinkt, Michalski-Giedinghagen, GmbHG, § 52 Rn. 254; vgl. Scholz
GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl., § 52 Rn. 107.

170 Scholz GmbHG/U. H. Schneider/Seyfarth, §52 Rn. 292; vgl. Michalski-
Giedinghagen, GmbHG, § 52 Rn. 254; MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn. 323.

17! vgl. Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl., § 52 Rn. 107.
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stellen, welche diese zur Ausiibung ihrer Kompetenzen bendtigen.!”?
Die Pflichten, die Gesellschafterversammlung einzuberufen, wenn es
im  Interesse  der  Gesellschaft  erforderlich  erscheint
(§ 49 II Hs. 2 GmbHG), oder bei Verlust der Hilfte des Stammbkapi-
tals (§ 49 III GmbHG), kdnnen mit einer solchen Informationspflicht
einhergehen.!”® Fallen MaBnahmen zur Reaktion auf die Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Lage in die Zusténdigkeit der Gesell-
schafterversammlung, ist letztere vor der Beschlussfassung mit den
zur Beurteilung der Entscheidung nétigen Informationen, ! insbe-
sondere mit dem kalkulierten Aufwand und den kalkulierten Kosten,
den Erfolgschancen und den Folgen des Ge- und Misslingens, zu
versorgen. Die Einberufung hat mit der Erteilung der notwendigen
Informationen zu erfolgen.!” Wird der Pflicht nicht oder nicht voll-
umfénglich nachgekommen, kann der unter unzureichenden Infor-
mationen getroffene Beschluss der Anfechtung unterliegen.!”®

III. Vergleichende Betrachtung

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage wird sich in der AG
frithzeitig bei der Berichterstattung gegeniiber dem Aufsichtsrat nach
§ 90 I 1 AktG bemerkbar machen. Thr Inhalt wird von Vorboten
einer Krise, deren Auswirkungen und insbesondere von Reaktions-
maBnahmen handeln. Die Krise wird sich auch in Héufigkeit und

2 vgl. § 3 B. L. 6.; vgl. gegeniiber dem Aufsichtsrat, OLG Oldenburg, Urt. v.
22.6.2006 — 1 U 34/03 = GmbHR 2006, 1263, 1266; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger,
§ 52 Rn. 32; Haese, Unternchmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 303;
gegeniiber der Gesellschaftergesamtheit, OLG Stuttgart, Urt. v. 7.2.2001 - 20 U 52/97
= DB 2001, 854, 858; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 5la Rn. 2; MiiKo
GmbHG/Hillmann, § 51a Rn. 9; Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 4;
Henssler/Strohn/Strohn GmbHG § 51a Rn. 2; Wicke, GmbHG, § 46 Rn. 17; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG § 51a Rn. 56; Gotker, Der Geschéftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 365; Hommelhoff, ZIP 1983, 383, 390.

173 Vgl. bereits § 3 A. L; Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 4; Scholz
GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 27; Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der
GmbH, S. 281; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 46, 51;
Tietze, Informationsrechte des GmbH-Gesellschafters, S. 7.

174 Vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 820; ferner Gétker, Der Geschiftsfiihrer in
der Insolvenz der GmbH, Rn. 364.

7S OLG Stuttgart, Urt. v. 7.2.2001 - 20 U 52/97 = DB 2001, 854, 858; MiiKo
GmbHG/Hillmann, § 51a Rn. 9.

176 OLG Stuttgart, Urt. v. 7.2.2001 - 20 U 52/97 = DB 2001, 854, 858; vgl. Baum-
bach/Hueck/ZélIner/Noack GmbHG § 51a Rn. 56.
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Umfang der Berichterstattung niederschlagen. Die GmbH verfiigt bis
auf die Ausnahme der Gesellschaften, die in den Anwendungsbe-
reich des MontanMitbestG fallen, von Gesetzes wegen nicht iiber ein
solches ausdifferenziertes Berichtssystem. Wurde im Einzelfall kein
Berichtssystem etabliert, muss der Aufsichtsrat aufgrund der allge-
meinen Sorgfaltspflicht iiber die verschlechterte wirtschaftliche Lage
informiert werden, wenn sich diese in Malnahmen, Ereignissen,
Entwicklungen und Risiken, die fiir die GmbH eine wesentliche
Bedeutung haben, &uflert. Diese ungeschriebene auflerordentliche
Berichtspflicht ist im Aktienrecht und in der dem MontanMitbestG
unterfallenden GmbH vergleichbar mit der Pflicht zur unverziigli-
chen Erstattung von Sonderberichten (nur gegeniiber dem Aufsichts-
ratsvorsitzenden) iiber sonstige wichtige Anldsse gemil
§ 90 13 AktG. Eine Verletzung der aktienrechtlichen Berichtspflich-
ten bringt mit §4071 AktG, §§388 ff. FamFG und
§ 400 I Nr. 1, 2 AktG verschiérfte Rechtsfolgen mit sich.

AuBert sich die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage in einem
Verlust in Hohe des hélftigen Grundkapitals (§ 92 1 Alt. 2 AktG)
oder in einem Jahresfehlbetrag oder einem Verlust, der das Jahreser-
gebnis wesentlich beeintréchtigt hat, (§ 176 I 3 AktG) oder werden
zur Schadensabwehr eigene Aktien erworben oder in Pfand genom-
men (§§ 71 IIT 1 Alt. 1, 71e I 1 AktG), treffen den Vorstand Informa-
tionspflichten und -gebote gegeniiber der Hauptversammlung. Den
Geschiéftsfithrer trifft den Gesellschaftern gegeniiber wegen
§ 46 Nr. 6 GmbHG eine Informationspflicht hinsichtlich wichtiger
Angelegenheiten. Die GmbH-Gesellschafter erfahren folglich frither
und erlangen in groferem Ausmal} Kenntnis von der verschlechter-
ten wirtschaftlichen Lage. Erleidet die GmbH einen Verlust in Hohe
der Halfte des Stammkapitals, ist dieser auch den Gesellschaftern
gegeniiber anzuzeigen. Vorstand und Geschiftsfiithrer treffen Infor-
mationspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat und der Hauptver-
sammlung/Gesellschaftergesamtheit im Zusammenhang mit deren
Zustandigkeiten. Insbesondere, wenn die Krise zu Einberufungs-
pflichten fiihrt,!”” gehen mit diesen Informationspflichten einher. Die
krisenbezogenen Informationspflichten in AG und GmbH verfiigen
iiber einen grundsétzlich zeitlich frither ansetzenden Anwendungsbe-
reich als die Einberufungspflichten. Eine Ausnahme bilden die Ver-

17 ygl. § 3 A.
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lustanzeigepflichten, die gemeinsam mit den Einberufungspflichten
aus § 49 III GmbHG/§ 92 T Alt. 1 AktG greifen.

C. Auskunfts- und Einsichtsverweigerung
I. Auskunfts- und Einsichtsverweigerung des Vorstands der AG
1. Gegeniiber den Gesellschaftern
a) Auskunftsverweigerungsrecht, § 131 III AktG

Steckt die AG in einer Krise, wird die Erforderlichkeit zur sachge-
mélBen Beurteilung eines Gegenstands der Tagesordnung i.S.d.
§ 1311 1 AktG und damit ein Auskunftsrecht des Aktionirs leichter
zu bejahen sein als in einer Phase der Prosperitit.!”® GemdB dem
insbesondere in der Krise relevanten § 131 III 1 Nr. 1 AktG darf der
Vorstand die Auskunft zugunsten der AG'” verweigern, soweit diese
nach verniinftiger kaufménnischer Beurteilung geeignet ist, der Ge-
sellschaft oder einem verbundenen Unternehmen einen nicht uner-
heblichen Nachteil zuzufiigen. Ein Nachteil kann beispielsweise
darin liegen, dass durch die Offenlegung noch vertrauliche Sanie-
rungsbemiithungen, wie unter anderem schwebende (Sanierungs-
)Verhandlungen, '%° gefihrdet wiirden.'®! Eine Haftung bei pflicht-
widrig erteilter oder verweigerter sowie unrichtiger oder unvollstén-
diger Auskunft ist gemaf § 93 II AktG und gegeniiber den Aktioné-
ren im Falle des §400INr. 1 AktG/§ 131 AktG nach
§ 82311 BGB '*? denkbar. '** Eine Strafbarkeit droht aus
§ 400 I Nr. 1 AktG.

178 Spindler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 4.

179 MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 109.

130 ygl. KK-AktG/Kersting, § 131 Rn. 304; Spindler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 38;
ferner K. Schmidt/Lutter AktG/Spindler, § 131 Rn. 74.

181 vgl. Schuster, ZGR 2010, 325, 331.

132 Str., vgl. Spindler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 90; dafiir: K. Schmidt/Lutter
AktG/Spindler, § 131 Rn. 117; dagegen: KK-AktG/Kersting, § 131 Rn. 564; Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 131 Rn. 78; MiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 177.

183 KK-AktG/Kersting, § 131 Rn. 561 ff.; vgl. Grigoleit/Herrler, AktG, § 131 Rn. 63;
Hiuffer/Koch/Koch AktG § 131 Rn. 78; MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 176 f.; Spind-
ler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 90; K. Schmidt/Lutter AktG/Spindler, § 131 Rn. 117;
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b) Auskunftsverweigerungspflicht, § 93 I (3) AktG

Eine Pflicht zur Auskunftsverweigerung folgt aus der Sorgfalts-
pflicht des § 93 I AktG sowie der Verschwiegenheitspflicht gemaf
§ 93 13 AktG.'®* Geschiitzt wird das Gesellschaftsinteresse.'®® Greift
einer der Verweigerungsgriinde des § 131 III 1 AktG und liegt die
Verweigerung im Gesellschaftsinteresse, besteht eine Auskunftsver-
weigerungspflicht. Dies ist in der Regel der Fall.!%¢ Ist der Vorstand
zur Auskunftserteilung verpflichtet, scheidet ein Verstol gegen
§ 931 (3) AktG aus. Weder § 131 I AktG ohne Einschlagigkeit eines
Verweigerungsgrundes, %7  die  Verlustanzeigepflicht  des
§ 92 T Alt. 2 AktG, 188 die Berichtspflicht nach
§§ 71 I 1 Alt. 1, 71e I 1 AktG noch die Informationspflichten ge-
geniiber der Hauptversammlung im Zusammenhang mit deren Zu-
stindigkeiten'®® konnen mit Hilfe der Verschwiegenheitspflicht aus-
gehebelt werden. Das Stellungnahmegebot des § 176 1 3 AktG stellt
eine Soll-Vorschrift und keine Pflicht dar, weswegen eine Verweige-
rung grundsétzlich moglich erscheint. Jedoch wird in der ordentli-
chen Hauptversammlung ein Jahresfehlbetrag oder ein das Jahreser-
gebnis wesentlich beeintrichtigender Verlust ohnehin bekannt, so-
dass der Vorstand die Chance der Stellungnahme nutzen sollte, um
die Ursachen und geplante sowie bereits verwirklichte Reaktions-
mafinahmen darzulegen und die Aktiondre zu beruhigen und bzw.
oder fiir die Reaktion einzuspannen. Im Falle von erst zukiinftig
drohenden Verlusten dieser Art konnen die fiir die Einberufungs-

teilw. a.A. Holters/Drinhausen AktG § 131 Rn. 44; ferner Meilicke/Heidel, DStR
1992, 72, 73.

134 Holters/Drinhausen AktG § 131 Rn. 29; Spindler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 35;
K. Schmidt/Lutter AktG/Spindler, § 131 Rn. 72; vgl. Grigoleit/Herrler, AktG,
§ 131 Rn. 42; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 131 Rn. 54; MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn.
112.

135 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 160; Unternehmensinteresse, BGH, Urt. v.
5.6.1975 - 11 ZR 156/73 = BGHZ 64, 325, 329 ff. = NJW 1975, 1412, 1413 f.; Hopt in
GroBBkomm AktG, § 93 Rn. 280.

136 Vgl. Holters/Drinhausen AktG § 131 Rn. 29; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG,
§ 93 Rn. 167; Grigoleit/Herrler, AktG, § 131 Rn. 42; Holters/Holters AktG § 93 Rn.
143; Spindler/Stilz/Siems, AktG, § 131 Rn. 35; a.A. im Einzelfall, K. Schmidt/Lutter
AktG/Spindler, § 131 Rn. 72.

137 vgl. MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 112,

38 vgl. § 3B. 1. 3.

%9 vgl. § 3B. 1. 6.
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pflicht bei Erforderlichkeit fiir das Wohl der Gesellschaft gemif
§ 121 I Var. 3 AktG entwickelten Kriterien herangezogen werden.!*°
Die Nichteinhaltung der Verschwiegenheitspflicht kann zu einer
Haftung aus § 93 II AktG fiihren. ! Eine Strafbarkeit kann aus
§ 404 I Nr. 1 Alt. 1, IT AktG folgen.

2. Gegeniiber dem Aufsichtsrat und dem Aufsichtsratsvorsitzenden

Gegentiber dem Aufsichtsrat ist ein Auskunftsverweigerungsrecht
sowie eine solche Pflicht in und auBerhalb einer Krise grundsitzlich
nicht zu rechtfertigen.!*? Gleiches gilt hinsichtlich des Einsichts- und
Priifungsrechts nach § 111 II AktG. Gerade in der Krise steigert sich
die Uberwachungsintensitit des Aufsichtsrats.'”> Eine Haftung ist
aus § 93 II AktG denkbar.

II. Auskunfts- und Einsichtsverweigerung des Geschéftsfiihrers der
GmbH

1. Gegeniiber den Gesellschaftern
a) Auskunfts- und Einsichtsverweigerungsrecht, § 51a Il GmbHG
Das im Rahmen des § 51a I GmbHG etwa erforderliche Kriterium

des Informationsbediirfnisses'** muss bei Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage leichter zu bejahen sein. GemaB § 51a II GmbHG

90 vgl. § 3 AL 11 2.

19! Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 172.

192 Vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 90 Rn. 52, 55, § 93 Rn. 167; Gri-
goleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 90 Rn. 9; Hopt/Roth in GroBkomm AktG, § 93 Rn.
292; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 3; Kort in GroBkomm AktG, § 90 Rn. 110 f.,
117; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 116; Holters/Miiller-Michaelis AktG § 90 Rn.
3; MiiKo AktG/Spindler, § 90 Rn. 54; Lutter/Krieger/Verse in: Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, § 6 Rn. 191; Sina, NJW 1990, 1016, 1019;
hinsichtlich Anforderungsberichten, K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn.
42; Hasselbach, NZG 2012, 41, 44; v. Schenck, NZG 2002, 64, 66; ferner Gotz, NZG
2002, 599, 603; vgl. MiiKo AktG/Habersack, § 111 Rn. 79; Hopt/Roth in GroBkomm
AktG, § 111 Rn. 399; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 111 Rn. 52.

193 Vgl. Semler, Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats, S. 87 f.

194 Existenz str., dafiir: Michalski-Romermann, GmbHG, § 51a Rn. 129 ff.; ausfiihr-
lich Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl, §5la Rn. 8 ff; Baum-
bach/Hueck/ZélIner/Noack GmbHG § 51a Rn. 27 ff.
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diirfen die Geschéftsfithrer einem Gesellschafter die Auskunft iiber
Angelegenheiten der Gesellschaft und die Einsicht der Biicher und
Schriften (vorldufig) verweigern, wenn zu besorgen ist, dass der
Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden Zwecken verwenden und
dadurch der Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen ein
nicht unerheblicher Nachteil zugefiigt wird. Ein Nachteil kann darin
liegen, dass sich die Krise verschlimmert oder Reaktionsmafinahmen
scheitern. Die Vorschrift dient dem Gesellschaftsinteresse. ' Die
Information darf trotz des Vorliegens der Voraussetzungen des
§ 51all GmbHG nicht verweigert werden, wenn die Erteilung im
Gesellschaftsinteresse liegt.!”® Im Falle einer rechtswidrigen Ertei-
lung oder Verweigerung droht eine Haftung aus § 43 II GmbHG und
gemiB § 280 I BGB aus dem Anstellungsvertrag.'®’

b) Auskunfts- und Einsichtsverweigerungspflicht, § 43 I GmbHG

Die Verschwiegenheitspflicht aus § 43 I GmbHG schiitzt das Gesell-
schaftsinteresse.!*® Besteht eine Informationspflicht, was gerade in
der Krise haufiger der Fall ist, bleibt fiir die Verweigerung der Aus-
kunftserteilung oder der Einsichtsgewdhrung grundsitzlich kein
Raum.!”® Eine Pflicht zur Geheimhaltung ist lediglich im Einzelfall
gegeniiber einzelnen Gesellschaftern anzuerkennen.?”® Ein solcher
Einzelfall ist im Anwendungsbereich des § 51a II GmbHG (vorldu-
fig) gegeben, wenn der Verweigerungsgrund vorliegt und die Gel-

195 Vgl. RegE, BT-Drucks. 8/1347, S. 44; MiiKo GmbHG/Hillmann, § 51a Rn. 62.

196 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 38.

97 MiiKo GmbHG/Hillmann, § S5la Rn. 106 f.; Ulmer/Hiiffer/Koch/Schiirnbrand
GmbHG § 51a Rn. 78; Michalski-Rémermann, GmbHG, § 51a Rn. 180 ff., 235 f.;
Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack GmbHG §5la Rn. 51; wvgl. BeckOK-
GmbHG/Schindler, § 51a Rn. 70; Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn.
48.

198 MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 199; vgl. Armbriister, GmbHR 1997, 56, 57,
Unternehmensinteresse, BGH, Urt. v. 5.6.1975 - I ZR 156/73 = BGHZ 64, 325, 329
ff. = NJW 1975, 1412, 1413.

199 Vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 205; BeckOK-GmbHG/Ziemons/Pdschke,
§ 43 Rn. 194 ff.; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 301 ff.

200 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 194; Scholz GmbHG/K. Schmidt,
11. Aufl.,, § 51a Rn. 31; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 301; ferner Kleindiek
in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 43 Rn. 20.
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tendmachung im Gesellschaftsinteresse liegt.?’! Eine Haftung kann
aus § 43 I GmbHG,** die Strafbarkeit aus § 85 GmbHG folgen.

2. Gegeniiber dem Aufsichtsrat und dem Aufsichtsratsvorsitzenden

Die Geschiftsfiithrung?®® darf die Erfiillung von Informationsverlan-
gen des Aufsichtsrats oder eines seiner Mitglieder’** unabhingig von
der wirtschaftlichen Lage nicht bereits aus Griinden der Geheimhal-
tung?®® verweigern.?% Dies gilt auch dann, wenn die Gefahr einer
Weitergabe der angefragten Informationen existiert und der GmbH
ein Schaden droht.?%” Gleiches gilt fiir die Geltendmachung des Ein-
sichts- und Priifungsrechts nach § 111 II AktG, § 52 I GmbHG. Im
Falle eines Verstofles ist eine Haftung aus § 43 Il GmbHG denkbar.

III. Vergleichende Betrachtung

Die Moglichkeiten zur Auskunfts- und Einsichtsverweigerung und
die Verschwiegenheitspflicht der Geschéftsleiter dienen dem Schutz
der Gesellschaft. In der Krise steigern sich die Informationspflichten
der Geschiftsleitung. Dies liegt zundchst am Hinzutreten zusitzli-
cher Informationspflichten und -gebote,??® der stirkeren Geltendma-
chung von Kontrollrechten, wie des (§ 52 I GmbHG,) § 111 IT AktG,
209 sowie der erleichterten Geltendmachung der Individualrechte aus

201 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 31; vgl. Grunewald, ZHR 146
(1982), 211, 232.

202ygl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 51a Rn. 31.

203 yvgl. MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn. 331; a.A. der Aufsichtsratsvorsitzende,
Michalski-Giedinghagen, GmbHG, § 52 Rn. 263; Scholz GmbHG/U. H. Schnei-
der/Seyfarth, § 52 Rn. 295.

204 Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl., § 52 Rn. 342; nur hinsichtlich Anfor-
derungsberichten nach § 90 III 2 AktG, § 52 I GmbHG, BeckOK-GmbHG/C. Jaeger,
§ 52 Rn. 32.

295 Michalski-Giedinghagen, GmbHG, § 52 Rn. 262; vgl. BeckOK-GmbHG/C. Jae-
ger, § 52 Rn. 32.

26 MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn. 327; vgl. Scholz GmbHG/U. H. Schnei-
der/Seyfarth, § 52 Rn. 295; zu den Voraussetzungen einer zuldssigen Verweigerung:
Michalski-Giedinghagen, GmbHG, § 52 Rn. 263; MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn.
327;zu § 90 V 1 AktG, Ulmer/Heermann GmbHG § 52 Rn. 121.

27 MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn. 327; vgl. Scholz GmbHG/U. H. Schnei-
der/Seyfarth, § 52 Rn. 295.

28] §3 B.

29 Ferner MiiKo GmbHG/Spindler, § 52 Rn. 334.
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§ 131 T AktG/§ 51a GmbHG. Insbesondere im Aktienrecht nimmt
der Gesetzgeber die Publizitit als unvermeidliche Nebenfolge einer
Unterrichtung der Hauptversammlung gerade in Kauf. Diese Steige-
rung der Informationspflichten gegeniiber dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden, dem Aufsichtsrat und den Gesellschaftern fiihrt dazu, dass
die Geschiftsleitung im Vergleich zur prosperierenden Lage insge-
samt zu einer grofleren Offenheit verpflichtet ist. Sind die Geschéfts-
leiter zur Information verpflichtet, bleibt fiir eine Verweigerung
grundsitzlich kein Raum.

Die Informationspflichten von Vorstand und Geschéftsfithrung be-
lassen aber auch in der Krise teilweise Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum. Fraglich ist, ob und inwieweit dieser die Moglichkeit zur
Beriicksichtigung von Motiven einrdumt, die gegen eine Informati-
onserteilung sprechen, wie etwa die Gefahr, dass sensible Informati-
onen, insbesondere die Tatsache, dass die Gesellschaft in wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten steckt, einzelnen Konkurrenten oder gar
marktweit bekannt werden. Lediglich im Rahmen des Stellungnah-
megebots nach § 176 I 3 AktG und der Informationspflicht des Ge-
schéftsfiihrers gegeniiber der Gesellschaftergesamtheit hinsichtlich
wichtiger Angelegenheiten der GmbH konnen solche Motive bereits
in die Entscheidung, ob die Information zu erteilen ist, eingespeist
werden. Im Rahmen des § 90 AktG konnen Geheimhaltungsinteres-
sen bei der Wahl des Zeitpunkts und der Form der Informationsertei-
lung beriicksichtigt werden.?!°

Werden die Informationspflichten des Geschiftsleiters nicht einge-
halten, droht ebenso eine Haftung, wie fiir den Fall, dass die Ver-
schwiegenheitspflicht durch fehlende Verweigerung der Auskunft
oder Einsicht trotz Verweigerungspflicht verletzt wird. Gerade bei
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage, in welcher gesteigerte
Informationspflichten bestehen und der Vertraulichkeit eine essenti-
elle Bedeutung zukommt, manifestiert sich ein Zielkonflikt fiir den
Geschiftsleiter. Eine Haftung kommt anders als im GmbH-Recht im
Aktienrecht auch gegeniiber den betroffenen Aktiondren {iber
§ 823 I BGB, § 400 I Nr. 1/§ 131 AktG in Betracht. Eine Strafbar-
keit kann fiir den Vorstand aus

210 Hiiffer/Koch/Koch AktG § 90 Rn. 10, 3; Cahn, AG 2014, 525, 529; vgl. RegE
TransPuG, BT-Drucks. 14/8769, S. 15; J. Koch in 50 Jahre AktG, 65, 86; a.A. Bur-
gard/Heimann, AG 2014, 360, 362 f.; ferner dies., NZG 2014, 1294, 1295.
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§§ 400 INr. 1,404 I Nr. 1 Alt. 1 AktG und flir den Geschéftsfiihrer
aus § 85 GmbH folgen.

D. Vermogensbezogene Pflichten
I. (Aus-)Zahlungs- sowie Riickzahlungsverbote
1. GmbH

a) Auszahlungsverbot betreffend das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermdgen der GmbH, § 30 I GmbHG

GemiB § 30 I 1 GmbHG darf das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermdgen der Gesellschaft an die Gesellschafter nicht
ausgezahlt werden. Die Norm schiitzt vorrangig die Glaubiger der
GmbH und dient sekundidr dem Schutz der Gesellschaft selbst sowie
dem der Gesellschafter.?!! § 30 I GmbHG greift als Insolvenzpro-
phylaxe ,,im Vorfeld der Insolvenzreife“?'?.213 Aus der Sorgfalts-
pflicht des Geschéftsfiihrers kann sich eine Pflicht zur Aufstellung
einer Zwischenbilanz ergeben, was im Falle von Zweifeln beziiglich
der Vereinbarkeit der geplanten Zahlung mit § 30 I GmbHG anzu-
nechmen  ist. 2%  Schadensersatzanspriiche  drohen  aus
§ 43 III GmbHG?'® und beziiglich der weiteren iiber den Auszah-

211 Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 1, 7; vgl. Ulmer/Habersack GmbHG
§30Rn. 2 f; ferner Henze, NZG 2003, 649, 652; ohne Rangfolge, MiiKo
GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 4, 15 ff., 45; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn.
1; den Gldubigerschutz als alleinigen Zweck ansehend, Scholz GmbHG/Verse,
§30Rn. 2 f.

212 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 3.

213 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 3; vgl. MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 15;
Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn. 2; Engert, BB 2005, 1951; Miilbert, Der Konzern
2004, 151, 154.

214 Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 50; vgl. Ulmer/Habersack GmbHG
§ 30 Rn. 42; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 68; Scholz GmbHG/Verse,
§ 30 Rn. 61; ferner Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 18; lediglich emp-
fehlend, Miiller, DStR 1997, 1577, 1578.

215 MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 7, 27, 275; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG
§ 30 Rn. 64; Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 22, 123; Michalski-Heidinger,
GmbHG, § 30 Rn. 133; BeckOK-GmbHG/Schmolke, §30 Rn. 203; Scholz
GmbHG/Verse, §30 Rn. 126;  Engert, BB 2005, 1951;  ferner
Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 154.
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lungsschaden 2! hinausgehenden  Ausschiittungsfolgen  aus

§ 43 1 GmbHG.?!" Eine Haftung gegeniiber den in Anspruch ge-
nommenen Gesellschaftern kann aus § 31 VI GmbHG folgen.?!8

b) Verbot der Riickzahlung von Nachschiissen bei Erforderlichkeit
zur Deckung eines Verlusts am Stammkapital der GmbH,
§ 30 II GmbHG

Gemal § 30 IT 1 GmbHG konnen eingezahlte Nachschiisse, soweit
sie nicht zur Deckung eines Verlustes am Stammkapital erforderlich
sind, an die Gesellschafter zuriickgezahlt werden. Geschiitzt werden
insbesondere die Interessen angehender Gesellschafter.?!® Der mit
der Riickzahlungssperre einhergehende Schutz der Gesellschafts-
glidubiger stellt lediglich eine Nebenfolge dar.??° Die Riickzahlung
unterliegt erschwerten formellen Bedingungen (§ 30 I1 2 GmbHG)?*!
sowie in materieller Hinsicht dem Auszahlungsverbot gemél
§ 30 I 1 GmbHG??? sowie einem Volleinzahlungsgebot hinsichtlich
des Stammkapitals®?, Die Nichteinhaltung der Riickzahlungsmodali-

216 BGH, Urt. v. 29.9.2008 - II ZR 234/07 = NJW 2009, 68, 70; so auch MiiKo
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 294; BeckOK-GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 341;
Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 507.

27 MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 294; BeckOK-GmbHG/Ziemons/Pdoschke,
§ 43 Rn. 341; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 270; Michalski-Ziemons, GmbHG,
§ 43 Rn. 507; auf § 43 III GmbHG abstellend, MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 7,
Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 133.

218 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 123; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn.
203.

219 MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 293; vgl. Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn.
140.

220 MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 293; ferner Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn.
136.

21 vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 171; MiKo
GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 293, 296; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn.
71; Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 144, 146 f.; Michalski-Heidinger, GmbHG,
§30 Rn. 223 ff; BeckOK-GmbHG/Schmolke, §30 Rn. 241 ff.; Scholz
GmbHG/Verse, § 30 Rn. 142 f.

222 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 170; MiiKo GmbHG/Ekkenga,
§ 30 Rn. 296; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 2, 71; Ulmer/Habersack
GmbHG § 30 Rn. 136, 141; Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 219, 221;
BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 231, 237; Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn. 136,
140.

223 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 143; Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn.
222; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 240; Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn. 141;
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taten bringt die allgemeinen Rechtsfolgen von § 30 I GmbHG mit
sich.?2* Wird § 30 II 3 GmbHG missachtet, kann eine Haftung aus
§ 43 1II GmbHG, und wenn gegen § 30 I 2 GmbHG verstoflen wird,
aus § 43 II GmbHG folgen.?®

c¢) Zahlungen, die zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fithren
mussten, § 64 S. 3 GmbHG

§ 64 S. 3 GmbHG (mit dem SanInsFoG § 15b V InsO-RegE) nor-
miert die (partielle) Insolvenzverursachungshaftung. 22° GemiB
§ 64 S. 3 GmbHG sind die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft zum
Ersatz von Zahlungen an Gesellschafter verpflichtet, soweit diese zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihren mussten, es sei denn,
dies war auch bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsmanns 1.S.d. S. 22?7 nicht erkennbar. S. 3 gewihrt einen vor-
verlagerten Schutz der Gesamtheit der Gesellschaftsgliaubiger. 22
Nach Auszahlung?? hat die schuldhafte Verletzung des Zahlungs-
verbots des S. 3 einen durch §§ 64 S. 4, 43 III, IV GmbHG ver-
scharften Erstattungsanspruch sui generis der GmbH gegen den
Geschiftsfiihrer zur Folge. 2*° Voraussetzung fiir die Geltendma-

vgl. Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 171; MiKo GmbHG/Ekkenga,
§ 30 Rn. 296; Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 71.

224 MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 297; vgl. aber Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn.
261; Baumbach/Hueck/Noack GmbHG § 43 Rn. 86.

225 Str., vgl. BeckOK -GmbHG/Haas/Ziemons, § 30 Rn. 336; Michalski-Ziemons,
GmbHG, § 43 Rn. 502; § 43 III 1 GmbHG, unklar, Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn.
145; § 43 11 GmbHG, Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 261.

226 MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 177; Knof, DStR 2007, 1536; vgl. BeckOK-
GmbHG/Mdtzig, § 64 Rn. 71; ferner OLG Disseldorf, Urt. v. 7.12.2011 - I-16 U
19/10 = GmbHR 2012, 332, 336.

27vygl. § 7B. VIL 1.

228 ygl. Scholz GmbHG/Bitter, § 64 Rn. 230; Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 136;
Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 7, 10 f; BeckOK-GmbHG/Miitzig,
§ 64 Rn. 4 f., 71 f.; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 1, 177; Michalski-Nerlich,
GmbHG, § 64 Rn. 9, 31; Knof, DStR 2007, 1536, 1537; Strohn, NZG 2011, 1161,
1168.

229 Dafiir, dass auch Zahlungsunfihigkeit eingetreten sein muss, Scholz
GmbHG/Bitter, § 64 Rn. 250; Geiffler, DZWIR 2011, 309, 314; a.A. Bork/Schifer
GmbHG/KIohn, § 64 Rn. 52.

230 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 12, 137, 139; BeckOK-GmbHG/Mitzig,
§ 64 Rn. 6, 71, 85, 87; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 179, 198; Michalski-
Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 38 f.; Knof, DStR 2007, 1580, 1584.
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chung der Forderung ist die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder
die Abweisung des Insolvenzantrags mangels Masse.?*! Folgesché-
den sind tiber § 43 Il GmbHG ersetzbar.?*?

2. AG

a) Auszahlungsverbot beziiglich aller Zuwendungen auBerhalb der
gesetzlich normierten Gewinnausschiittung, § 57 AktG

Gemal § 57 I 1 AktG diirfen den Aktiondren die Einlagen nicht
zurlickgewidhrt werden. Abs. 2 bestimmt, dass ihnen Zinsen weder
zugesagt noch ausgezahlt werden diirfen. Nach § 57 III AktG darf
unter den Aktiondren vor Auflosung der Gesellschaft nur der Bilanz-
gewinn verteilt werden. § 57 AktG hat allein den Schutz der Gesell-
schaftsgldubiger zum Zweck.?** Eine Innenhaftung der Vorstands-
mitglieder kann sich aus § 93 I, Il Nr. 1, 2, 5 AktG in Hohe der
unzulissig erbrachten Zuwendung ergeben. 2** Folgeschiden sind
ebenfalls ersatzfihig.2*

b) Zahlungen, die zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fithren
mussten, § 92 11 3 AktG

GemiB § 92 II 3 AktG (mit dem SanlnsFoG § 15b V InsO-RegE)
darf der Vorstand keine Zahlungen an Aktionére leisten, soweit diese

31 BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 7; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 198;
vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 25 f; teilweise wird ein Verfolgungs-
recht der Gesellschaftsglaubiger entsprechend §§ 62 II, 93 IV AktG vertreten, Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 23.

B2 ygl. Strohn, NZG 2011, 1161, 1169; ders., ZHR 173 (2009), 589, 590.

233 Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg, AktG, § 57 Rn. 6 ff., 10; K. Schmidt/Lutter
AktG/Fleischer, § 57 Rn. 3; Holters/Laubert AktG § 57 Rn. 2; anders MiiKo
AktG/Bayer, § 57 Ru. 1; KK-AktG/Drygala, § 57 Rn. 9; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz,
AktG, § 57 Rn. 2; Hiffer/Koch/Koch AktG § 57 Ra. 1.

B4 H.L., siche MiiKo AktG/Bayer, § 57 Rn. 239; Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg,
AktG, § 57 Rn. 100; K. Schmidt/Lutter AktG/Fleischer, § 57 Rn. 76; Gri-
goleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 57 Rn. 33; Holters/Laubert AktG § 57 Rn. 29; vgl.
Hiuffer/Koch/Koch AktG § 57 Rn. 32.

235 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 259; Hopt/Roth in GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 340, 343; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 93 Rn. 69; KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 92 Rn. 134; MiiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 263; auf § 93 III AktG abstellend,
Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 93 Rn. 83.
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zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fithren mussten, es sei
denn, dies war auch bei Beachtung der in § 93 Abs. 1S.1 AktG
bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar. § 92113 AktG gleicht
§ 64 S. 3 GmbHG. Es kann daher weitestgehend auf die Ausfiihrun-
gen zu § 64 S. 3 GmbHG?® verwiesen werden. Der verschirfte Er-
satzanspruch der AG gegen den Vorstand folgt aus
§ 93 III Nr. 6 AktG.?*7 Folgeschidden sind iiber § 93 Il AktG ersetz-
bar.?*® Gldubiger kénnen den Anspruch iiber § 93 V AktG geltend
machen.?¥

3. Vergleichende Betrachtung

Sowohl im Recht der GmbH?* als auch im Aktienrecht ist das Gléu-
bigerschutzsystem zweigleisig aufgebaut. Die Vermdgensbindung
der § 30 GmbHG/§ 57 AktG**! wird durch den Liquidititsschutz??
der partiellen Insolvenzverursachungshaftung aus
§ 64 S. 3 GmbHG/§ 92 11 3 AktG erginzt.>*

§ 30 T GmbHG und § 57 AktG unterscheiden sich insbesondere in
threm Schutzumfang sowie in den fiir eine Ausschiittung erforderli-
chen Modalititen.?** Anders als § 57 AktG greift § 30 GmbHG erst,

B0ygel. §3D. 1L 1.¢).

27 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 46; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG,
§ 92 Rn. 51, 53; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 45; KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 92 Rn. 57; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 19, 25; MiKo
AktG/Spindler, § 92 Rn. 54; Thiimmel/Burkhardt, AG 2009, 885, 891, 893.

238 Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 144; Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 92 Rn. 45; Thiimmel/Burkhardt, AG 2009, 885, 891, 893; a.A. § 93 III Nr. 6 AktG
anwendend,  Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 51; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 57; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn.
25; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 54.

29 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 51.

240 Knof, DStR 2007, 1580, 1585 f.

241 Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg, AktG, § 57 Rn. 13.

22 Fiir die GmbH: Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 137; BeckOK-GmbHG/M:itzig,
§ 64 Rn. 78 f.; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 18, 186, 189; Greulich/Rau,
NZG 2008, 284, 286; Knof, DStR 2007, 1536, 1537.

2% Fiir die GmbH: vgl. Knof, DStR 2007, 1580, 1585; ders., DStR 2007, 1536, 1537;
Meyer, BB 2008, 1742, 1745; ferner Biocker/Poertzgen, WM 2007, 1203, 1205 f.; fur
die AG: Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg, AktG, § 57 Rn. 13; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 59; fiir GmbH und AG: vgl. Cahn, Der Konzern 2009,
7f.

24 Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 57 Rn. 10; Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn. 7;
zum Umfang: Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 135.
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wenn die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage fortgeschritten
ist. Da ein mit dem in § 30 II GmbHG behandelten vergleichbares
Nachschusskapital im Aktiengesetz nicht existiert, findet diese Norm
keine aktienrechtliche Entsprechung.?*’ Die Vermégensbindungen
der beiden Kapitalgesellschaften unterscheiden sich graduell, aber
nicht grundsétzlich bzw. allein wertméiBig, nicht auch der Art
nach.?46

Die § 64 S. 3 GmbHG und § 92 II 3 AktG gleichen einander.?’ Sie
greifen bereits im Vorfeld der Insolvenz und ziehen damit die Vor-
rangstellung der Glaubiger in der Insolvenz nach vorn. Anders als
bei § 30 GmbHG entfallen die aus § 64 S. 3 GmbHG/§ 92 11 3 AktG
folgenden Erstattungsanspriiche bei (nachhaltiger) Wiederherstellung
der Liquiditéit. >** Der partiellen Insolvenzverursachungshaftung
kommt im GmbH-Recht wegen der hoheren Insolvenzanfilligkeit
eine groBere Bedeutung zu.?*° Die Gesellschafter der GmbH haben
in- und auf3erhalb der Insolvenz allein ,,Zugriff auf den zur Erfiillung
der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht bendtigten Uberschuss?*.
Den Aktioniren der AG steht hochstens der Uberschuss zu.

245 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 18; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 35.
246 K. Schmidt/Lutter AktG/Fleischer, § 57 Rn. 74; Rosengarten, ZHR 168 (2004),
708, 721 ff.; ferner Drinhausen in: Heidel, Aktienrecht, § 57 Rn. 53; Baum-
bach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 6.

247 Nicht nachvollziehbar von erheblichen Abweichungen sprechend, Thiim-
mel/Burkhardt, AG 2009, 885.

28 Vgl. fiir die GmbH: Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 154, 162;
Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 151; MiiKo GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 290; Baum-
bach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 67; Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 44,
115; Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 128, 132; Altmeppen, ZIP 2015, 1657
ff.; BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 80; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn.
191; ferner BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 89; Scholz GmbHG/Verse, § 30 Rn.
117; fir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 44; Hiiffer/Koch/Koch
AktG § 92 Rn. 39.

249 ygl. Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 35 f.; ferner Spindler/Stilz/Fleischer, AktG,
§ 92 Rn. 40; Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 145, 147 f.; KK-
AktG/Mertens/Cahn, §92 Rn. 59; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 45; Thiim-
mel/Burkhardt, AG 2009, 885.

20 Knof, DStR 2007, 1536, 1537.
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II. Erwerb und Inpfandnahme eigener Aktien/Geschéftsanteile
1. AG, §§ 71, 7le AktG

Eine bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage relevante Aus-
nahme vom Verbot des derivativen Erwerbs®! eigener Aktien findet
sich in § 71 I Nr. 1 AktG. Dem Erwerb eigener Aktien steht die
Inpfandnahme eigener Aktien gleich, § 7le I 1 AktG. Geméil
§ 71 INr. 1 AktG darf die Gesellschaft (ohne Beschluss der Haupt-
versammlung) »°? eigene Aktien nur erwerben, wenn der Erwerb
notwendig ist, um einen schweren, unmittelbar bevorstechenden
Schaden von der Gesellschaft abzuwenden. Eine Existenzgefidhrdung
muss nicht gegeben sein.?>* Der Eintritt der Insolvenz kann aber
einen solchen Schaden darstellen.?* Eine Krise wird, wie H. P.
Westermann fiir die GmbH feststellt, nicht allein mittels des Erwerbs
eigener Geschiftsanteile iberwunden werden konnen.?>> Diese Fest-
stellung kann auf die AG tiibertragen werden. Jedoch konnen die
Moglichkeiten der §§ 71 I Nr. 1, 71e I 1 AktG einzelne Problemfille
l6sen, wie im Fall von Auseinandersetzungen zwischen Aktiona-
ren,?¢ oder ganz in den Dienst der Reaktion auf eine Krise gestellt
werden, wie im Falle einer Borsennotierung etwa durch Kursstabili-

Blzu § 71 AktG: Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rn. 1 ff; Hif-
fer/Koch/Koch AktG § 71 Rn. 1, 3; Holters/Laubert AktG § 71 Rn. 1 f,; vgl. KK-
AktG/Lutter/Drygala, § 71 Rn. 3, 31; Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 1; ferner
Habersack, ZIP 2004, 1121; Tollkiihn, NZG 2004, 594, 597, Zilias/Lanfermann, WPg
1980, 61, 62; zu § 71e AktG: Holters/Laubert AktG § 71e Rn. 4; Merkt in GroBkomm
AktG, § 71e Rn. 4.

22 K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 71 Rn. 31; KK-AktG/Lutter/Drygala,
§ 71 Rn. 46; MiiKo AktG/Oechsler, § 71 Rn. 112, 116; ferner Merkt in GroBkomm
AktG, § 71 Rn. 161.

233 Spindler/Stilz/Cahn, AktG, § 71 Rn. 50; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 71 Rn. 7;
Holters/Laubert AktG § 71 Rn. 5; Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 165; MiiKo
AktG/Oechsler, § 71 Rn. 118.

2% Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 175.

233 Vgl. Scholz GmbHG/H. P. Westermann, § 33 Rn. 30.

26 Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rn. 62; KK-AktG/Lutter/Drygala,
§ 71 Rn. 58; Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 163, 174; MiiKo AktG/Oechsler,
§ 71 Rn. 144; vgl. K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 71 Rn. 31; a.A. ein Vor-
gehen nach Abs. 1 Nr. 1 verneinend, Hiiffer/Koch/Koch AktG § 71 Rn. 10;
Holters/Laubert AktG § 71 Rn. 6.
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sierungen,®’” und so eingeleitete ReaktionsmaBnahmen unterstiitzen.
Dies gilt aber nur, solange und soweit noch ausreichend freies Ver-
mogen vorhanden ist. In Abs. 2 finden sich mit der Zehnprozento-
bergrenze,?® der hypothetischen Kapitalgrenze* und dem Vollein-
zahlungsgebot mengenméfige sowie kapitalbezogene Erwerbs-
schranken.?®® § 71 II 2 AktG verpflichtet bei Inpfandnahme eigener
Aktien iiber § 272 IV HGB analog zur tatsichlichen Riicklagenbil-
dung.?! Bei Bejahung aller Tatbestandsvoraussetzungen wird die
allgemeine Schadensabwendungspflicht die Geschéftsleiter unab-
héngig von der wirtschaftlichen Lage regelméBig zur Nutzung der
Moglichkeiten von § 71 INr. 1 AktG verpflichten. Je weiter die
Krise fortschreitet, desto weniger konnen die Moglichkeiten der
§ 71, 71e AktG genutzt werden. Der Vorstand kann fiir einen Ver-
stoB aus § 93 II, I1I Nr. 3 AktG haften.?6? § 405 I Nr. 4a AktG erklirt
den Erwerb oder die Inpfandnahme entgegen
§§ 71 INr. 1, II, 71e I AktG zu einer Ordnungswidrigkeit.

2. GmbH, § 33 GmbHG

Erwerb und Inpfandnahme eigener Geschéftsanteile konnen auch in
der GmbH bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage eingesetzt
werden. Der Erwerb eigener Geschéftsanteile eignet sich insbesonde-
re fiir den Umgang mit opponierenden Gesellschaftern.?6*> Die GmbH

257 Spindler/Stilz/Cahn, AktG, § 71 Rn. 55; vgl. MiiKo AktG/Oechsler, § 71 Rn. 136
f.

28 Qpindler/Stilz/Cahn, AktG, § 71 Rn. 216; vgl. K. Schmidt/Lutter
AktG/Bezzenberger, § 71e Rn. 4.

239 Hiiffer/Koch/Koch AktG § 71 Rn. 21a.

260 K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 71 Rn. 51 ff.

261 K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 7le Rn. 5; Spindler/Stilz/Cahn, AktG,
§ 7le Rn. 12; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 7le Rn. 4; Hiiffer/Koch/Koch
AktG § 71e Rn. 4; Merkt in GroBkomm AktG, § 71e Rn. 20; MiiKo AktG/Oechsler,
§ 7le Rn. 19.

22 7u § 71 AktG: K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 71 Rn. 74; Spind-
ler/Stilz/Cahn, AktG, § 71 Rn. 236; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rn. 152;
Hiffer/Koch/Koch AktG § 71 Rn. 24; Holters/Laubert AktG § 71 Rn. 40; KK-
AktG/Lutter/Drygala, § 71 Rn. 253; Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 389; MiiKo
AktG/Oechsler, § 71 Rn. 120, 374; zu § 7le AktG: Merkt in GroBkomm AktG,
§ 7le Rn. 31.

203 Vgl. K. Schmidt/Lutter AktG/Bezzenberger, § 71 Rn. 31; Spindler/Stilz/Cahn,
AktG, § 71 Rn. 56; Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 71 Rn. 62; KK-
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kann gemiB § 33 I GmbHG eigene Geschiftsanteile, auf welche die
Einlagen noch nicht vollstdndig geleistet sind, nicht erwerben oder
als Pfand nehmen. Der Erwerb eigener Geschiftsanteile, auf welche
die Einlage vollstdndig geleistet ist, steht laut Abs. 2 S. 1 unter dem
Vorbehalt der hypothetischen Riicklagenbildung. 264
§ 33 I1 2 GmbHG enthilt die Anforderungen fiir eine Inpfandnahme.
Die gesetzlich vorgesehenen Schranken sind dem Schutz der Gesell-
schaftsgldubiger geschuldet.?®> Eine Abschwichung der Regelung
oder gar eine Abbedingung ist nicht einmal zur Vermeidung schwe-
rer Schiiden mdglich.?%¢ Die allgemeine Schadensabwendungspflicht
kann zur Nutzung der Méoglichkeiten des § 33 GmbHG verpflichten.
In einer Krise der Gesellschaft kann der entgeltliche?®” Erwerb daran
scheitern, dass die GmbH nicht iiber ausreichend freies ausschiit-
tungsfahiges Vermogen zur Deckung der Aufwendungen verfiigt und
nicht mehr in der Lage ist, die erforderlichen Riicklagen fiktiv zu
bilden.?®® Dies wird bei Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft i.S.v.
§ 32a I GmbHG a.F. regelmiBig der Fall sein.?® Bei einem VerstoB
gegen Abs. 1 kann eine Haftung aus § 43 [, 11 1 Alt. 2 GmbHG,?”°
bei Missachtung des Abs. 2 oder bei verspiteter Geltendmachung der
Bereicherungsanspriiche der GmbH, aus § 43 I, III 1 Alt. 2 GmbHG
sowie gegeniiber den Gesellschaftern aus § 31 VI GmbHG folgen.?’!

AktG/Lutter/Drygala, § 71 Rn. 59; MiiKo AktG/Oechsler, § 71 Rn. 140; weiterge-
hend, Merkt in GroBkomm AktG, § 71 Rn. 175 ff.

264 ygl. Michalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 23.

265 BeckOK-GmbHG/Schindler, § 33 Rn. 5 ff.; Lieder, GmbHR 2014, 57, 59.

266 MiiKo GmbHG/Léwisch, § 33 Rn. 23; Ulmer/Paura GmbHG § 33 Rn. 21; Mi-
chalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 4; vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG,
§ 33 Rn. 33; Baumbach/Hueck/Kersting GmbHG § 33 Rn. 12; Scholz GmbHG/H. P.
Westermann, § 33 Rn. 30; Klein, NZG 2016, 1241; Lieder, GmbHR 2014, 57, 60; zu
Abs. 2: BeckOK-GmbHG/Schindler, § 33 Rn. 39.

267 Zur Zuldssigkeit des unentgeltlichen Erwerbs, OLG Hamm, Urt. v. 9.12.1992 - 8 U
183/91, GmbHR 1994, 179, 180; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 33 Rn. 16;
Ulmer/Paura GmbHG § 33 Rn. 54; BeckOK-GmbHG/Schindler, § 33 Rn. 48; Mi-
chalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 26; Scholz GmbHG/H. P. Westermann, § 33 Rn.
17; nicht nachvollziehbar, MiiKo GmbHG/Lowisch, § 33 Rn. 73 f.

268 ygl. MiiKo GmbHG/Léwisch, 2. Aufl., § 33 Rn. 41 f.

209 ygl. MiiKo GmbHG/Léwisch, 2. Aufl., § 33 Rn. 41 f.

270 Baumbach/Hueck/Kersting GmbHG § 33 Rn. 6; MiiKo GmbHG/Léwisch, § 33 Rn.
25, 61; Ulmer/Paura GmbHG § 33 Rn. 41; fiir eine Ausfallhaftung, Michalski-
Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 17.

2 Ulmer/Paura GmbHG § 33 Rn. 13, 64; Michalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 35;
nur zur Haftung gegeniiber der Gesellschaft, Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG,
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3. Vergleichende Betrachtung

§§ 71, 71e AktG und § 33 GmbHG gewédhren Reaktionsmdglichkei-
ten. Das Aktiengesetz erlaubt den Erwerb und die Inpfandnahme
eigener  Aktien unter anderem  zur  Schadensabwehr.
§§ 71 INr. 1,7le I 1 AktG gibt der allgemeinen Schadensabwen-
dungspflicht des Vorstands ausdriicklich ein Werkzeug. Dies gilt
grundsédtzlich unabhédngig davon, in welcher wirtschaftlichen Lage
sich die Gesellschaft befindet. Diese Verbotsausnahme ermoglicht
im prosperierenden Zustand der AG und im Vorfeld sowie zu Beginn
einer Krise insbesondere die Abwehr von solchen Schiden, die zu
einer (weiteren) Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage oder gar
zur Insolvenz fithren kdnnen, greift aber auch unterhalb dieser
Schwelle. Zur Schadensabwehr kann der Erwerb und die Inpfand-
nahme eigener Geschéftsanteile auch bei der GmbH eingesetzt wer-
den. Auch dieser Grund befreit jedoch nicht von den Grenzen des
§ 33 GmbHG. § 71 I Nr. 1 AktG stellt Anforderungen an die Schwe-
re des Schadens sowie dessen zeitliche Néhe auf und erklart Erwerb
und Inpfandnahme auferdem nur bei Notwendigkeit fiir zuldssig.
Der Geschiftsfiihrer der GmbH verfiigt hingegen iiber Ermessen und
kann folglich auch unterhalb dieser Schwelle Geschiftsanteile zulés-
sig erwerben und in Pfand nehmen. Uber das Erfordernis eines sach-
lichen Grundes und eine Hochstgrenze verfiigt das GmbH-Recht
grundsitzlich ebenso wenig wie iiber die Qualifizierung einer Zuwi-
derhandlung als Ordnungswidrigkeit (vgl. § 405 I Nr. 4a AktG); die
Kapitalbindung ist in diesem Zusammenhang weniger stark.?’? Al-
lein der Geschéftsfithrer kann bei einem Versto3 auch gegeniiber den
Gesellschaftern haften, § 31 VI GmbHG.

§33 Rn. 33; Baumbach/Hueck/Kersting GmbHG §33 Rn. 14; MiKo
GmbHG/Léwisch, § 33 Rn. 25, 94; BeckOK-GmbHG/Schindler, § 33 Rn. 61, der eine
Ausfallhaftung annimmt; Scholz GmbHG/H. P. Westermann, § 33 Rn. 31; allgemein,
RegE, BT-Drucks. 8/1347, S. 41.

22 ygl. MiiKo GmbHG/Léwisch, § 33 Rn. 29; Ulmer/Paura GmbHG § 33 Rn. 3, 50;
Michalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 23; Scholz GmbHG/H. P. Westermann,
§33Rn. 2, 17.
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III. Verwendungsvorgaben fiir Betrige aus der Auflosung der
Kapital- oder Gewinnriicklagen und aus der Kapitalherabsetzung
sowie fiir Gewinne

Die vereinfachte Kapitalherabsetzung nach
§§ 229 ff. AktG/§§ 58a ff. GmbHG wurde zur Erleichterung von
Sanierungen in wirtschaftlichen Notlagen geschaffen.?’> Wurde der
Teil der gesetzlichen Riicklage und der Kapitalriicklage, um den
diese zusammen tiber zehn vom Hundert des nach der Herabsetzung
verbleibenden Grundkapitals hinausgehen, sowie die Gewinnriickla-
gen, bzw. der Teil der Kapital- und Gewinnriicklagen, der zusammen
iiber zehn vom Hundert des nach der Herabsetzung verbleibenden
Stammkapitals hinausgeht, aufgelost und ist kein Gewinnvortrag
vorhanden, stellt das Gesetz die vereinfachte Kapitalherabsetzung
zum Ausgleich von Wertminderungen, zur Deckung sonstiger Ver-
luste und im Falle der AG auch zur Einstellung von Betrégen in die
Kapitalriicklage zur Verfligung. Der Handlungsspielraum der Gesell-
schaft wird um diese Mafinahme erweitert.

1. AG, §§ 230 ff. AktG

Im Zusammenhang mit einer vereinfachten Kapitalherabsetzung
diirfen Betrdge aus der Auflosung der Kapital- oder Gewinnriickla-
gen und aus der Kapitalherabsetzung (§§ 230, 231 AktG), Unter-
schiedsbetrage i.S.v. § 232 AktG und Gewinne (§ 233 AktG) vom
Vorstand nicht nach Belieben verwendet werden. Das Gesetz formu-
liert Verwendungsvorgaben (§§ 230 S. 2, 232, 233 II AktG), Zah-
lungsverbote (§§ 230 S. 1 Alt. 1,233 T 1, IIT AktG), eine Zahlungs-
beschrankung (§ 233 II 1 AktG) und ein ausdriickliches Befreiungs-
verbot, §§230 S. 1 Alt. 2, 233 III AktG. Waihrend
§§ 230 S. 1,232,233 AktG die Gesellschaftsgldubiger schiitzen,

2 Fir die AG: Hélters/Haberstock/Greitemann AktG § 229 Rn. 1; Spind-
ler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 229 Rn. 1; MiiKo AktG/Oechsler, § 229 Rn.
1, 3; Grigoleit/Rieder, AktG, § 229 Rn. 1 f.; Sethe in GroBkomm AktG, § 229 Rn. 6;
K. Schmidt/Lutter AktG/Veil, § 229 Rn. 1; vgl. Hiiffer/Koch/Koch AktG § 229 Rn. 1;
fiir die GmbH: RegE EGInsO, BT-Drucks. 12/3803, S. 87 f.; Ulmer/Casper GmbHG
§ 58a Rn. 5; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58 Rn. 2; MiiKo GmbHG/J. Vetter,
§58a Rn. 1; Michalski GmbHG/Waldner, §58a Rn. 1; ferner Baum-
bach/Hueck/Zollner/Kersting GmbHG § 58a Rn. 3 f.
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protegieren § 230 S. 2, 3 AktG zusétzlich und tiberwiegend die Akti-
onére.?’* Schadensersatzanspriiche konnen bei Missachtung dieser
Regelungen aus § 93 AktG folgen.?”

2. GmbH, §§ 58b ff. GmbHG

Das GmbHG normiert im Zusammenhang mit einer vereinfachten
Kapitalherabsetzung fiir Betrdge aus der Auflosung der Kapital- oder
Gewinnriicklagen und aus der Kapitalherabsetzung (§ 58b GmbHG),
fir Unterschiedsbetrdige nach § 58¢ GmbHG und Gewinne
(§ 58d GmbHG) Verwendungsvorgaben (§§ 58b, 58c S. GmbHG),
Zahlungsverbote (§§ 58b I, III, 58¢ S. 2, 58d GmbHG), eine Zah-
lungsbeschrankung (§ 58d II 1 GmbHG) und ein ausdriickliches
Befreiungsverbot, § 58b I GmbHG. Die Normen sind Teil des Glau-
bigerschutzsystems.?’® Eine Haftung droht bei Pflichtverletzungen

274 Spindler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 230 Rn. 1, 8; Sethe in Grofkomm
AktG, § 230 Rn. 2, 5, 16; vgl. Grigoleit/Rieder, AktG, § 230 Rn. 1; K. Schmidt/Lutter
AktG/Veil, § 230 Rn. 1, 7; a.A. Holters/Haberstock/Greitemann AktG § 230 Rn. 2,
12; a.A. MiiKo AktG/Oechsler, § 230 Rn. 10 f., 13; ungenau Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 230 Rn. 1, 4, 7; fir § 232 AktG: Holters/Haberstock/Greitemann AktG § 232 Rn. 2;
Hiuffer/Koch/Koch AktG § 232 Rn. 1, 7; Spindler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG,
§ 232 Rn. 1; Grigoleit/Rieder, AktG, § 232 Rn. 1, 8; K. Schmidt/Lutter AktG/Veil,
§ 232 Rn. 1; anders MiiKo AktG/Oechsler, § 232 Rn. 1 f., 14 f; vgl. Sethe in GroB-
komm AktG, § 232 Rn. 3, 10; fir § 233 AktG: Holters/Haberstock/Greitemann AktG
§ 233 Rn. 2, 7; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 233 Rn. 1 f.; Spindler/Stilz/Marsch-
Barner/Maul, AktG, § 233 Rn. 1, 5; Grigoleit/Rieder, AktG, § 233 Rn. 1; Sethe in
GroBBkomm AktG, § 233 Rn. 2 f., 11; K. Schmidt/Lutter AktG/Veil, § 233 Rn. 1 ff.;
vgl. MiiKo AktG/Oechsler, § 233 Rn. 2, 12 £, 20.

5 Fiir § 230 AktG: Hiiffer/Koch/Koch AktG § 230 Rn. 4, 7; Spindler/Stilz/Marsch-
Barner/Maul, AktG, § 230 Rn. 5, 8; MiiKo AktG/Oechsler, § 230 Rn. 10 f., 13;
Grigoleit/Rieder, AktG, § 230 Rn. 5, 8; Sethe in GroBkomm AktG, § 230 Rn. 11, 16;
K. Schmidt/Lutter AktG/Veil, § 230 Rn. 4, 7; vgl. Holters/Haberstock/Greitemann
AktG § 230 Rn. 10, 12; fiir § 232 AktG: Hiiffer/Koch/Koch AktG § 232 Rn. 7; Spind-
ler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 232 Rn. 9; Grigoleit/Rieder, AktG, § 232 Rn.
8; Sethe in GroBkomm AktG, § 232 Rn. 13; K. Schmidt/Lutter AktG/Veil, § 232 Rn.
8; fir § 233 AktG: Sethe in GroBkomm AktG, § 233 Rn. 24; vgl
Holters/Haberstock/Greitemann AktG § 233 Rn. 15; Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 233 Rn. 10; Spindler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 233 Rn. 14; MiiKo
AktG/Oechsler, § 233 Rn. 9, 16, 20; Grigoleit/Rieder, AktG, § 233 Rn. 13; K.
Schmidt/Lutter AktG/Veil, § 233 Rn. 11.

276 Fiir § 58b GmbHG: vgl. Scholz GmbHG/Priester/Tebben, § 58b Rn. 1; fiir
§ 58¢ GmbHG: Baumbach/Hueck/Zsliner/Kersting GmbHG § 58¢c Rn. 1; fiir
§ 58d GmbHG: Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58d Rn. 1.
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aus § 43 II GmbHG.?”” § 43 1II 3 GmbHG wird teilweise analog
angewendet. 2’ Wird eine vorschriftsgemidBe Vermdgens- sowie
Bilanzlage i.S.v. § 58b GmbHG nicht geschaffen, steht den Gesell-
schaftsgldubigern im Falle einer Verschlechterung deren Situation
ein Schadensersatzanspruch in Form eines Anspruchs auf Befriedi-
gung oder Sicherstellung (§ 58 GmbHG) gegen die GmbH zu.?”®

3. Vergleichende Betrachtung

Die Normen greifen nur, wenn die Voraussetzungen einer verein-
fachten Kapitalherabsetzung vorliegen, sich die Gesellschafter fiir
deren Vornahme entscheiden und diese durchgefiihrt wird. Sie
kommen dann stets zum Einsatz, unabhdngig davon, ob im konkre-
ten Einzelfall eine konkrete Gefdhrdung der Glaubiger droht oder
sogar gegeben ist.2%° Sie etablieren einen priaventiven Schutz durch
§ 229 11 AktG, § 58a II GmbHG?! und mittels der vorgestellten
Normen auch einen repressiven Schutz.

2T Fiir § 58b GmbHG: BeckOK-GmbHG/Riihland, § 58b Rn. 19; MiiKo GmbHG/J.
Vetter, § 58b Rn. 38; Michalski GmbHG/Waldner, § 58b Rn. 9; fiir eine Ausfallhaf-
tung, Ulmer/Casper GmbHG § 58b Rn. 14; Scholz GmbHG/Priester/Tebben,
§ 58b Rn. 20; fir § 58c GmbHG: Ulmer/Casper GmbHG § 58c Rn. 9; BeckOK-
GmbHG/Riihiand, § 58c Rn. 13; MiiKo GmbHG/J. Vetter, § 58c Rn. 25; Michalski
GmbHG/Waldner, § 58¢c  Rn. 8; fir eine  Ausfallhaftung, Scholz
GmbHG/Priester/Tebben, § 58¢ Rn. 12; fir § 58d GmbHG: Roth/Altmeppen/Roth,
GmbHG, §58d Rn. 16; Michalski GmbHG/Waldner, § 58dRn. 12; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Kersting GmbHG § 58d Rn. 17 £, die die Schadensersatzansprii-
che der Gesellschafter auf §§ 823 II, 826 BGB stiitzen; anders MiiKo GmbHG/J.
Vetter, § 58d Rn. 46, 48; fiir eine Ausfallhaftung: Scholz GmbHG/Priester/Tebben,
§ 58d Rn. 16.

8 Fiir § 58b GmbHG: MiiKo GmbHG/J. Vetter, § 58b Rn. 38; vgl. Baum-
bach/Hueck/ZéolIner/Kersting GmbHG § 58b Rn. 14; fir § 58d GmbHG: MiiKo
GmbHG/J. Vetter, § 58d Rn. 46; Baumbach/Hueck/Zollner/Kersting GmbHG
§ 58d Rn. 18.

27 Ulmer/Casper GmbHG § 58b Rn. 15; Baumbach/Hueck/ZélIner/Haas GmbHG,
21. Auflage 2017, § 58b Rn. 15; vgl. Scholz GmbHG/Priester/Tebben, § 58b Rn. 21;
Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58bRn. 9; a.A. einen Schadensersatzanspruch
verneinend, MiiKo  GmbHG// Vetter, § 58b  Rn. 48;  Baum-
bach/Hueck/ZolIner/Kersting GmbHG § 58b Rn. 15; a.A. fiir die Zuldssigkeit der
Umdeutung in eine ordentliche Kapitalherabsetzung, Michalski GmbHG/Waldner,
§ 58b Rn. 10.

280 vgl, fiir § 233 I, I AktG: Hélters/Haberstock/Greitemann AktG § 233 Rn. 9, 13.
28! Ulmer/Casper GmbHG § 58a Rn. 5 f.
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Die insbesondere zu Gunsten der Glaubiger normierten Schutzin-
strumente ersetzen den intensiveren, 282 in
§ 225 AktG/§ 58 INr. 1, 2,3 GmbHG fiir die ordentliche Kapital-
herabsetzung installierten Gldubigerschutz. ?8* Die Schutzrichtung
kann folglich nicht auf die Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschaft an sich zuriickgefiihrt werden. Sie setzt die
bereits bestehende Schutzrichtung in dieser Situation fort und passt
sie an. Der geringere Schutz rechtfertigt sich daraus, dass im An-
wendungsbereich der vereinfachten Kapitalherabsetzung bereits
Verluste entstanden sind,?®* die MaBnahme insgesamt fiir die Gliu-
biger von Vorteil oder jedenfalls nicht nachteilig ist*®* und keine
Ausschiittung der freiwerdenden Betrége an die Gesellschafter er-
folgt?8®,

Die Vorschriften des GmbHG gleichen den aktienrechtlichen Nor-
men weitestgehend. Die vorhandenen Unterschiede sind den Eigen-
heiten der beiden Gesellschaftsformen geschuldet und fiithren dazu,
dass grundsitzlich das gleiche Ergebnis und damit dquivalente
Schutzsysteme hergestellt werden. Wiahrend fiir die Glaubiger der
GmbH ein auf Befriedigung oder Sicherstellung gerichteter Scha-
densersatzanspruch im Falle einer den Regeln des § 58b GmbHG
widersprechenden Verwendung zu bejahen ist, wird dies fiir die
Glaubiger der AG nicht diskutiert. Da im Aktienrecht ein Miss-
brauch der Verwaltung starker angelegt ist als in der GmbH und um
ein dquivalentes Schutzsystem im Aktien- und GmbH-Recht zu

82 Fir die AG: Holters/Haberstock/Greitemann AktG § 229 Rn. 2; MiKo
AktG/Oechsler, § 229 Rn. 4; vgl. Hiffer/Koch/Koch AktG § 229 Rn. 2; Spin-
dler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 229 Rn. 1; Grigoleit/Rieder, AktG, § 229 Rn.
1, 3; Sethe in GroBkomm AktG, § 229 Rn. 7; fir die GmbH: vgl. Ulmer/Casper
GmbHG § 58b Rn. 2; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58 Rn. 2, § 58a Rn. 3;
BeckOK-GmbHG/Riihland, § 58a Rn. 2 f.; MiiKo GmbHG/J. Vetter, § 58a Rn. 1;
Michalski GmbHG/Waldner, § 58a Rn. 2.

283 MiiKo AktG/Oechsler, § 233 Rn. 2; vgl. Sethe in GroBkomm AktG, § 233 Rn. 2.
2 Fiir die AG: Hiiffer/Koch/Koch AktG § 229 Rn. 2; Spindler/Stilz/Marsch-
Barner/Maul, AktG, § 229 Rn. 1; Grigoleit/Rieder, AktG, § 229 Rn. 2; Sethe in GroB3-
komm AKktG, § 229 Rn. 7; ferner MiiKo AktG/Oechsler, § 229 Rn. 4; fiir die GmbH:
Ulmer/Casper GmbHG § 58b Rn. 2; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58 Rn. 2.

285 Hierbei handelt es sich laut Sethe in GroBkomm AktG, § 229 Rn. 7 um die Sicht
des Gesetzgebers; diese Erwagung bezweifelnd, Sethe in GroBkomm AktG, § 229 Rn.
7; MiiKo AktG/Oechsler, § 229 Rn. 4.

8 Fiir die AG: Hiiffer/Koch/Koch AktG § 229 Rn. 2; fiir die GmbH: Ulmer/Casper
GmbHG § 58b Rn. 2; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, § 58 Rn. 2; § 58a Rn. 3.
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gewidhrleisten, ist ein solcher Anspruch auch fiir die Gléubiger der
AG zu bejahen.

IV. Kreditgewédhrung an Fithrungskréfte und Aufsichtsratsmitglieder

1. Verbot der Kreditgewdhrung aus dem zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderlichen Vermodgen der GmbH, § 43a GmbHG

GemiB § 43a S. 1 GmbHG darf gewissen Fiihrungskriften Kredit
nicht aus dem zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderlichen Ver-
mogen der Gesellschaft gewéhrt werden. § 43a GmbHG schiitzt
vorrangig sowie unmittelbar die Glaubiger.?®” Ist ein konkretes Kre-
ditgeschéft ungewohnlich, muss der Geschiftsfiihrer die Gesellschaf-
terversammlung gemiB § 49 II GmbHG einberufen.?®® Eine Kredit-
gewidhrung in der Krise ist an sich ungewdhnlich und begriindet,
auch wenn § 43a GmbHG ihr nicht entgegensteht, eine Einberu-
fungspflicht aus § 49 II GmbHG. Im Falle der Unterschreitung der
Schwelle des § 43a S. 1 GmbHG nach tatsdchlicher Auskehr des
Kredits ist der Geschiftsfihrer regelméBig verpflichtet, sich im
Rahmen der rechtlichen Moglichkeiten um einen schnellstmoglichen
Riickfluss der Mittel zu bemiihen. Eine Zuwiderhandlung kann
Schadensersatzanspriiche geméf § 43 II, IIl GmbHG (Letzterer ana-
log) nach sich ziehen.?’

27 BeckOK-GmbHG/Heidinger, § 43a Rn. 2; vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, § 43a Rn. 1; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 89 Rn. 4; Hiiffer/Koch/Koch
AktG § 89 Rn. 1; Kort in Grolkomm AktG, § 89 Rn. 5; Michalski GmbHG/Lieder,
§ 43a Rn. 2 f., 46; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 89 Rn. 2; Ulmer/Paefgen GmbHG
§43a Rn. 7; Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl.,, §43a Rn. 8; Gri-
goleit/Schwennicke, AktG, § 89 Rn. 1; Holters/Weber AktG § 89 Rn. 2; Baum-
bach/Hueck/Beurskens GmbHG § 43a Rn. 1; Meincke/Hingst, WM 2011, 633, 634.

288 ygl. Michalski GmbHG/Lieder, § 43a Rn. 28; fiir Kredite aus dem freien Vermo-
gen, MiKo GmbHG/Léwisch, § 43a Rn. 88; Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11.
Aufl., §43a Rn. 24 ff.; Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack GmbHG, 21. Aufl.,
§ 43a Rn. 8.

289 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 43a Rn. 14; Michalski GmbHG/Lieder,
§ 43a Rn. 7, 49; Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG § 43a Rn. 17; vgl. BeckOK-
GmbHG/Heidinger, § 43a Rn. 20.2, 28; MiKo GmbHG/Léwisch, § 43a Rn. 25, 66,
80; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43a Rn. 51, 53, 55 f.; Scholz GmbHG/U. H. Schneider,
11. Aufl., § 43a Rn. 57; Friedrich, DStR 1991, 1118, 1120; ferner Saenger/Koch,
NZG 2004, 271.
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2. Formalisierte Anforderungen in der AG, §§ 89, 115 AktG

Krisenunabhéngig regelt das Aktiengesetz die Zustidndigkeiten und
Kreditbedingungen fiir die sowie das Verfahren bei Kreditgewdh-
rungen durch die AG an gewisse Fiithrungskrifte und Aufsichtsrats-
mitglieder, §§ 89, 115 AktG. Erweiterungen des auf Empfangerseite
erfassten Personenkreises normieren § 89 III 1, 2, IV AktG und
§ 115 1L, III AktG. Die Bestimmungen protegieren die Gesell-
schaft.?® Die Kreditvergabe ist nicht durch einen speziellen Kapital-
schutz eingeschrinkt.?! Die Kreditgewihrung muss aber auch im
Falle der Einhaltung der Anforderungen des § 89 AktG stets im
Gesellschaftsinteresse liegen.?°? Eine Krise muss auf das Ermes-
sen?®? des fiir die Entscheidung zustindigen Organs einflieBen.?*
Das Unternechmensinteresse und insbesondere der Umstand, dass die
Auskehr zu einer Bindung des Kapitals fiihrt, welches nicht fiir Re-
aktionsmaBnahmen verwendet werden kann, konnen gegen die Zu-
lassigkeit der Kreditgewdhrung sprechen. Bei Missachtung der for-
malisierten Anforderungen droht eine Haftung der Vorstandsmitglie-
der aus § 93 III Nr. 8, IV 2, 3 AktG.?%° Ist die Kreditvergabe trotz

20 Fiir § 89 AktG: MiiKo AktG/Spindler, § 89 Rn. 2, 5, 8; vgl. aber K. Schmidt/Lutter
AktG/Seibt, § 89 Rn. 1; fur § 115 AktG: Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn AktG
§ 115 Rn. 1; aber BeckOK-GmbHG/Heidinger, § 43a Rn. 7.2; Hopt/Roth in GroB-
komm AktG, § 115 Rn. 2; Michalski GmbHG/Lieder, § 43a Rn. 8; Scholz GmbHG/U.
H. Schneider, 11. Aufl.,, §43a Rn. 5, 8; Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG
§43aRn. 1.

21 K. Schmidt/Lutter AktG/Seibt, § 89 Rn. 1.

22 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 89 Rn. 27; Grigoleit/Schwennicke, AktG,
§ 89 Rn. 11; MiiKo AktG/Spindler, § 89 Rn. 47; vgl. KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 89 Rn. 2.

2% Fiir den Aufsichtsrat, fiir § 89 AktG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 89 Rn. 13,
28; MiiKo AktG/Spindler, § 89 Rn. 47; Holters/Weber AktG § 89 Rn. 8; Deilmann,
AG 2006, 62, 63; vgl. Hiiffer/Koch/Koch AktG § 89 Rn. 4; Kort in GroBkomm AktG,
§ 89 Rn. 46; fiir § 115 AktG: MiiKo AktG/Habersack, § 115 Rn. 17.

2%4 Vgl. zur Rechtslage vor dem MoMiG, Deilmann, AG 2006, 62, 65.

2% Fiir § 89 AktG: Kort in GroBkomm AktG, § 89 Rn. 39, 142, 145a f., 147; MiiKo
AktG/Spindler, § 89 Rn. 57; Holters/Weber AktG § 89 Rn. 17 f; vgl. Huf-
fer/Koch/Koch AktG § 89 Rn. 8; K. Schmidt/Lutter AktG/Seibt, § 89 Rn. 16 f.; ferner
Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 89 Rn. 26; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 89 Rn. 23,
25; fur § 115 AktG: vgl. MiiKo AktG/Habersack, § 115 Rn. 20; Holters/Hambloch-
Gesinn/Gesinn AktG § 115 Rn. 12; Hopt/Roth in GroBkomm AktG, § 115 Rn. 41.
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Einhaltung der §§ 89 I — IV, 115 I — III AktG pflichtwidrig, konnen
Anspriiche aus § 93 I AktG folgen.>

3. Vergleichende Betrachtung

Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft, verfiigt
sie aber noch iiber ein die Stammbkapitalziffer/Grundkapitalziffer
iibersteigendes Vermogen, liegt die Kreditvergabe im (in der AG
formalisierten) Ermessen der zustiandigen Organe. Diese miissen im
Interesse der Gesellschaft entscheiden.?®” Die wirtschaftliche Ver-
schlechterung muss aber im Rahmen der Ermessensausiibung Be-
riicksichtigung finden. In der Krise wird das Gesellschaftsinteresse
einer Kreditvergabe bei GmbH und AG regelmiBig entgegenstehen.
Schreitet die Krise voran und ist der Eintritt einer Unterbilanz abseh-
bar,?® wird dem Geschéftsfiithrer das Ermessen vollstindig entzogen
und die Kreditgewéhrung insoweit verboten, wahrend im Aktien-
recht weiterhin Ermessensspielraum herrscht.

Die Kreditgewéhrung an Fiihrungskrifte und Aufsichtsratsmitglieder
erfahrt mit dem glédubigerschiitzenden § 43a GmbHG und den die
Gesellschaft protegierenden §§ 89, 115 AktG im GmbH- und Ak-
tienrecht eine vordergriindig grundverschiedene Regelung. Die
Normen l6sen aber das gleiche vorgefundene Problem durch unter-
schiedliche Regelungstechniken, welche den Eigenheiten der jewei-
ligen Gesellschaftsform — der typischerweise hoheren Missbrauchs-
gefahr in der AG und der héheren Insolvenzanfilligkeit der GmbH?*

2 Fir § 89 AktG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 89 Rn. 28; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 89 Rn. 25; auf § 93 III Nr. 8 AktG abstellend, Kort in Grof3-
komm AktG, § 89 Rn. 146; Grigoleit/Schwennicke, AktG, § 89 Rn. 11; ferner Deil-
mann, AG 2006, 62, 65; fir § 115 AktG: MiiKo AktG/Habersack, § 115 Rn. 20; vgl.
Hopt/Roth in GroBBkomm AktG, § 115 Rn. 41.

27 Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG § 43a Rn. 19; vgl. MiiKo
GmbHG/Léwisch, § 43a Rn. 88.

298 Michalski GmbHG/Lieder, § 43a Rn. 36, 39; MiiKo GmbHG/Léwisch, § 43a Rn.
27, 68; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43a Rn. 25, 36; ferner Roth/Altmeppen/Aitmeppen,
GmbHG, § 43a Rn. 4; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG, 21. Aufl. 2017,
§ 43a Rn. 2.

2992017 entfielen von allen verzeichneten Unternehmensinsolvenzen 51,95 % auf die
GmbH (einschlieBlich der UG), MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 3; 2014 waren
es 47,8 %, Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 14; vgl. Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn.
35; Kortin Grolkomm AktG, § 89 Rn. 5, MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend
§ 23 Rn. 1, die das Statistische Jahrbuch 2000 anfiihrt und beinahe 2/3 der Gesell-
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— Rechnung tragen. Der gesteigerte Einfluss der Kontrollinstitutio-
nen, die eben beschriebenen Auswirkungen einer Krise auf das Er-
messen und die verschérften Rechtsfolgen von Verstoflen verdeutli-
chen die Bedeutung der Normen und insbesondere auch die Néhe der
§§ 89, 115 AktG zum Kapitalschutz.

E. Dogmatische Einordnung

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage fiihrt von Gesetzes
wegen aufgrund des Hinzutretens neuer Pflichten und Gebote sowie
des Bedeutungszuwachses einiger bereits bestehender Pflichten zu
einer Verrechtlichung, mit welcher eine Verengung des Handlungs-
spielraums der Geschéftsleiter einhergeht. Ihnen stehen aber dennoch
haufig Ermessens- und Beurteilungsspielrdume zu.

I. Anwendungsgriinde der gesetzlichen Pflichten

Die gesetzlichen Geschéftsleiterpflichten, die bei einer Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Lage greifen, setzen an jeweils eigenen
Anwendungsgriinden an. Sie greifen bei bestimmten finanzwirt-
schaftlichen Kennzahlen®® oder kniipfen an selbst definierte Auslo-
ser, ,,an ziemlich genau beschriebene Vorginge**°!, an. Sie stellen
nicht allgemein auf eine Krise der Gesellschaft ab.’%? Die verschie-
denen sub § 2 dargestellten Krisendefinitionen sind hierfiir folglich
grundsétzlich nicht relevant. Nur eine geringe Anzahl der dargestell-
ten Normen greift bei festen finanzwirtschaftlichen Kennzahlen. Der
GroBteil iberldsst den Geschéftsleitern bereits bei der Ermittlung
threr Anwendbarkeit einen den Besonderheiten des Einzelfalls
Rechnung tragenden Spielraum. Der Verlust des hélftigen Stammka-
pitals/Grundkapitals und die Zahlungsunfahigkeit stellen die einzi-

schaftsinsolvenzen ~ der Rechtsform der GmbH zuordnet; Haas in:
Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der Krise, S. 73; im Jahr 2003 handelte es sich
um etwa 51 %, Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 29; Jaspers,
Opportunistisches Verhalten in der Krise der Kapitalgesellschaft, S. 27 f.; ferner
Uhlenbruck, WiB 1996, 409.

3% MAH GmbH-Recht/Schiuck-Amend § 23 Rn. 8.

30 Westermann, DZWIR 2006, 485, 490.

392 Vgl. Sinz in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 1.10; Reuter, BB 2003, 1797.
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gen wirtschaftlichen Kennzahlen dar, die rechtsformiibergreifend
Anwendung finden.

Das Stellungnahmegebot des § 176 1 3 AktG, das Auszahlungsverbot
gemal § 301 1 GmbHG, das  Riickzahlungsverbot  nach
§ 30 I GmbHG sowie das Verbot der Kreditgewdhrung nach
§ 43a GmbHG und die Einberufungs- und Verlustanzeigepflichten
nach § 49 III GmbHG/§ 92 1 AktG greifen, wenn sich die ver-
schlechterte wirtschaftliche Lage in gesellschaftsrechtlichen Krisen-
zeitpunkten duflert. In engem Zusammenhang stehen die Verwen-
dungsvorgaben nach §§ 230, 232 f. AktG/§§ 58a ff. GmbHG, die
Regeln fiir die erst bei verschlechterter wirtschaftlicher Lage mdogli-
che vereinfachte Kapitalherabsetzung aufstellen. In Insolvenzndhe
greifen die Zahlungsverbote der § 64 S. 3 GmbHG/§ 92 II 3 AktG
dar.

Die iibrigen Pflichten greifen grundsitzlich unabhéngig von der
wirtschaftlichen Lage. Die Verschlechterung derselben ldsst die
Pflichten aber, wie aufgezeigt, nicht unberiihrt. So werden die {ibri-
gen Informations- und Einberufungspflichten in erh6htem Umfang
zur Anwendung kommen und zu einer stirkeren Einbeziehung der
anderen Organe sowie zu einer groferen gesellschaftsinternen Of-
fenheit filhren. Hieran konnen auch die Moglichkeiten der Aus-
kunfts- und Einsichtsverweigerung nichts dndern. Sie sind gerade in
der Krise, in welcher das (marktweite) Bekanntwerden der wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten verheerende Folgen haben kann, von
Bedeutung. Sie konnen insbesondere zum Schutz eingeleiteter Reak-
tionsmafinahmen eingesetzt werden. Der Erwerb und die Inpfand-
nahme eigener Aktien nach §§ 71 I Nr. 1, 7le AktG/§ 33 GmbHG
konnen zumindest bei Beginn der Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Lage als Reaktionsmafnahmen dienen. Die hypothetische Ka-
pitalgrenze und § 71 11 2 AktG/§ 33 II 3 GmbHG versperren Erwerb
und Inpfandnahme in der fortgeschrittenen Krise. Im Rahmen der
Kreditvergabe an Fiihrungskrifte und Aufsichtsratsmitglieder muss
eine Krise in das Ermessen des zustindigen Organs einfliefen.

II. Schutzrichtung der Pflichten

Hinsichtlich der Schutzrichtungen der behandelten Normen ist fest-
zustellen, dass die nicht unmittelbar vermogensbezogenen Pflichten
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und Gebote ihre Schutzwirkungen mit der Gesellschaft selbst, deren
interne Funktionsfdhigkeit und den Gesellschaftern iiberwiegend
gesellschaftsintern halten. Die vermdgensbezogenen Normen sind
iiberwiegend dem Schutz der Gesellschaftsglaubiger gewidmet. Eine
Ausnahme von der rein gesellschaftsinternen Ausrichtung der nicht
unmittelbar vermdgensbezogenen Pflichten und Gebote bildet ledig-
lich das Krisenwarnsignal des § 49 III GmbHG. Es schiitzt zusétzlich
reflexiv die Gliubiger und die Allgemeinheit. Uber einige mehr oder
weniger grofle Ausnahmen vom alleinigen Schutz der Glaubiger
verfligen die  vermdgensbezogenen  Pflichten. = Wahrend
§ 301 1 GmbHG sekundér in den Dienst der Gesellschaft und der
Gesellschafter gestellt ist und § 57 AktG iiber den Aktiondrsschutz,
Kompetenzabgrenzungen und Formalisierungen als nicht uner-
wiinschte Nebenfolgen verfiigt’®®, dienen § 230 S. 2, 3 AktG zusitz-
lich und iiberwiegend den Aktiondren; die §§ 89, 115 AktG dem
Schutz der AG und § 30 II GmbHG insbesondere den angehenden
Gesellschaftern. Die Schutzrichtung kniipft folglich nicht an be-
stimmte Zeitpunkte oder wirtschaftliche Lagen der Gesellschaft,
sondern jeweils an den Inhalt der einzelnen Pflichten an. Das blofe
Fortschreiten der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und
mit diesem der Eintritt der sub § 2 beschriebenen Krisen fiihrt zu
keiner Vereinheitlichung der Vielfiltigkeit der Schutzrichtungen der
gesetzlichen Pflichten. Durch das Hinzutreten neuer vermogensbe-
zogener und nicht unmittelbar vermogensbezogener Pflichten erhoht
sich der Schutz Aller.

II1. Rechtsfolgen bei Pflichtverletzungen

Drohen fiir die Verletzung von Pflichten, die unabhéngig von der
wirtschaftlichen Lage greifen, verschérfte Rechtsfolgen, gelten diese
auch in der Krise. So konnen VerstoBe gegen § 90 I 1, 3 AktG unab-
héngig von der wirtschaftlichen Lage zur Strafbarkeit fithren oder
ein Zwangsgeld nach sich ziehen. Eine Missachtung der
§§ 71, 71le AktG ist in und auBerhalb der Krise als Ordnungswidrig-

393 vgl. Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg, AktG, § 57 Rn. 6; K. Schmidt/Lutter
AktG/Fleischer, § 57 Rn. 3; Holters/Laubert AktG § 57 Rn. 2; teilweise a.A. KK-
AktG/Drygala, § 57 Rn. 10 ff.; a.A. Grigoleit/Grigoleit/Rachlitz, AktG, § 57 Rn. 2;
hierzu Henze, NZG 2005, 115, 120 f.
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keit einzuordnen. Verschirfte Haftungs- und Riickzahlungsmodalitéi-
ten gelten auch fiir Missachtungen der §§ 71, 71e AktG und fiir die
Nichtbeachtung des § 33 GmbHG. Gerade die erst in der Krise grei-
fenden Pflichten verfiigen mit §31 GmbHG/§ 62 AktG,
§43aS.2 GmbHG i.V.m. §§ 19112,31 IV, V GmbHG analog>*,
§ 43 11, IIT GmbHG (letzterer teilweise analog)/§ 93 I, IIT AktG iiber
verschérfte Haftungs- und Riickzahlungsmodalitdten. Obwohl die
unmittelbar vermogensbezogenen Pflichten tiberwiegend dem Gléu-
bigerschutz dienen, liegt der Fokus bei der Sanktionierung in diesem
Stadium auf einer Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft. Dieser
sind die Geschiftsleiter verpflichtet. Eine Strafbarkeit kann aus
§ 401 AktG/§ 84 GmbHG folgen, wenn die Einberufung bei Verlust
des hélftigen Grundkapitals und die Verlustanzeige respektive nur
die Verlustanzeige unterlassen werden bzw. wird. VerstoBen die
Geschiftsleiter bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage ge-
gen ihre Pflichten, drohen scharfe Rechtsfolgen. Die verschirften
Rechtsfolgen zeigen die gesteigerte Bedeutung, die das Gesetz der
Einhaltung dieser Pflichten zuweist.

F. Auswirkungen auf die allgemeinen Geschiftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Zur ordnungsgemifBen Geschéiftsfiihrung sind die Geschéftsleiter
auBerhalb und innerhalb einer Unternehmenskrise verpflichtet. 3%
Wihrend das Gesetz auf die Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage der GmbH/AG mit der Normierung ausdriicklicher Pflichten
und Gebote fiir die Geschéftsleiter reagiert und deren Handlungsfrei-
raum damit einengt, stellt sich die Frage, ob und wenn ja wie sich die
allgemeinen Geschiftsleiterpflichten, namentlich die allgemeine
Sorgfaltspflicht, die Treuepflicht und die Verschwiegenheitspflicht in
der Krise verdandern. Das Gesetz trifft hierzu keine Aussage. Es ist zu
untersuchen, ob durch Konkretisierungen der

3% Michalski GmbHG/Lieder, § 43a Rn. 46 f.; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43a Rn. 47
f.;  Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG § 43a Rn. 15 ff; a.A. MiKo
GmbHG/Léwisch, § 43a Rn. 75, 78 f.; a.A. hinsichtlich der Moglichkeit der Aufrech-
nung, Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 43a Rn. 12, 14; Scholz GmbHG/U. H.
Schneider, 11. Aufl., § 43a Rn. 53, 57.

305 Fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797 f.
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§ 43 1 GmbHG/§ 93 11 AktG verbindliche Handlungsanweisungen
formuliert werden konnen.

I. Die allgemeine Sorgfaltspflicht
1. Ausgestaltung der internen Organisation

Die interne Organisation ist nicht nur an der Art, der Grole sowie
der Komplexitit des Unternehmens auszurichten, sondern auch an
dessen wirtschaftlicher Situation.*% Die horizontale®?” sowie vertika-
1e3%® Aufgabenverteilung ist fiir das Funktionieren einer Gesellschaft
ab einer gewissen GroBe unvermeidlich. Hieran &ndert auch die
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage nichts.

a) Aufgaben des Geschiftsleitungsgremiums

Innerhalb des Geschéftsleitungsorgans sind bei Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage mit § 49 GmbHG und §§ 30, 33 GmbHG
Pflichten zu beachten, die dem Kernbereich der Geschéftsfiih-
rungstitigkeit angehdren und damit von dem Geschéftsfithrungsgre-
mium zu erfiillen sind.’®® MaBnahmen, die dem ,,unverduBerlichen
Kernbereich der Leitungsaufgaben®?!® angehdren oder iiber eine
besondere Bedeutung fiir die GmbH verfiigen, begriinden ebenfalls
eine Gesamtverantwortung.’!! Auch diese Beurteilung ist unter ande-

3% Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105; vgl. Lutter,
GmbHR 2000, 301, 304.

37 Fiir die GmbH: Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13; fiir die AG: Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 77 Rn. 46.

3% Fiir die AG: KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 84; Ihrig/Schifer, Rechte und
Pflichten des Vorstands, 2014, Rn. 430.

309 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 213, 213.1; Michalski-Ziemons,
GmbHG, § 43 Rn. 328 f.; vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 116; Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 37 Rn. 32.

310 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 215; Michalski-Ziemons, GmbHG,
§ 43 Rn. 331.

311 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 215; Michalski-Ziemons, GmbHG,
§ 43 Rn. 331; Hommelhoff in FS Sandrock, 373, 380; vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer,
§ 43 Rn. 116; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 37 Rn. 32;
Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 15.
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rem an der wirtschaftlichen Lage der GmbH auszurichten.?!? So sind
dem Gremium insbesondere die Verdnderung der internen Organisa-
tionsstruktur,’'* die Uberwachung der leitenden Mitarbeiter’'* sowie
der Geschifts- und Ergebnisentwicklung!® und ,MaBnahmen in
Krisen- und sonstigen Ausnahmesituationen, die die Gesellschaft als
Ganzes betreffen®!'®, vorbehalten.’!” Gleiches gilt fiir die Vornahme
von existenziellen respektive auBergewohnlichen Entscheidungen?!®
und besonders risikoreichen Geschiften®!®. Das Gesamtgremium ist
des Weiteren fiir die Entscheidung iiber Zahlungen an Gesellschafter
zusténdig, welche bei Néhe zur Zahlungsunfahigkeit vorgenommen
werden sollen.*?

Im Aktienrecht ist der Gesamtvorstand unter anderem fiir die Erfiil-
lung der aus § 90 AktG und § 92 I, IT 3 AktG folgenden Pflichten
zustéindig.?! Thm ist des Weiteren der Kernbestand an Leitungsauf-
gaben vorbehalten, vgl. § 76 AktG.3?? Fiir die Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage ist relevant, dass das Gesamtgremium die
unternehmerischen Ziele sowie die ,,Grundziige der Produkt[-], Fi-
nanz-, Investitions- und Personalpolitik‘**} bestimmt, die Geschfts-

312 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 215; Michalski-Ziemons, GmbHG,
§ 43 Rn. 331.

313 Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 15.

314 Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11. Aufl., § 43 Rn. 43.

315:°U. H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 484; vgl. BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 215.1; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn.
333 ff.

316 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 215.2; Michalski-Ziemons, GmbHG,
§ 43 Rn. 333; vgl. Scholz GmbHG/Verse, § 43 Rn. 125; fiir die eingeschrankte Sanie-
rungspflicht, Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 81.

317 BeckOK-GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 215.1. f.; Michalski-Ziemons,
GmbHG, § 43 Rn. 332, 334; vgl. Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl.
2020, § 37 Rn. 32; Hommelhoff'in FS Sandrock, 373, 380 f.

318 MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 116; Scholz GmbHG/U. H. Schneider, 11.
Aufl,, § 43 Rn. 43; vgl. Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020,
§ 37 Rn. 32; U. H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 484.

319 Michalski-Ziemons, ~GmbHG, § 43 Rn. 233; vgl. BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 215.3.

320 Miiller in Liber amicorum Winter, 487, 496.

321'ygl. Kort in GroBkomm AktG, § 77 Rn. 33; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 24;
§ 92 IT AktG nicht anfiihrend, MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 64.

322 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 22 f; vgl. Kort in GroBkomm AktG, § 77 Rn.
31; MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 63.

323 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 23; vgl. Kort in GroBkomm AktG, § 77 Rn. 31.
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und Ergebnisentwicklung iiberwacht*?* und MafBnahmen trifft, die
fiir die AG {iber eine besondere Bedeutung verfiigen.?* In einer
Situation der wirtschaftlichen Verschlechterung werden in GmbH
und AG die dargestellten Pflichten (vermehrt) auftreten und MaB-
nahmen i.d.S. vermehrt durchgefiihrt.

b) Auswirkungen auf die Ressortverteilung

Bei Zuldssigkeit der Ressortverteilung verbleibt den restlichen Ge-
schéftsleitern eine Restzustindigkeit sowie -verantwortung in Form
von Uberwachungs-, Beratungs- sowie Eingriffspflichten.?° Eine
gesteigerte Restverantwortung verbleibt unter anderem hinsichtlich
der kontinuierlichen Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit und Renta-
bilitit der GmbH/AG.3?” Im Falle einer Krisenlage verschérft sich
die Restzustindigkeit der Geschéftsleiter zu einer Pflicht zur Inter-
vention sowie zum Eingriff.3?® Die Vorteile der Arbeitsteilung verlie-

324 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 23.

325 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 23; vgl. Kort in GroBkomm AktG, § 77 Rn. 31;
MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 63.

326 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 221, 226; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 341, 346; vgl. BGH, Urt. v. 9.1.2001 - VI ZR 407/00 =
NJW 2001, 969, 971; ders., Urt. v. 20.3.1986 - II ZR 114/85 = NJW-RR 1986, 1293;
BFH, Urt. v. 23.6.1998 - VII R 4-98 = NJW 1998, 3374, 3375; OLG Diisseldorf, Urt.
v. 27.10.1995 - 22 U 53/95 = NJW-RR 1996, 289, 290; MiiKo GmbHG/Fleischer,
§ 43 Rn. 119, 125; Scholz GmbHG/Verse, § 43 Rn. 130 ff.; Hommelhoff in FS Sand-
rock, 373, 382; U. H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 481 ff.; Drenckhan,
Gléaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 80; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in
Krise und Eigenverwaltung, S. 208; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 15 f.; fir
die AG: vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 77 Rn. 49; Kort in GroBkomm AktG,
§ 77 Rn. 31, 35 f., 37; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 26; U. Schmidt in: Heidel,
Aktienrecht, § 93 Rn. 27; MiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 58; Habersack, WM 2005,
2360, 2362; fiir eine an der Sachnihe des Ressorts ausgerichtete, gestufte Uberwa-
chungspflicht, VG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.7.2004 - 1 E 7363/03[1] = WM 2004,
2160 f.

327 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 222; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 342.

328 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 227; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 347; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 64, 81; vgl. BGH, Urt. v. 9.1.2001 - VI ZR 407/00 = NJW 2001, 969, 971;
ders., Urt. v. 15.10.1996 - VI ZR 319/95 = BGHZ 133, 370, 379 = NJW 1997, 130,
132; OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.10.1995 - 22 U 53/95 = NJW-RR 1996, 289, 290;
MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 123; Scholz GmbHG/Verse, § 43 Rn. 133; Hom-
melhoff in FS Sandrock, 373, 382; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 16; ferner
Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 127; MiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 144; U.
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ren in Krisenlagen gegeniiber dem Einsatz des geballten Sachver-
stands des Gesamtgremiums grundsitzlich an Gewicht. Zwar
herrscht gerade in solchen Situationen meist Zeit- und Handlungs-
druck, jedoch haben einzelne Entscheidungen gerade auch starkere
Auswirkungen auf die Lage der Gesellschaft. Eine qualifizierte, {iber
die einzelnen Geschiftsbereiche hinausreichende Sichtweise und die
Biindelung der Kompetenzen ist fiir die Uberwindung der Krise
meist essentiell. Die Geschiftsleiter miissen gegebenenfalls auf die
Riickfiihrung der Ressortkompetenz zum Gesamtgremium hinwir-
ken.3? Die Krisenmanagementpflichten, namentlich die Selbstprii-
fungspflicht und die das Friitherkennungs- und Uberwachungssystem
betreffenden Entscheidungen, miissen stets zuriickgefiihrt werden.33°

¢) Auswirkungen auf die Delegation an nachgeordnete Mitarbeiter

Auch im Falle der zuldssigen Delegation an nachgeordnete Mitarbei-
ter verbleibt der Geschiftsleitung unter anderem mit einer Uberwa-
chungs- und Eingriffspflicht eine Restkompetenz.>*' Bei Erkennbar-
keit einer Krisensituation verschérft sich die Restkompetenz und
resultiert in einer Eingriffspflicht.’*? Der Geschiftsleiter muss die
Aufgabe zwar nicht selbst iibernehmen, hat aber insbesondere durch
Weisungen und Kontrollen fiir eine ordnungsgeméfe Aufgabenerfiil-
lung zu sorgen.3

H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 483; fiir die AG: Kortin GroBkomm
AktG, § 77 Rn. 35a; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 24; MiKo AktG/Spindler,
§ 77 Rn. 58; Habersack, WM 2005, 2360, 2362 ff.; Seibt, BB 2019, 2563, 2565, 2568;
vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 77 Rn. 53.

32 Fiir die GmbH: U. H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 483; vgl. BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 227.

330 Fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 81.

31 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 236 ff.; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 356 ff.; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 80; vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 130 f., 134, 139; Scholz
GmbHG/Verse, § 43 Rn. 144 ff.; U. H. Schneider in FS 100 Jahre GmbHG, 473, 485
ff.; fir die AG: Holters/Holters AktG § 93 Rn. 47, 87, KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 93 Rn. 84; U. Schmidt in: Heidel, Aktienrecht, § 93 Rn. 28; Ihrig/Schdfer, Rechte
und Pflichten des Vorstands, 2014, Rn. 431, 444.

332 Fiir die GmbH: vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 140; MiiKo GmbHG/H.-F.
Miiller, § 64 Rn. 144; BeckOK-GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 239 f.; Mi-
chalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 359 f.

333 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 240; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 340.
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334 335

Die Geschiftsleitung muss fiir eine horizontale’>* sowie vertikale
Organisation sorgen, um die dargestellten Restkompetenzen erfiillen
zu konnen. Die Organisation in der Gesellschaft muss es auBerdem
ermdglichen, trotz der durch die Geschiftsverteilung zwischen den
Geschiftsleitern und die Delegation von Aufgaben an (gegebenen-
falls zahlreiche) nachgeordnete Mitarbeiter verursachten Streuung
von Informationen, die Pflicht zur Uberwachung der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschaft wahrzunehmen,*¢ vgl. § 91 II AktG.

d) Zwischenfazit

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage sind die abgegebe-
nen Kompetenzen im Falle einer horizontalen Geschéftsverteilung
dem Gesamtgremium und bei vertikaler Delegation dem Ressortge-
schéftsfiihrer wieder stirker anzundhern. Die Aufgabenverteilung ist
folglich (teilweise) riickgidngig zu machen. Die Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage macht eine stirkere Konzentration der Kompe-
tenzen bei den Geschiftsleitern erforderlich.

34 Fir die GmbH: MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 119, 124; BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 223; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 343;
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 81; Bork, ZIP 2011, 101, 103
f.; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 15; ferner Lutter, GmbHR 2000, 301, 304 f.;
fir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 77 Rn. 49, 54; Holters/Holters AktG
§93 Rn. 80; Kortin GroBkomm AktG, § 77 Rn. 35, 35b, 40; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 25, 27; MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 59, § 93 Rn.
114.

335 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 238; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 358; vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 138, 141;
ferner Lutter, GmbHR 2000, 301, 304 f.; fiir die AG: Holters/Holters AktG § 93 Rn.
47; 80; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 84; MiiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 114.

336 Vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternechmenskrise, S. 118; fiir die
GmbH: vgl. BGH, Versdumnisurt. v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR 2012,
1122, 1123 Rz. 13; ders., Urt. v. 20.2.1995 - II ZR 9/94 = NJW-RR 1995, 669 f.;
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 45, 49 f.; Schulz, Sanierungs-
geschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 208; Schweiger, Aktive Krisen-
pflichten im Recht der GmbH, S. 33; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, 2580; Bork, ZIP
2011, 101, 103 f.; Goette, ZInsO 2001, 529; Holzle, ZIP 2013, 1846, 1849; Knittel,
GmbH-StB 2015, 138, 139; ferner Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105;
BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 62; fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1803.
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2. Die allgemeine Uberwachungspflicht

Aus § 43 1 GmbHG/§ 93 1 1 AktG folgt des Weiteren eine allgemei-
ne Uberwachungspflicht hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage der
Gesellschaft. 7 Diese Pflicht dient primir der Gesellschaft®*® bzw.
den Gesellschaftern®*® und mittelbar den Gesellschaftsglidubigern.?4?
Viele der sub § 3 dargestellten gesetzlichen Pflichten und Gebote
greifen im Zusammenhang mit Ereignissen oder gehen mit MaB3-
nahmen einher, die teilweise erst aufgrund eines solchen Ereignisses
vorgenommen oder ab einem solchen nicht mehr durchgefiihrt wer-
den konnen. Diese Pflichten konnen die Geschéftsleiter nur erfiillen,
wenn sie von dem Eintritt solcher Ereignisse Kenntnis erlangen. Die
Geschiftsleiter miissen die finanzielle und wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft daher kontinuierlich liberwachen, um erkennen zu kon-
nen, zu welchem Zeitpunkt ein Pflichten oder Gebote auslosendes
Ereignis vorliegt.>*' Ohne eine solche Uberwachung kann auch das
Hinzutreten neuer, von Gesetzes wegen gewdhrter Moglichkeiten,

337 Picot Hdb Wirtschaftsrecht/Picot/Aleth, Teil VIII. Rn. 2; Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 115 ff.; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260,
261; fiir die GmbH: BGH, Urt. v. 27.3.2012 - IT ZR 171/10 = ZIP 2012, 1174, 1175
Rz. 15; Goette, ZinsO 2001, 529; vgl. BGH, Urt. v. 26.1.2016 - I ZR 394/13 = NZG
2016, 658, 660 Rz. 33; ders., Versdumnisurt. v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR
2012, 1122, 1123 Rz. 13; ders., Urt. v. 20.2.1995 - II ZR 9/94 = NJW-RR 1995, 669;
MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 5, 159; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in
Krise und Eigenverwaltung, S. 199 f., 206; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im
Recht der GmbH, S. 33; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, 2580; Ehlers, BB 2013, 1539,
1540; Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 139 f.; Lutter, GmbHR 2000, 301, 305; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376; ferner Veil, ZGR 2006, 374, 377; fur die
AG: MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 53; spéter Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 49, 64, 106 f.; vgl. Bork, ZIP 2011, 101, 102 f.

338 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 48 f.;
ferner Schulz, Sanierungsgeschaftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 198.

33 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternechmenskrise, S. 127 f.

340 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 127 f.; fiir die
GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 48 f.; ferner Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 198.

3 Fiir die GmbH: vgl. BGH, Utt. v. 20.2.1995 - II ZR 9/94 = NJW-RR 1995, 669;
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 45; Schulz, Sanierungsge-
schéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 199, 206; Schweiger, Aktive Krisen-
pflichten im Recht der GmbH, S. 26, 36; Goette, ZinsO 2001, 529; Uhlenbruck, WiB
1996, 409, 413; hinsichtlich § 49 I GmbHG, Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 20; fir
GmbH und AG: vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S.
116 £, 125 f.
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wie die vereinfachte Kapitalherabsetzung, nicht erkannt und nicht
genutzt werden. Treffend, aber aufgrund der Begrenzung der Aussa-
ge auf die Pflichten des § 92 AktG und § 15a1 1 InsO zu eng, formu-
liert Fleischer, dass ,,[...][d]as einende Band zwischen diesen ver-
schiedenen Einzelpflichten [...] die Kardinalpflicht des Vorstands zur
bestéindigen Priifung der Vermogens- und Finanzlage der Gesell-
schaft“3#? bildet.

Bei der Pflicht zur Krisen(frith)erkennung handelt es sich nicht um
einen unter anderem die Uberwachungspflicht umfassenden Oberbe-
griff, 3 sondern um einen Teil der allgemeinen Uberwachungs-
pflicht. Gemal § 1 I 1 StaRUG-RegE miissen die Geschéftsleiter
fortlaufend iiber Entwicklungen, welche den Fortbestand der Gesell-
schaft gefahrden konnen, wachen. Die Pflicht zur Kri-
sen(friih)erkennung verpflichtet zur Erkennung der Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage, von Krisenanzeichen und einer Krise**,
da sie als  Ankniipfungspunkte  fiir = Pflichten  aus
§ 431 GmbHG/§ 931 1 AktG dienen. Die Geschiftsleiter miissen
auflerdem analysieren, in welchem Stadium einer Krise im betriebs-
wirtschaftlichen Sinn sich die Gesellschaft befindet. Dies hilft bei
der Auswahl der geeigneten ReaktionsmaBnahmen 34

Die Uberwachungspflicht verlangt je nach erforderlich werdender
Reaktion verschiedene MaBstibe der Statusiiberwachung. 346 Sie
steigert sich bei ersten Anzeichen einer Krise3*” und gewinnt mit

342 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 1; vgl. ders. in: Fleischer HdB Vorstands-
recht, § 20 Rn. 1; fiir die GmbH: Goette, ZinsO 2001, 529.

34380 aber Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 40 ff.; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 198 ff.; Schweiger,
Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 33.

3% Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 40 f.; Veil, ZGR 2006, 374,
377; Schulz, Sanierungsgeschéftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 198 ff.,
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 26, 32.

5 vgl. §4 C.11. 3.

34 Fiir die GmbH: Goette, ZinsO 2001, 529; ferner Schulz, Sanierungsgeschiiftsfiih-
rung in Krise und Eigenverwaltung, S. 206 ff.; fir GmbH und AG: vgl. Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 126; siehe zu diesen die Aus-
fiihrungen zu den einzelnen Pflichten.

37 Fiir die GmbH: BGH, Versdumnisurt. v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR
2012, 1122, 1123 Rz. 13; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 208; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 33; vgl. Bork, ZIP 2011, 101, 102; Knittel,
GmbH-StB 2015, 138, 139; spiter Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unter-
nehmenskrise, S. 124 ff.
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zunehmender Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage an Intensi-
tat>*®. Je niher die Insolvenz riickt, desto héher muss die Uberwa-
chungsintensitit sein.>*’ In Literatur3*® und Rechtsprechung finden
sich zahlreiche Konkretisierungen dieser hoheren Anforderungen.
Jedenfalls das Erkennen ,,schwacher Signale® einer bevorstehenden
Anderung im Umfeld des Unternehmens und damit auch die Reakti-
on auf dieselben kann aufgrund mangelnder wirtschaftlicher Vertret-
barkeit und geringer Justiziabilitdt der Signale meist nicht verlangt
werden.?*! Unter anderem mit dem BGH?* ist bei Krisenanzeichen
die Pflicht anzunehmen, einen Vermdgensstatus respektive eine
Zwischenbilanz aufzustellen, um zum Vermdgensstand einen Uber-
blick zu erhalten. AnschlieBend ist die Krise durchgehend zu be-
obachten und ist sich durchgiingig ,.ein[...] Uberblick iiber die Ver-
mogensverhéltnisse bzw. die Schuldendeckungsquote zu verschaf-
fen. 33 Wenn Anhaltspunkte auf einen Verlust i.S.v.
§ 49 IIT GmbHG/§ 92 1 AktG schliefen lassen, muss der Geschifts-
leiter diesen anhand aller ihm zur Verfiigung stehenden Quellen,

38 Fiir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 1; ders. in: Fleischer HdB
Vorstandsrecht, § 20 Rn. 1; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599; vgl. Mohaupt, Geschéfts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 124 ff.; Schuster, ZGR 2010, 325, 331.

3% Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 126 f.; Veil, ZGR
2006, 374, 377; vgl. Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 33.

30 vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 123 f.; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 206 f.; ferner Seibt, BB
2019, 2563 ff.; fiir die GmbH: Bork, ZIP 2011, 101, 103; Knittel, GmbH-StB 2015,
138; Lutter, GmbHR 2000, 301, 305.

3! Fiir die GmbH: Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 27 f.;
Bork, ZIP 2011, 101, 102; ausnahmslos ablehnend, Schulz, Sanierungsgeschéftsfiih-
rung in Krise und Eigenverwaltung, S. 209 f.; fiir GmbH und AG: vgl. aber Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 122 f.

332 Fiir die GmbH: BGH, Versiaumnisurteil v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR
2012, 1122, 1123; ders., Urt. v. 20.2.1995 - II ZR 9/94 = NJW-RR 1995, 669; ders.,
Urt. v. 6.6.1994 - 11 ZR 292/91 = BGHZ 126, 181, 199 = NJW 1994, 2220, 2224; so
auch Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 49; Bork, ZIP 2011, 101,
102 f; vgl. Baumbach/Hueck/Zoliner/Noack GmbHG § 49 Rn. 20; BeckOK-
GmbHG/Schindler, § 49 Rn. 43; Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in
der GmbH, S. 80; Schulz, Sanierungsgeschéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung,
S. 207, 210; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 33; fiir GmbH
und AG: Frege, NZI 2006, 545, 546; vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der
Unternehmenskrise, S. 123 ff.; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261.

3% Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 129; vgl. Ehlers, BB 2013, 1539, 1540; fir GmbH und AG: vgl. Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 125, die diese Pflicht aus
§ 64 S. 3 GmbHG/§ 92 1I 3 AktG herleitet.
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insbesondere mittels Aufstellung einer Bilanz, iiberpriifen.*>* Eine
Pflicht zur Priifung, ob bereits Insolvenzgriinde eingetreten sind, ist
bei Verdachtsmomenten wie Liquiditétsschwierigkeiten oder fiir den
Fall, dass die Ertragslage nachhaltig negativ ist, anzunehmen.3>
Beim Anfall von betrichtlichen Verbindlichkeiten oder eines die
Einberufungspflichten aus § 49 III GmbHG/§ 92 I AktG auslosenden
Verlusts sowie wenn das Eigenkapital durch Verluste aufgebraucht
ist und sich ein Uberschuss der Passivposten iiber die Aktivposten
mit der Folge des § 268 III HGB ergibt, trifft die Geschéftsleiter die
Pflicht, unverziiglich sowie bestindig das Vorliegen von Insol-
venzausldsetatbestéinden zu iiberpriifen.>>

3. Pflicht zur Einholung sachversténdiger Beratung

Aufgrund der vielen Pflichten und der mit diesen einhergehenden
hohen Haftungsrisiken ist die Beratung durch eine insolvenzrechtlich
fachkundige Person regelmifBig unerlésslich.?” Bei Krisenanzeichen
ist, sofern die erforderlichen Kenntnisse nicht vorliegen, unverziig-
lich eine Beratung durch eine unabhéngige, fachlich geeignete Per-
son in Anspruch zu nehmen.>*® Eine auBergerichtliche Sanierung

3% Fiir die GmbH: Michalski GmbHG/Rémermann, § 49 Rn. 102; vgl.
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 20; Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 143; Henssler/Strohn/Hillmann GmbHG § 49 Rn.
12; MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 56; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack GmbHG
§ 49 Rn. 20; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 112; ferner
Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 25; fiir die AG: vgl. Holters/Miiller-Michaels AktG
§92 Rn. 5; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, §92 Rn. 4; MiKo
AktG/Spindler, § 92 Rn. 12; allgemeiner Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 9;
Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 22; Gocke, AG 2014, 119; Plage-
mann, NZG 2014, 207; Reuter, BB 2003, 1797, 1801.

355 FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 31; fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1803; fiir
die GmbH: Bei nicht genauer beschriebenen Verdachtsmomenten Knitte/, GmbH-StB
2015, 138, 140.

3% Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105; fiir GmbH und AG:
Zur Uberschuldung, Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261.

37 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 142; vgl. Veil, ZGR 2006, 374, 379
f.; ferner Reuter, BB 2003, 1797, 1802.

338 Fiir die GmbH: BGH, Urt. v. 27.3.2012 - II ZR 171/10 = ZIP 2012, 1174, 1175 Rz.
15 f; vgl. Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 126; BeckOK-GmbHG/Matzig, § 64 Rn.
28, 63; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 160 ff.; Steffan in Oppenlédn-
der/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 37 Rn. 129; Schulz, Sanierungsgeschafts-
fithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 208; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im
Recht der GmbH, S. 41 f.; Holzle, ZIP 2013, 1846, 1849; Frege, NZI 2006, 545 ff.;
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kann abhéngig von der Grofle des Unternehmens und der Anzahl der
Gesellschaftsglaubiger einen Sanierungsberater zur Planung und zur
Erlangung eines objektiven Blicks beziiglich des Sachstands erfor-
dern.3* Dem Berater miissen die Verhéltnisse der GmbH/AG umfas-
send geschildert und die notwendigen Unterlagen zur Verfligung
gestellt werden.**® AuBerdem muss der Geschéftsleiter sich um die
unverziigliche Ubermittlung des Ergebnisses der Priifung bemiihen
und dieses wiederum auf Plausibilitiit {iberpriifen.3¢!

4. Pflicht zur Sicherstellung der langfristigen Ertragskraft

§ 43 T GmbHG/§ 93 I 1 AktG verpflichtet zur Sicherstellung der
langfristigen Ertragskraft des von der Gesellschaft gefiihrten Unter-
nehmens.*? Die Pflicht zur ordnungsgemiBen Unternehmensleitung
konkeretisiert sich in der Krise zur Pflicht zur Vornahme von Sanie-
rungsbemiihungen.*®® Im Anschluss an die akute Krisenbewiltigung
sind negative Folgen zu beheben und ist eine Ex-Post-Analyse
durchzufiihren. 364

II. Die Treuepflicht

Fraglich ist, welche Auswirkungen die Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage auf die organschaftliche Treuepflicht der Ge-

Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 139 £; fiir den Fall der rechnerischen Uberschuldung,
BGH, Urt. v. 6.6.1994 - II ZR 292/91 = BGHZ 126, 181, 199 = NJW 1994, 2220,
2224; fir die AG: MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 53; fir GmbH und AG: vgl. Mo-
haupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 127.

3% Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 61; vgl. Seefelder, Unterneh-
menssanierung, S. 120; Veil, ZGR 2006, 374, 380.

30 Fiir die GmbH: vgl. BGH, Urt. v. 27.3.2012 - 11 ZR 171/10 = ZIP 2012, 1174, 1175
Rz. 16; BeckOK-GmbHG/Mdtzig, § 64 Rn. 63; MiKo GmbHG/H.-F. Miiller,
§ 64 Rn. 160, 162; Rofskothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im Spannungs-
feld, S. 140 f.; Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 139.

¢! Fiir die GmbH: vgl. BGH, Urt. v. 27.3.2012 - 11 ZR 171/10 = ZIP 2012, 1174, 1175
Rz. 16, 19; BeckOK-GmbHG/Mtzig, § 64 Rn. 63; MiKo GmbHG/H.-F. Miiller,
§ 64 Rn. 160, 162 f.; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfithrers im Spannungs-
feld, S. 139, 141 ff.; ferner Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 126; Hélzle, ZIP 2013,
1846, 1849; Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 139; fiir GmbH und AG: vgl. BGH, Urt. v.
14.5.2007 - II ZR 48/06 = NJW 2007, 2118, 2120 Rz. 18.

32 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 139.

3 Vgl §4B.1.2.

364 Seibt, BB 2019, 2563, 2565, 2567 f.
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schéftsleiter hat und welcher Stellenwert dieser im Verhéltnis zu den
anderen im Krisenverlauf an Relevanz gewinnenden Interessen bei-
zumessen ist. Die Treuepflichten der Aktiondre verfligen wihrend
bestandsgefahrdender Krisensituationen iiber eine stirkere Auspri-
gung als im Normalzustand.*®® Die Rolle des Geschéftsleiters dndert
sich aber anders als die Einwirkungsbefugnisse der Gesellschafter
nicht. Das Verbot, eigene 6konomische Ziele oder Vorteile zu ver-
folgen,*%® besteht fiir die Geschiiftsleiter unverindert fort. Hinsicht-
lich des Verbots, Vorteile anderer zu verfolgen,*®” ist zu beriicksich-
tigen, dass das Gesetz einen Zuwachs der im Interesse der Gesell-
schafter und der Glaubiger stehenden Pflichten vorsieht und damit
einen Zuwachs der Schutzbediirftigkeit sowohl der Gesellschafter-
als auch der Gliubigerinteressen anerkennt.?®® Die Férderung der
Interessen lediglich einzelner Gesellschafter oder Glaubiger ist wei-
terhin grundsitzlich unzulissig. Auch eine Anderung des Bezugs-
punkts der Treueplicht von der Gesellschaft hin zu den Gesellschaf-
tern oder bei Insolvenznidhe zu den Gesellschaftsgldaubigern findet
nicht statt.

Die Treuepflicht dulert sich, wenn sich die wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft nicht lediglich voriibergehend wesentlich verschlechtert
hat, namentlich wenn fiir die Auszahlung in das Stammbkapital ein-
gegriffen werden miisste, darin, dass der Geschiftsfiihrer einer Her-
absetzung der ihm laut Anstellungsvertrag zustehenden Beziige zu-
stimmen muss.*® Eine dergestaltige Verdichtung der Treuepflicht

365 Seibt, ZIP 2014, 1909, 1910 ff.

3% Henssler/Strohn/Dauner-Lieb AktG § 93 Rn. 9 f.; vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1967 - 11
ZR 64/67 = BGHZ 49, 30, 31; = NJW 1968, 396; Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, § 43 Rn. 26 ff.; MiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 153; Spind-
ler/Stilz/ders., AktG, § 93 Rn. 114; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 93 Rn. 73;
Michalski-Haas/Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 86; Schdfer/Missling, NZG 1998, 441,
443,

3¢7 Hensslet/Strohn/Dauner-Lieb AktG § 93 Rn. 9 f.; vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1967 - 11
ZR 64/67 = BGHZ 49, 30, 31; = NJW 1968, 396; Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, § 43 Rn. 26 ff.; MiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 153; Spind-
ler/Stilz/ders., AktG, § 93 Rn. 114; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 93 Rn. 73;
Michalski-Haas/Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 86; Schdfer/Missling, NZG 1998, 441,
443,

38 vl § 3.

3% BGH, Urt. v. 15.6.1992 - II ZR 88/91 = GmbHR 1992, 605, 607; OLG Naumburg,
Urt. v. 16.4.2003 - 5 U 12/03 = GmbHR 2004, 423 f.; vgl. OLG Koln, Urt. v.
6.11.2007 - 18 U 131/07 = ZIP 2009, 36 f.; Bauder, BB 1993, 369, 370 f.
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hat zusitzlich weitere Voraussetzungen. So miisste die unverénderte
Weitergewdhrung eine schwere Unbilligkeit darstellen, was unter
anderem zu bejahen ist, wenn der Gesellschaft zum Uberleben drin-
gend erforderliche Mittel genommen wiirden.3”® Die wirtschaftliche
Lage darf nicht bereits im Rahmen der jiingsten Festsetzung der
Beziige Beriicksichtigung gefunden haben.3”! AuBerdem muss der
Geschiftsfiihrer durch die Herabsetzung zur Gesundung des Unter-
nehmens beitragen und diese muss zu erwarten sein.’’?> Im AktG
geniigt die einseitige Erklarung vom Aufsichtsrat fiir eine solche
Anderung des Anstellungsvertrages, § 87 I AktG."3

III. Die Verschwiegenheitspflicht

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage kommt der Geheim-
haltung sensibler Informationen gegeniiber den Vertragspartnern,
Gldubigern und der Allgemeinheit, gegebenenfalls aber auch gegen-
iiber den Gesellschaftern, eine erhohte Bedeutung zu. Gleichzeitig
nimmt das Interesse der Vertragspartner, Glédubiger und der Allge-
meinheit sowie der Gesellschafter an solchen Informationen zu. Es
besteht folglich ein Konflikt.>’* Das Gesetz 1ost ihn mithilfe der in
der Krise gesteigerten gesellschaftsinternen Informationspflichten.?”
Ist der Geschiftsleiter zur Information verpflichtet, ist fiir Geheim-
haltung kein Raum. Gegeniiber Vertragspartnern bestehen in diesem
Stadium noch keine Aufkldrungspflichten aus § 242 BGB.37°

Bereits im krisenfreien Zeitraum sind Ausnahmen von der Ver-
schwiegenheitspflicht zuldssig, insbesondere, wenn das Gesell-
schaftsinteresse die Offenlegung verlangt.’”” Die Offenlegung bei-

370ygl. OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2003 - 5 U 12/03 = GmbHR 2004, 424; teilwei-
se a.A. Bauder, BB 1993, 369, 370.

ST OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2003 - 5 U 12/03 = GmbHR 2004, 424.

32 OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2003 - 5 U 12/03 = GmbHR 2004, 424; vgl. OLG
Koln, Urt. v. 6.11.2007 - 18 U 131/07 = ZIP 2009, 37.

373 OLG Naumburg, Urt. v. 16.4.2003 - 5 U 12/03 = GmbHR 2004, 424; Bauder, BB
1993, 369, 371.

374 Siehe bereits § 3 B., C.

375 Siehe bereits § 3 B., C.

376 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 146; Haas,
Geschiftsfilhrerhaftung und Glaubigerschutz, S. 79 f.; vgl. aulerdem: So auch, in der
Regel, OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.11.1987 - 9 U 251/85 = BB 1988, 1413.

377 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 205 ff.; vgl. BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Pdschke, § 43 Rn. 197; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 157,
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spielsweise gegeniiber Gesellschaftern, Kreditgebern, staatlichen
Stellen®”® oder méglichen Investoren kann gerade in der Krise Vor-
teile bringen. Insbesondere die Einweihung des Mehrheitsgesell-
schafters/GroBaktionirs oder des Betriebsrats in (geheime) Pline*”
und die Inanspruchnahme von (externen) Beratern sowie Experten
kann unausweichlich sein.?*° In Sanierungsverhandlungen konnen
Interna an Banken oder Kreditgeber iibermittelt werden.*®!' In Be-
tracht kommen die Ansprache sogenannter Key-Investors, nament-
lich bedeutende potentielle Investoren, hinsichtlich einer Kapitaler-
hohung?®? sowie die Gestattung oder Ermdglichung einer Due Dili-
gence-Priifung 3% . Schutzvorkehrungen sind je nach Risiko des
Missbrauchs der offengelegten Informationen in Form von Geheim-
haltungsvereinbarungen, einer begrenzten Offenlegung oder der
Inanspruchnahme eines unabhéngigen Sachverstdndigen zu tref-
fen. 384

Besteht keine ausdriickliche gesetzliche Pflicht zur Information,
muss der Geschéftsleiter die mit der Erteilung vertraulicher Informa-

Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 305; fir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer,
AktG, § 93 Rn. 169; Holters/Holters AktG § 93 Rn. 142; KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 93 Rn. 120; MiiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 150; Linker/Zinger, NZG 2002, 497,
499; Rozijn, NZG 2001, 494, 496.

378 Seibt, BB 2019, 2563, 2567.

37 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 207; fiir die AG: Spind-
ler/Stilz/ders., AktG, § 93 Rn. 169; Holters/Holters AktG § 93 Rn. 142.

380 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 198; Ulmer/Paefgen
GmbHG § 43 Rn. 157; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 306; vgl. MiiKo
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 207; fir die AG: Spindler/Stilz/ders., AktG, § 93 Rn.
169; Holters/Holters AktG § 93 Rn. 142; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn. 120;
MiiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 152; Rozijn, NZG 2001, 494, 497.

381 Fiir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 198; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 306; vgl. Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 157.

382 Fiir die AG: Holters/Holters AktG § 93 Rn. 142,

33 Vgl. fiir die GmbH: Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 158; Michalski-Ziemons,
GmbHG, § 43 Rn. 310; iir die AG: KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 23.

34 Fiir die GmbH: vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 209; BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Pdschke, § 43 Rn. 198; Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 157 £;
Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 306, 309 f.; ferner Lutter, ZIP 1997, 613, 615,
fir die AG: vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 171; Holters/Holters AktG
§ 93 Rn. 142; MiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 154 f.; Linker/Zinger, NZG 2002, 497,
501; Rozijn, NZG 2001, 494, 498 {.; kritisch Lutter, ZIP 1997, 613, 618.
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tionen einhergehenden Chancen und Risiken abwigen.’% Eine Er-
messensreduktion auf Null und eine Pflicht zur Offenlegung ist an-
zunehmen, wenn der Fortbestand der Gesellschaft betroffen ist.3%
Allein wenn den Informationen eine besondere Bedeutung zuzuspre-
chen ist, ist bei der GmbH ein Beschluss der Gesellschafter’®” und
bei der AG ein Beschluss des Gesamtvorstands®®® erforderlich. Ins-
besondere bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage kann eine
Offenlegung der Unternehmensinterna im Gesellschaftsinteresse
liegen, mit der Folge, dass die Geschiftsleiter trotz der mit einem
marktweiten Bekanntwerden der Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Lage einhergehenden Gefahren zur Erteilung auch sensibler
Informationen verpflichtet sein kdnnen.

G. Folgerungen

Die eingangs sub § 2 gestellte Frage, ob und, wenn ja, welche Ver-
dnderungen die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage fiir die
Stellung, die Interessenausrichtung und die (allgemeinen) Pflichten
des Geschiftsleiters mit sich bringt, ldsst sich nun zunéchst dahinge-
hend beantworten, dass sich weder die Stellung der Geschéftsfiihrer
der GmbH noch die des Vorstands der AG*’ grundsitzlich veréin-
dern. Im Rahmen der Ressortverteilung und der Delegation kommt
es aber zu einer Konzentration der Kompetenzen bei dem Geschifts-
leitungsgremium. Auch die Interessenausrichtung des Geschiftslei-
terhandelns bleibt grundsitzlich dieselbe.?*® Eine stirkere Beriick-
sichtigung der Interessen der Gesellschaftsgldubiger ldsst sich mit
der bisherigen Betrachtung nicht begriinden. Jedoch bringt die Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft eine Meh-

385 Fiir die GmbH: vgl. Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 314; fiir die AG: MiiKo
AktG/Spindler, § 93 Rn. 154; vgl. Lutter, ZIP 1997, 613, 617; Rozijn, NZG 2001, 494,
496.

38 Fiir die AG: Linker/Zinger, NZG 2002, 497, 500; vgl. im Rahmen der Due Dili-
gence, Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 170.

387 Ulmer/Paefgen GmbHG § 43 Rn. 155, 158; vgl. im Rahmen der Due Diligence,
Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 310; strenger Rozijn, NZG 2001, 494, 499 f.
388 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 93 Rn. 169; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 93 Rn.
120; MiiKo AktG/Spindler, § 93 Rn. 158, 169; Linker/Zinger, NZG 2002, 497, 498
ff.; Rozijn, NZG 2001, 494, 497.

389 vel. Schuster, ZGR 2010, 325, 331.

390 Vgl. aber Holzle, ZIP 2013, 1846, 1850.
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rung der Geschiftsleiterpflichten mit sich. So treten von Gesetzes
wegen neue Pflichten und Gebote hinzu und die Bedeutung vieler
bestehender Pflichten erhoht sich. Der Handlungsspielraum der Ge-
schéftsleiter verdichtet sich sowohl zu Gunsten der Gesellschafter als
auch zu Gunsten der Gldubiger. Die Verhaltenspflichten, die dem
Schutz der Gesellschaftsgldubiger gewidmet sind, ermdglichen und
zwingen zu einer beschriankten, da auf den konkreten Anwendungs-
bereich der Norm begrenzten, Wahrung der Gléubigerinteressen
bereits in diesem Stadium der Abwértsentwicklung.

§ 4 Reaktionsmoglichkeiten auf die Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage

Aufbauend auf dem Vorherigen werden die Reaktionsmoglichkeiten
auf die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage zunéchst durch
eine Vorstellung der moglichen groben Handlungsoptionen — Sanie-
rung, Abwicklung/Liquidation und reine Fortfiihrung der Geschifte
— beschrieben. AnschlieBend erfolgt die Darstellung der Entschei-
dungskompetenzen fiir das ,,Ob* und das ,,Wie*“ der Sanierung sowie
die der Durchfiihrung der Sanierung.

A. Grobe Handlungsoptionen

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage einer Gesellschaft
kommen zwei gegenldufige Handlungsziele in Betracht: die Sanie-
rung und die Abwicklung/Liquidation. Ein hdufiges Phdnomen stellt
auBerdem die reine Fortfiihrung der Geschifte dar.

L. Die Sanierung
Die Existenzbedrohung, der sich die Gesellschaft in einer Krise

ausgesetzt sieht, fiihrt nicht zwangsldufig zur Existenzvernichtung.*®!
Die Chance auf eine kritische Wendung hin zum Positiven ist viel-

1 MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 3; vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidi-
cke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 17 Rn. 3; MAH Insolvenz/Kreplin
§ 1 Rn. 5.
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mehr wesensbestimmend fiir die Krise.’*> Der Herbeifiihrung dieser
kritischen Wendung zum Positiven dient die Sanierung. Der Begriff
Hlanierung® umfasst ,alle Mdoglichkeiten unternehmenspolitischer,
strategischer, organisatorischer, finanz- und leistungswirtschaftlicher
Natur, die einerseits kurzfristig die akute Existenzbedrohung des
Unternehmens stoppen, und andererseits die konzeptionelle Grund-
lage schaffen, das Unternehmen langfristig stabil, wettbewerbsféhig
und damit gewinnorientiert auszurichten.**>3 Prigend sind die zwei
Bestandteile: kurzfristiger Erhalt und langfristige Fortfiihrung. 3%
Diese Definition beschreibt ,,die Sanierung des Unternehmens als
solches*3%3.3% Sie ist abzugrenzen von der Sanierung (auch) des
Unternehmenstrigers (Restrukturierung bzw. Reorganisation). 3%7
Unter der Sanierung des Unternehmenstrigers wird zuséitzlich zur
Wiederherstellung der Ertragsfahigkeit des gefiihrten Unternehmens
(als zweitem Bestandteil der ersten Definition) auch die Beseitigung
der materiellen Insolvenz des Unternehmenstréigers verstanden.>%®
Diese Definition setzt damit die Insolvenz des Unternehmenstragers

32 MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 3; vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidi-
cke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 17 Rn. 3; MAH Insolvenz/Kreplin
§ 1 Rn. 5.

393 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 185; vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Hdiuser § 85 Rn. 1;
Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 41; Mohaupt, Geschéftsleiterpflich-
ten in der Unternehmenskrise, S. 159; Rofkothen, Haftung des GmbH-
Geschéftsfithrers im Spannungsfeld, S. 117; Bork, ZIP 2011, 101; vgl. ders., ZIP
2010, 397, 399; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260; dhnlich MiinchHdB GesR II1/Oberle
§ 66 Rn. 1; MAH Insolvenz/Tautorus/Janner § 20 Rn. 1; vgl. Wegmann, BB 1988,
801; Wellensiek, NZI 2002, 233; ferner Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann,
Unternehmenssteuerrecht, § 17 Rn. 5.

34 vgl. IDW Standard: Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand:
16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 814, 822 Rn. 68; Rofkothen, Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld, S. 117.

395 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternechmenskrise, S. 159.

3% Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 414; ders., ZIP 2011, 101; ders., ZIP
2010, 397, 399; diesem folgend, Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unterneh-
menskrise, S. 159.

37 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 414; ders., ZIP 2011, 101; ders., ZIP
2010, 397, 399; diesem folgend, Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unterneh-
menskrise, S. 159; vgl. Wellensiek, NZ1 2002, 233.

38 Bork, ZIP 2011, 101; vgl. Breuer, Gabler Wirtschaftslexikon: Sanierung, Stand:
0.A.; Bork, ZIP 2010, 397, 399; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unterneh-
menskrise, S. 159; ferner ungenau Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der
GmbH, S. 37.
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voraus. Dies ist jedoch nicht zweckdienlich. Auch und gerade vor-
und damit auBerinsolvenzliche MaBnahmen, die der Erhaltung und
Fortfithrung des Unternehmens dienen, sind unter den Begriff der
Sanierung zu fassen. Die in der Literatur vorgefundene Definition
der Sanierung des Unternehmenstrigers ist daher dahingehend ab-
zuwandeln, dass sie nicht nur die Beseitigung der bereits eingetrete-
nen materiellen Insolvenz, sondern bereits vorgelagert auch die
Vermeidung der Insolvenzreife bezweckt. Folglich kann entweder
allein das Unternehmen (sog. libertragende Sanierung bzw. sanieren-
de Liquidation bzw. sanierende Ubertragung) oder auch der Unter-
nehmenstriger (sog. unternehmenserhaltende Sanierung *%° bzw.
Sanierung im eigentlichen Sinne“*%’) saniert werden.*! Bei der
Sanierung handelt es sich um eine wirtschaftlich-unternehmerische
Tatigkeit.**

II. Die Abwicklung/Liquidation

Die Liquidation soll die Glaubiger der Gesellschaft befriedigen und
das noch verbleibende Restvermdgen unter den Gesellschaftern
aufteilen. *” Das Gesetz verwendet die Begriffe Liquidation und
Abwicklung synonym. § 66 I GmbHG spricht von der ,,Liquidation*
als Folge der Aufldsung, wahrend § 264 I AktG die gleiche Phase als
,,Abwicklung* bezeichnet. Vereinzelt wird den Begriffen eine unter-
schiedliche Bedeutung zugesprochen.** Uberwiegend werden die
beiden Begriffe hingegen wie auch im Gesetz synonym verwendet.
Anders als die Sanierung hat die Abwicklung/Liquidation folglich
nicht den Erhalt und die Fortfiilhrung des Unternehmens zum Ziel,
sondern endet in der Beendigung der Gesellschaft. Sie ist als streng
formalisiertes Verfahren in den §§ 60 ff. GmbHG/§§ 262 ff. AktG
gesetzlich geregelt.**® Bei der im Rahmen der Bestimmung des Be-

399 Noack, ZIP 2002, 1873, 1875.

400 Bork, ZIP 2011, 101.

40! Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 413 f.; ders., ZIP 2011, 101; Wellen-
siek, NZI 2002, 233; ferner MAH Insolvenz/Tautorus/Janner § 20 Rn. 4; Litzenber-
ger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 33, 42; Noack, ZIP 2002, 1873, 1875.

402 Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Hduser § 85 Rn. 1.

403 Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 22 Rn. 1.

404 Eller in: Eller, Liquidation der GmbH, Rn. 1.

405 Vgl. Eller in: Eller, Liquidation der GmbH, Rn. 1.
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griffs der Sanierung sub § 4 A. 1. angesprochenen {iibertragenden
Sanierung, welche den Verkauf des von der krisengebeutelten Ge-
sellschaft gefiihrten Unternehmens und dessen Uberfiihrung auf eine
andere Gesellschaft zum Gegenstand hat, handelt es sich um eine
Form der Verwertung des urspriinglichen Unternehmenstréiigers. %
Dieser wird abgewickelt/liquidiert.

III. Die reine Fortfithrung der Geschéfte

Die reine Fortfilhrung der Geschéfte, ohne dass Reaktionsmafnah-
men eingeleitet werden, die entweder auf die Sanierung oder auf die
Abwicklung der Gesellschaft gerichtet sind, ldsst die Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Lage regelméaBig fortschreiten und fiihrt so
zur ungeordneten Existenzvernichtung der Gesellschaft.*”” Das Risi-
ko der Gesellschaftsgldubiger wird durch diese uniibersehbar. %8
Dennoch ist dieses Verhalten — ob bewusst oder unbewusst — in der
Praxis oft vorzufinden.

B. Entscheidungskompetenz

Fraglich ist, welches Organ innerhalb der Gesellschaft die verbindli-
che Entscheidungskompetenz fiir die Wahl einer der mdglichen
groben Handlungsoptionen (sub § 4 A.) sowie deren genaue Ausge-
staltung innehat und wann iiberhaupt, aufgrund mindestens einer
bestehenden Alternative, von einer Entscheidung gesprochen werden
kann.

I. Handlungsmaxime - das ,,Ob* der Sanierung

1. Gesellschaftsinterne Zusténdigkeit fiir die Entscheidung tiber die
einzuschlagende Handlungsoption

Die Wahl zwischen der Einleitung einer Sanierung des Unterneh-
menstragers, dessen Abwicklung und — als Ergebnis der Ablehnung

406 Vgl. Michalski-Nerlich, GmbHG, § 60 Rn. 19; Litzenberger, Sanierungspflichten
in der Krise, S. 34.

407 Ferner Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 223.

408 Westermann, DZWIR 2006, 485, 488, 490.
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sowohl der Sanierung als auch der Abwicklung — der reinen Fortfiih-
rung der Geschifte bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
wird im Gesetz und soweit ersichtlich auch in der Rechtsprechung
nicht und im Schrifttum nur verkiirzt als ,,Zustindigkeit fiir die Ent-
scheidung iiber das ,,Ob* der Sanierung‘“**® behandelt. Die Frage ist
anhand des gesellschaftsrechtlichen Kompetenzgefiiges zu beantwor-
ten.

a) Argumente fiir die Zustandigkeit der Geschéftsleiter

Fiir die alleinige Zustindigkeit der Geschéftsleiter*!® wird angefiihrt,
dass die Entscheidung iiber die Sanierung der Gesellschaft im Ver-
gleich zu einer Entscheidung, die sich mit einer Aufldsung derselben
befasst, qualitativ deutlich weniger weitreichend sei.*!! Argumente
gegen die Beteiligung der Gesellschafter finden sich auch in der
Zeit- und Geldknappheit der in der Krise steckenden Gesellschaft,
die mit dem Aufwand der Einberufung der Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung noch vergroBert werden kann.*!? Aus die-
sen Griinden wird neben der Zustdndigkeit auch eine Pflicht zur
Beteiligung der Aktionire verneint.*!3

b) Argumente fiir die Zustindigkeit der Gesellschafter
Dafiir, dass die Gesellschafterversammlung fiir die Entscheidung

iiber das ,,Ob* der Sanierung zustindig ist,*'* wird die AuBerge-
wohnlichkeit dieser MaBBnahme und deren Relevanz fiir die Existenz

4% Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 165.

410 Fiir die AG: Casper, EBLR (2015), 203, 205.

! Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 165

412 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 165; vgl. Drenck-
han, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 74.

413 Fiir die AG: Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 167 f.
4% Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternechmen in der Krise, S. 73, 87; Gott-
wald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 24; Drenckhan,
Gléaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 73; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in
der Unternehmenskrise, S. 165 ff.; Bork, ZIP 2011, 101, 108; Kiihnberger, DB 2000,
2077, 2085; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124; Letztentscheidungs-
befugnis, Haas, Gutachten E 66. DJT, E 108 f.; Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271,
272.
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des Unternehmens bzw. den Bestand der GmbH angefiihrt.*!> Aus
der Kompetenz zur Entscheidung iiber die Auflosung der GmbH
konne geschlossen werden, dass allgemein Entscheidungen iiber den
(langfristigen)*'¢ Fortbestand der Gesellschaft in der Entscheidungs-
gewalt der Gesellschafter liegen miissten.*'” Der Fortbestand werde
gerade durch eine Sanierung (weiterhin) angestrebt. *!® AuBerdem
stelle eine Entscheidung gegen die Sanierung in einer betriebswirt-
schaftlichen Krise wohl beinahe ausnahmslos zugleich eine Ent-
scheidung fiir die Zerschlagung des Unternehmens dar.*!® Die Bin-
dung des Geschéftsfiihrers an den Gesellschaftszweck verwehre dem
Geschiftsfilhrer die Mdglichkeit, die Einleitung von Sanierungs-
maBnahmen abzulehnen.*?° Wird die Zustindigkeit der Gesellschaf-
terversammlung fiir die Entscheidung tiber die Sanierung der GmbH
angenommen, wird bei Vorliegen einer Krise**!' eine Pflicht des
Geschiftsfiihrers zur Einberufung der Gesellschafterversammlung
angenommen, um eine Entscheidung iiber die Sanierung zu bewir-
ken.**2

415 Gottwald//Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 24;
Haas, Gutachten 66. DJT, E 109; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 73; Strohmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 272; Bork, ZIP 2011, 101, 108;
ferner Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG § 49 Rn. 1.

416 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50; vgl. Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 165.

47 vgl. Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50; Westermann,
DZWIR 2006, 485, 489.

418 val. Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50.

419 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 73, 220.

420 Bork, ZIP 2011, 101, 108; ferner Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der
GmbH, S. 37.

2! Veil, ZGR 2006, 374, 381 f.; vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 74; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 166;
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50.

42 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 166; vgl. Gott-
wald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 39 f; auf
§ 49 I1 GmbHG abstellend, Haas, Gutachten 66. DIT, E 109; Drenckhan, Glaubiger-
schutz in der Krise der GmbH, S. 74; Veil, ZGR 2006, 374, 382; Westermann,
DZWIR 2006, 485, 488 f.; diese Pflicht auf § 49 II Alt. 2 GmbHG stiitztend, Schwei-
ger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50.
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c) Stellungnahme

Die Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung ist zusténdig,
wenn eine ihrer geschriebenen oder ungeschriebenen Kompetenzen
greift. Den geschriebenen Kompetenzen gehdrt die Entscheidung
iber die Auflésung der Gesellschaft gemél
§ 60 INr. 1, 2, I GmbHG/§§ 262 I Nr. 1, 2, 119 I Nr. 8 AktG an.
Das gesellschaftsinterne Kompetenzgefiige weist der Gesellschafter-
versammlung auflerdem die Thematiken zu, die iiber einen auBerge-
wohnlichen Charakter oder besondere 6konomische Relevanz verfii-
gen,*” und der Hauptversammlung die Themen, die mit einem Me-
diatisierungseffekt und einer quasi-satzungsdndernden Qualitdt die
Anforderungen der Holzmiiller-Gelatine-Rechtsprechung*?* erfiillen.
Der Entscheidung fiir die Sanierung ist ein aullergewdhnlicher Cha-
rakter sowie besondere 6konomische Relevanz zuzusprechen, sodass
die Schwelle fiir die Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung
iiberschritten ist. Die isolierte Entscheidung iiber das ,,Ob* der Sa-
nierung, als schlichter Ausspruch fiir eine Sanierung, verfiigt nicht
iiber einen Mediatisierungseffekt und eine quasi-satzungsdndernde
Qualitdt. Die Zustindigkeit der Hauptversammlung kann hiermit
nicht begriindet werden. Dennoch ist zu beriicksichtigen, dass die
Entscheidung tiber das Entstehen der GmbH/AG bei der Griindung
von den Gesellschaftern getroffen wird. Nach der Griindung ist die
Entscheidung iiber die Auflosung und damit einhergehend auch die
Entscheidung iiber den Fortbestand der Gesellschaft den Gesell-
schaftern/Aktiondren zugewiesen. Eine Entscheidung gegen die
Sanierung und fiir die Abwicklung konnen weder Geschiftsfiihrer
noch Vorstand treffen. Die Gesellschafter von GmbH und AG sind
die wirtschaftlichen Eigentiimer der jeweiligen Gesellschaft.**> Thnen
obliegt die Entscheidung iiber den Fortbestand der Gesellschaft. Die
Wahl zu Gunsten des langfristigen Fortbestehens der Gesellschaft
haben sie aber schon bei der jeweiligen Griindung derselben getrof-
fen. Die Gesellschafter konnen stets iiber die Auflosung der Gesell-

4233 ygl. Fn. 54.

424 BGH, Urt. v. 25.2.1982 - 11 ZR 174/80 = BGHZ, 83, 122 ff. = NJW 1982, 1703 ff.
(Holzmiiller); ders., Urt. v. 26.4.2004 - I ZR 155/02 = BGHZ 159, 30 ff. = NJW
2004, 1860 ff. (Gelatine); ders., Urt. v. 26.4.2004 - II ZR 154/02 = ZIP 2004, 1001 ff.
(Gelatine II).

425 vgl. Fn. 61.
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schaft entscheiden, vgl.
§ 60 I Nr. 2 GmbHG/§§ 262 I Nr. 2, 119 I Nr. 8 AktG. Tun sie dies
nicht, soll die Gesellschaft fortgefiihrt werden. Diese Grundentschei-
dung fiir den Fortbestand der Gesellschaft, die nicht bei jedem Kri-
senbeginn oder auch bei jedem Tagesanbruch neu getroffen werden
muss, ist vom Geschiftsleiter zu respektieren und auszufiihren. Im
Falle der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage ist dieser Ent-
scheidung fiir das langfristige Fortbestehen der Gesellschaft die
Entscheidung fiir eine Sanierung*?® zu entnehmen. Den Gesellschaf-
tern muss folglich keine Mdglichkeit zur Entscheidung iiber eine
Sanierung gewidhrt werden, sondern eine Moglichkeit, diese Grun-
dentscheidung zu korrigieren*?’” und folglich iiber die Auflosung der
Gesellschaft zu entscheiden. Dieses Recht wird ausreichend durch
die gesetzlichen Informations- und Mitwirkungsrechte gesichert. So
lassen sich insbesondere gravierende Sanierungsmafinahmen ohne-
hin nur unter Beteiligung der  Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung realisieren. *® Diese Informations- und
Mitwirkungsrechte ermoglichen es den Gesellschaftern faktisch
auch, sich fiir die reine Fortfilhrung der Gesellschaft zu entscheiden.
Eine Pflicht, eine Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung
einzuberufen, die sich allein mit der Kliarung der Frage des ,,Obs*
der Sanierung befassen wiirde, triige keinen Mehrwert in sich. Eine
zusitzliche Pflicht zur Einberufung ist nicht erforderlich und abzu-
lehnen. Obwohl den Gesellschaftern die Wahl zwischen den drei
Handlungsoptionen — Sanierung, Abwicklung und reine Fortfithrung
der Gesellschaft — zuzuordnen ist, ist die Reaktion in Form der Sa-
nierung zu Beginn der Krise allein den Geschéftsleitern zugewiesen.

2. Sanierungsverantwortlichkeit der Geschéftsleiter

Aus der Pflicht der Geschéftsfiihrer und des Vorstands, die langfris-
tige Ertragskraft des von der Gesellschaft gefiihrten Unternehmens

426 Siche ferner Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S.
213, nach welchem der Sanierungswille der Gesellschafter bei Aufstellung einer
Fortfithrungsprognose bei bilanzieller Uberschuldung ,,zunzchst vorauszusetzen® sei.
427 Vgl. Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise, S. 165 f.

428 Fiir die GmbH: Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S.
166.
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sicherzustellen, folgt eine Sanierungsverantwortlichkeit. **® Diese
Sanierungsverantwortlichkeit ist aus
§ 43 1 GmbHG*%/§ 93 11 AktG*' herzuleiten, stellt eine Manifesta-
tion der (allgemeinen) Unternehmensleitungspflicht dar*? und be-

2 Vgl. § 3 F. L. 4,; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 5; Mohaupt, Ge-
schiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 160 ff.; Thole, Gesellschaftsrecht-
liche Mafinahmen in der Insolvenz, Rn. 420; Frege, NZI 2006, 545, 546; Kuss, WPg
2009, 326, 328; Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1592; Uhlenbruck, BB 1998, 2009; fiir
die GmbH: Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn.
39; Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 32;
Steffan in Oppenlander/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfilhrung, § 37 Rn. 128; Drenck-
han, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66, 74 f.; Rofskothen, Haftung des
GmbH-Geschiftsfithrers im Spannungsfeld, S. 116, 126, 170 f.; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 39, 42; Bellen/Stehl, BB 2010, 2579, 2580;
Bork, ZIP 2011, 101, 106 f.; Ehlers, ZInsO 2005, 169, 172; Leinekugel/Skauradszun,
GmbHR 2011, 1121 f.; Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737, 739; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376; Strohmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 272,
Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 820, ders., GmbHR 1999, 313, 316; Veil, ZGR 2006,
374, 378; an die drohende Zahlungsunfihigkeit ankniipfend, Wdlzholz in: Centrale fiir
GmbH, GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn. 4150; fiir die AG: Schuster,
ZGR 2010, 325, 331; ferner Reuter, BB 2003, 1797, 1798; eine Pflicht, Sanierungs-
mafnahmen (sachgemifB) zu ergreifen, fiir nicht begrindbar haltend, Westermann,
DZWIR 2006, 485, 489; zum Zeitpunkt: vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der
Unternehmenskrise, S. 161; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im
Spannungsfeld, S. 116, 126; Schulz, Sanierungsgeschéftsfiihrung in Krise und Eigen-
verwaltung, S. 210 f.; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599; Bork, ZIP 2011, 101, 107; Leine-
kugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121 f.; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261;
Westermann, DZWIR 2006, 485, 487; anders Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 16;
spater ansetzend, vgl. Steffan in Oppenlénder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfithrung,
§ 37 Rn. 128; Kossen, DB 1988, 1785, 1786; Kuss, WPg 2009, 326, 328; Reuter, BB
2003, 1797, 1798; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 820; Veil, ZGR 2006, 374, 378;
betriebswirtschaftliche Krise, Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S.
66, 75; Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 389; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376; Strohmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 272,
Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313, 316; ders., BB 1998, 2009; so auch Schweiger,
Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 37; sehr spit ansetzend, Ehlers, ZInsO
2005, 169, 172.

*Haas, Gutachten 66. DIT, E 114; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers
im Spannungsfeld, S. 116; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S.
37; Schulz, Sanierungsgeschéftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 211; Bel-
len/Stehl, BB 2010, 2579, 2580; Frege, NZI 2006, 545, 546; Schluck-Amend/Walker,
GmbHR 2001, 375, 376; Stréhmann/Léngsfeld, NZ1 2013, 271, 272; so auch Drenck-
han, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 74 f.; ferner Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 160; Bork, ZIP 2011, 101, 106; Veil, ZGR
2006, 374, 379.

B Frege, NZ1 2006, 545, 546, der zusitzlich § 91 II AktG anfiihrt.

42 Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 129; ferner Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 75.
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steht als solche allein gegeniiber der Gesellschaft.*** Die Gesell-
schaftsgldubiger werden lediglich mittelbar geschiitzt.*** Auch wenn
die Abwicklung/Liquidation und die Sanierung grundsétzlich als
gleichrangige Handlungsziele anzusehen sind,** sind die Geschifts-
leiter der Sanierung der Gesellschaft verschrieben. Die Sanierung
stellt folglich die tatsdchliche Handlungsmaxime der Geschéftsleiter
dar.

a) Inhalt der Sanierungsverantwortlichkeit: die
Sanierungsbemiihenspflicht

Fraglich ist, welchen Inhalt die Sanierungsverantwortlichkeit hat.
Die hier vertretene Ablehnung der Pflicht, die Gesellschafterver-
sammlung/Hauptversammlung allein deshalb einzuberufen, um iiber
die Wahl der einzuschlagenden Handlungsoption zu entscheiden,
macht Beschrinkungen der Sanierungsverantwortlichkeit der Ge-
schéftsleiter auf die Aufrechterhaltung der Sanierungsfahigkeit der
Gesellschaft bis zur Entscheidung der Gesellschafter (deren Ent-
scheidung nicht vorweggenommen werden soll)*¢ obsolet. Die in-
haltlichen Beschriankungen der Sanierungsverantwortlichkeit auf die
Vornahme von ,lebensnotwendigen Sanierungsmalnahmen (sog.
SofortmaBnahmen)*” und auf die Erméglichung der Entscheidung
der Gesellschafter iiber die Sanierung*® fuBen auf der Annahme
einer mit der Zusténdigkeit der Gesellschafter fiir die Entscheidung

433 Kuss, WPg 2009, 326, 328; fiir die GmbH: Rofkothen, Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld, S. 126; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise
der GmbH, S. 66; ferner Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376.

43 Fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66.

435 Vgl. § 4 B. I 1; fiir die Gleichrangigkeit von Liquidation, {ibertragender Sanierung
und Sanierung des Unternehmenstragers in der InsO: Uhlenbruck, BB 1998, 2009;
aber MAH Insolvenz/Kreplin § 1 Rn. 3.

436 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 75; vgl.
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 42; nicht ausdriicklich,
Bork, ZIP 2011, 101, 108.

47 Fiir die GmbH: sog. eingeschrinkte Sanierungspflicht, Drenckhan, Gliubiger-
schutz in der Krise der GmbH, S. 66, 74 ff., dieser folgend, unprézise Schweiger,
Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 39, 42; vgl. Bork, ZIP 2011, 101, 107
f.; Stréhmann/Lingsfeld, NZ1 2013, 271, 272.

438 Fiir die GmbH: Haas, Gutachten 66. DIT, E 114; Drenckhan, Gliubigerschutz in
der Krise der GmbH, S. 74 f.; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH,
S. 37 ft.; ferner Schulz, Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S.
210 f., 222 ff.
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der einzuschlagenden Handlungsoption verbundenen Einberufungs-
pflicht. Die Geschéftsleiter sind fiir die Priifung, Planung und Um-
setzung der Sanierung zustindig.**° Geschiftsfiihrer und Vorstand
sind unverziiglich und unmittelbar zur Vornahme von Sanierungs-
bemiihungen verpflichtet. Sie miissen die der Krisenbewaltigung
dienenden Mafinahmen, welche in ihrer Zustindigkeit liegen, vor-
nehmen. Bediirfen Maflnahmen gesellschaftsintern der Mitwirkung
der Gesellschafter, sind ihnen Vorschlidge zu unterbreiten.*4?

Der bereits etablierte Begriff der ,,Sanierungspflicht™ verkiirzt diese
Problematik. Er erweckt den Eindruck, der Geschiftsleiter sei zur
Herbeifiihrung der Sanierung und damit zur Herbeifithrung eines
Erfolgs verpflichtet. Der Geschiftsleiter schuldet aber nur das Be-
miihen um eine von Erfolg gekronte Sanierung.**! Vorzuziehen ist
daher die Bezeichnung ,,Sanierungsbemiihenspflicht™.

Die Sanierungsbemiihenspflicht setzt ein, wenn Krisensignale bei
pflichtgemiBer Uberwachung der wirtschaftlichen Lage durch den
Geschiftsleiter erkennbar sind.**? Solche Signale konnen sich leis-
tungswirtschaftlich beispielsweise &uflern in Form eines sinkenden
Marktanteils, eines riickldufigen Auftragseingangs sowie durch Un-
zufriedenheit des Personals und finanzwirtschaftlich als sinkender
Umsatz sowie sinkende Rentabilitéit, in Form eines sich steigernden
Verschuldungsgrads, eines abnehmenden Cashflows oder sinkender
Liquiditit.**

Der Sanierungsbemiihenspflicht kommen die Geschiftsleiter nur mit
Bemiihungen um die Sanierung des Unternehmenstréigers nach.**
Die Vorbereitung und Einleitung einer iibertragenden Sanierung
wird der Pflichtenstellung der Geschéftsleiter gegeniiber der
GmbH/AG nicht gerecht.**> Die Geschiftsleiter sind im Stadium der

439 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 140.

0 Fiir die GmbH: vgl. Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 140; Leinekugel/Skauradszun,
GmbHR 2011, 1121, 1122.

41ygl. so auch Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1592.

42 Bork, ZIP 2011, 101, 107; vgl. Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261, Westermann,
DZWIR 2006, 485, 487.

43 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 67.

44 Val. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 160; fiir die
GmbH: Bork, ZIP 2011, 101; a.A. Gotker, Der Geschéftsfiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 391.

45 Vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 160; fiir die
GmbH: Bork, ZIP 2011, 101.
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Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage nicht zu einer Entschei-
dung fiir oder gegen eine Sanierung befugt, sondern ab Erkennbar-
keit von Krisensignalen unverziiglich und unmittelbar zur Vornahme
von Bemiihungen um die Sanierung der Gesellschaft verpflichtet.*4¢
Verletzt der Geschiftsleiter seine Sanierungsbemiihenspflicht, droht
ihm eine Haftung aus § 43 II GmbHG/§ 93 II AktG.*

b) Auswirkungen einer aktuellen Entscheidung der Gesellschafter
iiber die einzuschlagende Handlungsoption

Fraglich ist, welche Auswirkungen es hat, wenn die Gesellschafter
eine Wahl zwischen den drei Handlungsoptionen — Sanierung, Ab-
wicklung und reine Fortfiihrung der Geschifte — treffen. Sprechen
sie sich fiir eine Sanierung aus,**® fiihrt der Geschiftsleiter seine
bisherigen Bemiihungen fort, im besten Fall bereits unmittelbar mit
Unterstiitzung der Gesellschafter in Form von gravierenden, nur mit
deren Hilfe umsetzbaren Sanierungsmafinahmen.

Entscheiden sich die Gesellschafter fiir die Auflosung der Gesell-
schaft,**® miissen die Geschiftsleiter die bisherigen Sanierungsbe-

46 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

“7 Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 129; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1122.

448 Gegen eine Sanierungspflicht der Gesellschafter, Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 43 Rn. 36; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 214, 217 f.; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S.
166, 168; vgl. BGH, Urt. v. 12.2.1996 - II ZR 279/94 = NJW 1996, 1283; vgl. ders.,
Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94 = BGHZ 129, 136, 151 = NJW 1995, 1739, 1743
(Girmes); Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der Krise, S. 73, 87; Gott-
wald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 26; Haas, Gut-
achten 66. DIJT, E 115; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenver-
waltung, S. 223; Kefsler, GmbHR 2005, 257, 262; Schuster, ZGR 2010, 325, 332;
ferner Madaus, NZI 2011, 622, 624; Veil, ZGR 2006, 374, 375, 381, fiir eine Pflicht
des einzelnen Gesellschafters zur Beteiligung an einer Sanierung, Seibt, ZIP 2014,
1909, 1911; vgl. BGH, Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94 = BGHZ 129, 136, 152 f. =
NIW 1995, 1739, 1743 (Girmes); weitergehend, Schuster, ZGR 2010, 325, 335; eine
allgemeine Sanierungspflicht der Gesellschafter gegeniiber ihrer Gesellschaft anneh-
mend, fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 221 ff.,
227.

9 Fiir Liquidationspflichten, vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 135; fiir die
GmbH: Michalski-Lieder, GmbHG, § 13 Rn. 186; Lutter/Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 14 Rn. 20; Maus in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 2. Aufl. 1999, Rn. 236;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz GmbHG § 13 Rn. 68; Drenckhan, Glaubigerschutz
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mithungen einstellen und grundsétzlich als Liquidatoren nach
§ 66 I GmbHG/§ 265 1 AktG die Abwicklung der Gesellschaft be-
treiben. Wahlen die Gesellschafter eine iibertragende Sanierung,
muss der Geschéftsleiter diese umsetzen. Wird die Aufldsung be-
schlossen, werden die Geschiftsleiter von ihrer Sanierungsbemii-
henspflicht (im eigentlichen Sinne) entbunden.*3

Eine Entscheidung der Gesellschafter fiir die reine Fortfiihrung der
Gesellschaft als Entscheidung gegen die Vornahme von Sanierungs-
bemiihungen oder die Durchfiithrung einer Auflosung wird fiir zulés-
sig®!, aber auch fiir unzulissig*? gehalten. Fraglich ist, ob und,
wenn ja, welche Handlungsmdglichkeiten und -pflichten dem Ge-
schéftsleiter in dieser Situation verbleiben. Wird die Wirkungslosig-
keit dieses Beschlusses angenommen, blieben die Geschéftsleiter zur
Sanierung verpflichtet. Die Sanierungsbemiihenspflicht endet erst,
wenn der Sanierung auflerhalb und innerhalb des Insolvenzverfah-
rens jegliche Erfolgsaussichten abgesprochen werden miissen, 4%
oder im Falle eines Auflosungsbeschlusses der Gesellschafter.*>* Bei
Weiterfithrung der Sanierung allein durch die Geschéftsleiter wird
das Ausbleiben von notwendigen, nur durch die Gesellschafterver-

in der Krise der GmbH, S. 223 ff.; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261; a.A. Kleindiek
in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 43 Rn. 36; Eichele, Kapitalerhal-
tungsgrundsatz, Finanzierungsverantwortung, Eigenkapitalersatzrecht, S. 56, 58;
Pflicht zur  Entscheidung,  Priester, ZGR 1993, 512, 526; vgl
Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 148 £.

430 Fiir die GmbH: vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise,
S. 166.

$1ygl. Schuster, ZGR 2010, 325, 335; gegen eine Pflicht der einberufenen Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung iiber Reaktionsmanahmen zu beraten
sowie zu beschlieBen, Haas, Gutachten 66. DIJT, E 114, zu
§ 49 III GmbHG/§ 92 T AktG, fiir die GmbH: Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
20. Aufl. 2020, § 49 Rn. 14; Haas, Gutachten 66. DJT, E 110; Veil, ZGR 2006, 374,
375, 381; ferner Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der Krise, S. 73, 87;
einige ausldndische Rechtsordnungen verfiigen hingegen iiber sog. mittelbare Ent-
scheidungspflichten, vgl. Haas, Gutachten 66. DIT, E 110; Kalss/Adensamer/Oelkers,
in: Lutter, Kapital der AG in Europa, S. 134, 142 ff.; Schweiger, Aktive Krisenpflich-
ten im Recht der GmbH, S. 26 f.

452 Fiir eine Pflicht zur Reaktion, fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 217; 220 f., 227; a.A. Westermann, DZWIR 2006, 485, 489 ff.

453 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 161; fiir die
GmbH: vgl. RofSkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfilhrers im Spannungsfeld, S.
117; Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376.

454 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 161; fiir die AG:
Schuster, ZGR 2010, 325, 331.
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sammlung/Hauptversammlung vornehmbaren Sanierungsmafinah-
men in der Regel zur Insolvenz der Gesellschaft fithren. Wird der
Beschluss, mit dem die Sanierung abgelehnt wird, fiir wirksam,
allgemein das Unterlassen einer Reaktion fiir zulissig erachtet,**
sind die Geschéftsleiter zur Fortfiihrung des Unternehmens ver-
pflichtet, bis die materielle Insolvenz eintritt. *® Bei (wirksamer)
Ablehnung einer Sanierung durch die Gesellschafter wird sich teil-
weise®” fiir ein Ende der Sanierungsbemiihenspflicht der Geschiifts-
leiter ausgesprochen. Diese Aussage ist zu ungenau. Treten die Ge-
sellschafter zusammen und entscheiden sich ausdriicklich oder man-
gels Entscheidung fiir eine Sanierung oder fiir eine Auflosung kon-
kludent fiir die bloBe Fortfiihrung der Geschéfte, ist eine Auslegung
vorzunehmen. Es ist zu bestimmen, ob die Gesellschafter sich selbst
nicht an der Sanierung beteiligen wollen, eine Sanierung lediglich
mit den Mitteln der Geschéiftsleiter aber durchaus befiirworten, oder
ob eine Sanierung vollstdndig unterbleiben soll. Nur im letzten Fall
kann von einer Entscheidung fiir die reine Fortfithrung der Geschifte
gesprochen werden. Verneinen die Gesellschafter lediglich ihre
Beteiligung an der Sanierung, miissen die Geschéftsleiter ihrer fort-
bestehenden Sanierungsbemiihenspflicht wie im eben geschilderten
Fall der Unwirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses weiterhin
nachkommen.*® Sie miissen MaBnahmen, die in ihrem Zustindig-
keitsbereich liegen, vornehmen, bis aufgrund des Ausbleibens not-
wendiger gravierender SanierungsmaBnahmen die Insolvenz ein-
tritt.**® Das Einstellen der Sanierungsbemiihungen des Geschiiftslei-
ters als Folge der vollstandigen Ablehnung der Sanierung durch die
Gesellschafter gibt die Gesellschaft dem weiteren Verfall preis und

455 Fiir die GmbH: vgl. Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der Krise, S.
73, 87; ders., Gutachten 66. DIT, E 115; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der
Unternehmenskrise, S. 161, 167; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und
Eigenverwaltung, S. 223; Schuster, ZGR 2010, 325, 335; Veil, ZGR 2006, 374, 375;
Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

456 Fiir die GmbH: Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 39;
Veil, ZGR 2006, 374, 375; ferner Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der
Krise, S. 73, 87.

47 Fiir die GmbH: Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S.
161.

438 Fiir die GmbH: vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise,
S. 167; Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

4% Fiir die GmbH: vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise,
S. 167; Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.
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wird fast ausnahmslos zum Eintritt von Insolvenzgriinden fiihren.
Lehnen die Gesellschafter die Vornahme von Sanierungsmafinahmen
ab, kann die Fortfithrungsprognose des § 19 I InsO in der Regel
nicht mehr bejaht werden und wird damit hiufig der zwingende
Insolvenzantragsgrund der Uberschuldung vorliegen.**

Die Annahme, im Zweifel verstieBe die Vornahme von Sanierungs-
maBnahmen durch den Geschéftsleiter gegen den Willen der Gesell-
schafter, wenn sich diese weder positiv noch negativ geduflert ha-
ben,*®! ist abzulehnen. Die Wahl zu Gunsten des langfristigen Fort-
bestehens der Gesellschaft haben die Gesellschafter schon bei der
jeweiligen Griindung derselben getroffen. Im Falle der Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Lage ist dieser Grundentscheidung fiir das
langfristige Fortbestehen der Gesellschaft die Entscheidung fiir eine
Sanierung zu entnehmen. Dem aktuellen Schweigen kann als rechtli-
ches nullum grundsitzlich keine Aussage entnommen werden.*6? Es
ist als neutral zu verstehen und &ndert nichts an dem bereits vorhan-
denen Sanierungswillen. Fiir die Gesellschafter stellt die Sanierung
des Unternchmenstrégers, anders als fiir den Geschiftsleiter, nicht
die Handlungsmaxime dar.

c¢) Auswirkungen der Aussichtslosigkeit der Sanierung

Dréngt sich dem Geschéftsleiter die Aussichtslosigkeit eines Sanie-
rungsversuchs*®® — besser: der Sanierung insgesamt — auf, muss dies
ihn daran hindern, einfach genauso weiterzumachen.** In diesem
Fall wird die Gesellschaft hiiufig (insbesondere aufgrund einer Uber-
schuldung) bereits insolvenzreif sein.*®® Ist die Sanierung aussichts-
los und die Gesellschaft materiell insolvent, ist der Geschiftsleiter
dazu verpflichtet, sofort einen Insolvenzantrag zu stellen.*%® Hin-
sichtlich des abweichenden Falls, in welchem noch kein zwingender

40 Fiir die GmbG: vgl. Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwal-
tung, S. 226 f.

4! Fiir die GmbG: Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung,
S. 226.

462 Statt vieler BeckOK-BGB/Wendtland, § 133 Rn. 10.

463 Fiir die GmbH: Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

464 Fiir die GmbH: Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

465 Fiir die GmbH: Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

466 Fiir die GmbH: Vgl. Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.
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Insolvenzgrund eingetreten ist, stellt sich die Frage, wie sich der
Geschiftsleiter in dem Zeitraum zwischen Eintritt der Aussichtslo-
sigkeit der Sanierung, mit welchem das Ende seiner Sanierungsbe-
miihenspflicht einhergeht, und der materiellen Insolvenz zu verhalten
hat. Die Geschiftsleiter miissen den Geschiftsbetrieb zunéchst auf-
rechterhalten und die Gesellschafter zur Erwirkung einer Liquidation
anrufen.*’” Wenn die Gesellschafter trotz Information iiber die Aus-
sichtslosigkeit und Anraten der Vornahme einer Liquidation weiter-
hin nicht reagieren, ist der Eintritt der materiellen Insolvenz nur noch
eine Frage der Zeit. Die Gesellschaft wurde von ihren Gesellschaf-
tern aufgegeben. Liegt bereits eine handelsrechtliche Uberschuldung
vor, sind ihre Anteile schon wirtschaftlich wertlos.*%® Thnen kann
kein berechtigtes Interesse mehr an ,,ihrer GmbH/AG zugesprochen
werden.*®® Eine weitere Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
trifft nur noch die Gliubiger.*’® Allein Stakeholder haben noch ein
schiitzenswertes Interesse an der Gesellschaft. Hinsichtlich existenz-
vernichtender Eingriffe der Gesellschafter hat der BGH*'! entschie-
den, dass der Schutz der Gesellschaftsgldubiger Vorrang genieft,
,.wenn und soweit dies erforderlich ist, um das zur Befriedigung der
(auch kiinftigen) Glaubiger notige Vermdgen der Gesellschaft zu
schiitzen.“4”? Das bloBe Unterlassen der Reaktion kann jedoch nicht
als existenzvernichtender Eingriff gewertet werden. Aus den ange-
fiihrten Griinden muss fiir den Fall, dass sich diese Ausnahmesituati-
on realisiert, eine Pflicht der Geschiftsleiter angenommen werden,
zu Gunsten der Gesellschaftsgldubiger die Masse zu sichern. Ist die
Sanierung inner- und auflerhalb des Insolvenzverfahrens aussichts-
los, ein zwingender Insolvenzantragsgrund ausnahmsweise noch
nicht eingetreten und bleibt eine Reaktion der Gesellschafter aus,
strahlt die insolvenzrechtliche Leitungsmaxime des § 1 S. 1 InsO —

4T Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 169; fiir die
GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 77 ff.

468 Fiir die GmbH: Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1072; fiir GmbH und
AG: aber Hdisemeyer in FS Schilken, 693, 701.

4% Fiir die GmbH: vgl. Westermann, DZWIR 2006, 485, 489.

470 Fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 77.

47! Zur Existenzvernichtungshaftung, BGH, Urt. v. 16.7.2007 - 11 ZR 3/04 = BGHZ
173, 246, 253 Rz. 19 =NJW 2007, 2689, 2690 Rz. 19 (Trihotel).

472 Holzle, ZIP 2013, 1846, 1848.
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die Interessen der Gesellschaftsgldubiger — bereits in den vorinsol-
venzlichen Bereich aus.

II. Das ,,Wie*“ der Sanierung

Auch die Entscheidungskompetenz fiir die inhaltliche Ausgestaltung
der Sanierung, das ,,Wie®, richtet sich allein nach dem gesellschafts-
rechtlichen Kompetenzgefiige. Zunichst ist klarzustellen, was unter
der Entscheidung iiber das ,,Wie* der Sanierung zu verstehen ist.
Hierunter ist einerseits die Entscheidung zu fassen, mit welcher die
weitere Vorgehensweise grob bestimmt wird. Andererseits sind hier-
unter die Entscheidungen {iiber jede einzelne vorzunehmende Sanie-
rungsmafnahme zu verstehen.

1. Grobe Bestimmung der weiteren Vorgehensweise: das
Sanierungskonzept

Der groben Bestimmung der weiteren Vorgehensweise dient ein
Sanierungskonzept. Dieses ,,vermittelt ein umfassendes Bild der
aktuellen Unternehmenssituation, zeichnet ein Leitbild des zukiinfti-
gen Unternehmens und beschreibt den Weg zur Erreichung dieses
Leitbildes.“4” Es koordiniert die einzelnen SanierungsmaBnahmen*’*
und zeigt hiufig verschiedene mégliche Handlungsvarianten auf*’>.
Bei der Erarbeitung bietet sich eine Orientierung an dem vom IDW S
6476 geschaffenen Rahmen fiir die Erarbeitung von Sanierungskon-
zepten an.

473 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 67, 71; vgl. IDW Standard:
Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand: 16.5.2018, IDWLife 2018,
813, 814, 819 ff. Rn. 5, 44 ff.; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 44 f.;
Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 163 f.; Rofkothen,
Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld, S. 148 ff.; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; Frege, NZI 2006, 545, 546; Fried-
rich/Flintrop, DB 2003, 223, 224 ff.; Kuss, WPg 2009, 326, 328; ferner MAH Insol-
venz/Kreplin § 1 Rn. 6.

47 Drenckhan, Gliaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 70 f.

475 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 171.

476 IDW Standard: Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand:
16.5.2018, IDWLife 2018, 813 ff. Rn. 1 ff.
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Es wird von den Geschiftsleitern erarbeitet.*”” Fraglich ist, inwieweit
die anderen Organe zu beteiligen sind. Unter die wertungsméfige
Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung fallen ,,Geschéfte, die
einen nachhaltigen Einfluss auf die Interessen des Unternehmens und
der Gesellschafter haben.“4’8 Als Beispiele werden Neuausrichtun-
gen der betriebenen Geschiftspolitik, Geschifte, denen wegen der
finanziellen Situation eine Existenzgefadhrdung immanent ist, und die
Ubertragung respektive VerduBerung wesentlicher Vermdgenswer-
te*’? aufgefiihrt. Sanierungskonzepte beinhalten typischerweise sol-
che Geschifte. Das Sanierungskonzept selbst enthélt die Planung der
Sanierung des Unternehmens bzw. der Gesellschaft. Es enthilt ,,alle
Moglichkeiten unternehmenspolitischer, strategischer, organisatori-
scher, finanz- und leistungswirtschaftlicher Natur“®°, die zur Sanie-
rung durchgefiihrt werden sollen. Die Auswahl der umzusetzenden
SanierungsmaBnahmen ist eine Grundsatzentscheidung mit mittelba-
rer Auswirkung auf den Fortbestand des Unternehmens und ein Teil
der Unternehmensstrategie.*®! Bei dem Sanierungskonzept handelt es
sich um eine auflergewohnliche MafBinahme, die gleichzeitig iiber
erhebliche 6konomische Relevanz*®? verfiigt. Sie ist als solche Teil
der Kompetenz der Gesellschafterversammlung.*®3 Das Sanierungs-
konzept begriindet daher eine Pflicht zur Einberufung der Gesell-
schafterversammlung geméaf § 49 II Hs. 2 GmbHG und eine auBer-
ordentliche Berichtspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat. Die Pflicht,
die Gesellschafterversammlung wegen des Sanierungskonzepts ein-
zuberufen, schrinkt den Umfang der Sanierungsbemiihenspflicht der
GmbH-Geschiéftsfiihrer ein.

477 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 164, 172; fiir die
GmbH: Gdtker, Der Geschiftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 389; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 215; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; vgl. Bork, ZIP 2011, 101, 107, fiir die
AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1798.

4 MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 51; vgl. Michalski-Romermann, GmbH,
§ 49 Rn. 91; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 22.

47 Vgl. Fn. 58.

480 ygl. Fn. 393.

1 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 171 f.; vgl. Holzle,
ZIP 2013, 1846, 1851.

42ygl. Fn. 54.

43 A.A. Veil, ZGR 2006, 374, 382; fiir die Information der Gesellschafter, Bork, ZIP
2011, 101, 108.
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Das Sanierungskonzept erfiillt die Anforderungen der Holzmiiller-
Gelatine-Rechtsprechung *** nicht. Es kann eine ungeschriebene
Kompetenz der Hauptversammlung der AG somit nicht begriin-
den.*®® Im Einzelfall ist denkbar, dass das Wohl der Gesellschaft die
Befassung der Aktiondre mit dem Sanierungskonzept erfordern kann.
Eine Einberufungspflicht wird sich dann aus § 121 I Var. 3 AktG
ergeben. Eine Einberufungs- und Informationspflicht gegeniiber den
Aktiondren ist folglich regelmiBig zu verneinen. § 90 I 3 AktG ver-
pflichtet den Vorstand zur Informierung des Aufsichtsratsvorsitzen-
den, da das Sanierungskonzept einen Umstand darstellt, der iiber das
Potential zur Herbeifilhrung von massiven Verdnderungen (zum
Positiven) verfiigt und folglich als wichtiger Anlass im Sinne der
Norm einzuordnen ist.*%

2. Einzelne vorzunehmende Sanierungsmafnahmen

Hinsichtlich der konkret geplanten SanierungsmaBnahmen muss fiir
jede Entscheidung fiir bzw. gegen eine einzelne Sanierungsmafinah-
me entschieden werden, ob sie in den Kompetenzbereich der Ge-
schéftsleiter ggf. unter Mitwirkung des Aufsichtsrats oder in den der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung  fillt. *¥7 Grundle-
gende Sanierungsmafnahmen sind in der GmbH in aller Regel au-
Bergewohnliche Geschifte, liber die die Gesellschafter zu entschei-
den haben.*8® Beispielhaft konnen umfangreiche leistungswirtschaft-
liche MaBinahmen angefiihrt werden, wie ein immenser Personalab-
bau, Produktionsverlagerungen oder die grundlegende Neuausrich-
tung der bisherigen Produktpalette sowie groBvolumige oder bislang
nicht genutzte finanzwirtschaftliche Maflnahmen (etwa die Aufnah-

484 BGH, Urt. v. 25.2.1982 - 11 ZR 174/80 = BGHZ, 83, 122 ff. = NJW 1982, 1703 ff.
(Holzmiiller); ders., Urt. v. 26.4.2004 - II ZR 155/02 = BGHZ 159, 30 ff. = NJW
2004, 1860 ff. (Gelatine); ders., Urt. v. 26.4.2004 - II ZR 154/02 = ZIP 2004, 1001 ff.
(Gelatine II).

485 Reuter, BB 2003, 1797, 1798; vgl. BGH, Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94 = BGHZ
129, 136 ff. = NJW 1995, 1739 ff. (Girmes); ferner OLG Miinchen, Beschl. v.
16.1.2014 - 23 AktG 3/13 = ZIP 2014, 472 ff.; entsprechend der Bejahung der Zu-
stindigkeit des Vorstands fiir die Entscheidung iiber das ,,Ob“ der Sanierung, Mo-
haupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 172.

486 Ungenau Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 172.

87 Fiir die GmbH: vgl. Bork, ZIP 2011, 101, 108.

488 Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 223.
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me eines Sanierungskredits oder die Ausgabe von Genussrechten).*%

In der AG fallen diese MaBBnahmen in die Kompetenz des Vorstands.
Die Schwelle des Beteiligungserfordernisses der Gesellschafter ist in
der GmbH niedriger als in der AG. Ist die Schwelle nicht {iberschrit-
ten und eine Kompetenz der Gesellschafter zu verneinen, wird, wenn
der Maflnahme dennoch eine besondere Bedeutung zukommt oder
sie dem Kernbereich der Leitungsaufgaben angehort, das Gesamt-
gremium der Geschiftsleitung entscheiden miissen.*”°

C. Durchfiihrung der Sanierung
I. Planung der Krisenbewiltigung
1. Sanierungskonzept und Sanierungspriifung
Die Sanierungsbemiihenspflicht verpflichtet bei Anzeichen einer
Krise dazu, die Krisenbewiltigung zu planen.*”! Ein Sanierungskon-
zept muss erstellt*? und eine Sanierungspriifung (i.e.S.**) vorge-

nommen werden.** Der Inhalt der Sanierungspriifung wird in der
Rechtsprechung nicht und im Schrifttum in vielen unterschiedlichen

489 Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 223; vgl.
Veil, ZGR 2006, 374, 380.

yel. §3FL 1.

! Fiir die GmbH: Haas, Gutachten 66. DIT, E 114; Schluck-Amend/Walker, GmbHR
2001, 375, 376; Westermann, DZWIR 2006, 485, 487, fir GmbH und AG: vgl. Pelz,
in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 32; ferner Frege,
NZI 2006, 545, 546.

2 vgl. §4B.1L 1.

493 Friedrich/Flintrop, DB 2003, 223, 224.

494 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 44 f.; Mohaupt, Geschiiftsleiter-
pflichten in der Unternehmenskrise, S. 162 ff.; Friedrich/Flintrop, DB 2003, 223 f.;
Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261; Uhlenbruck, BB 1998, 2009; vgl. Frege, NZI
2006, 545, 546; fiir die GmbH: Haas in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der
Krise, S. 73, 87; Gottwald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch
§ 90 Rn. 40; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66; Schweiger,
Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; Bork, ZIP 2011, 101, 106 f;
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 377; Veil, ZGR 2006, 374, 379; vgl.
Wilzholz in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn.
4151; Haas, Gutachten 66. DIJT, E 114; Schulz, Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise
und Eigenverwaltung, S. 211 f.; Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 140; Uhlenbruck, WiB
1996, 409, 412; fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1798; Stréhmann/Léngsfeld, NZ1
2013,271,272.
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Nuancen geschildert.**> Beinahe einhellig wird die Priifung der Sa-
nierungsfahigkeit sowie geeigneter Sanierungsmaflnahmen gefordert.
Verbreitet ist auch die Vornahme einer Schwachstellenanalyse. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass in diesem Zusammenhang weder die
Verwendung der Begriffe einheitlich erfolgt, noch der Umfang res-
pektive die Intensitdt der einzelnen geforderten Priifungsschritte
sowie die innerhalb dieser verlangten Voraussetzungen einheitlich
formuliert werden.

Eine gut strukturierte, nachvollziehbare und zu empfehlende Vorge-
hensweise formuliert Drenckhan. Sie versteht unter der Sanierungs-
priifung ,,die Ableitung eines Urteils {iber die Sanierungsfihigkeit
eines in eine Krise geratenen Unternehmens anhand einer objektiven
Uberpriifung eines erstellten Sanierungskonzepts.“ 4% Die Sanie-
rungspriifung besteht aus drei Schritten: der Sanierungsbediirftig-
keits-, der Sanierungsféhigkeits- sowie der Sanierungswiirdigkeits-
priifung.*” Der erste Schritt der Sanierungspriifung dient der umfas-
senden Ermittlung des Ist-Zustands, insbesondere der Feststellung
des Umfangs der Sanierungsbediirftigkeit.**® Auf dieser Grundlage
ist eine die Untersuchung der Ursachen der Krise sowie eine Beurtei-
lung der Lage des Unternehmens beinhaltende Schwachstellenanaly-
se vorzunehmen.*”® Die Sanierungsbediirftigkeit ist gegeben, wenn
eine betriebswirtschaftliche Krise vorliegt. > Die (auBergerichtli-

45 Vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66; Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 45; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der
Unternehmenskrise, S. 162 ff.; Roftkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers im
Spannungsfeld, S. 146 ff.; Stréhmann/Lingsfeld, NZ1 2013, 271, 272; Schulz, Sanie-
rungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 211 f.; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; Bork, ZIP 2011, 101, 106 f.; Fried-
rich/Flintrop, DB 2003, 223 ff.; Gross, DStR 1991, 1572 f.; Knittel, GmbH-StB 2015,
138, 140; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261; Reuter, BB 2003, 1797, 1798; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 377; Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313, 316; ders.,
BB 1998, 2009; Veil, ZGR 2006, 374, 379.

496 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66; angelehnt an, Fried-
rich/Flintrop, DB 2003, 223, 224; ferner Schulz, Sanierungsgeschéftsfilhrung in Krise
und Eigenverwaltung, S. 215; Gross, DStR 1991, 1572, 1573 ff.

47 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66 ff.; Vasilev, Die Sanie-
rung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 52; vgl. IDW Standard: Anforderungen an
Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand: 16.5.2018, IDWLife 2018, 813 ff. Rn. 1 ff;
Wegmann, BB 1988, 801 ff.; Westermann, DZWIR 2006, 485, 488.

4% Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 67.

49 Drenckhan, Gliaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 67 f.

5% Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 67.
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che)3%! Sanierungsfihigkeit wird bejaht, wenn bei Vornahme von
SanierungsmaBnahmen der Eintritt der zwingenden Insolvenzgriinde
mit groBer Wahrscheinlichkeit dauerhaft vermieden wird.’* Diese
Definition kann nur in den Stadien Verschlechterung der wirtschaft-
lichen Lage und drohende Zahlungsunféhigkeit gelten.’%* Vorausset-
zung der Sanierungsfahigkeit muss auch sein, dass die Ertragsfahig-
keit des von der Gesellschaft gefiihrten Unternehmens mit grof3er
Wahrscheinlichkeit wiederhergestellt wird.>** Der Feststellung der
Sanierungsféhigkeit dient ein Vergleich der auf einem jeweiligen
Konzept beruhenden Fortfiihrungs- und Zerschlagungswerte.>% Je
nachdem welcher Wert den anderen iiberschreitet, ist die Sanierungs-
fahigkeit zu bejahen oder zu verneinen.’ Die Sanierungswiirdigkeit
behandelt die Frage, ob ein Verzicht auf die Vornahme von Sanie-
rungsmafinahmen aus Sicht der unterschiedlichen Interessenlagen
vorzuziehen ist.>”” Relevant sind in diesem Schritt die Interessen der
an der etwaigen Sanierung beteiligten Personengruppen.>%

2. Bindungswirkung des Ausgangs der Sanierungspriifung
hinsichtlich des weiteren Vorgehens?

Fraglich ist, ob dem Ausgang der Sanierungspriifung — ob positiv
oder negativ — eine Bindungswirkung hinsichtlich des weiteren Vor-

9 Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 212, 215;
Bork, ZIP 2011, 101, 107.

392 Drenckhan, Gldubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 68; vgl. auch zur weiterge-
henden Definition, Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S.
163; Schulz, Sanierungsgeschéftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 212, 215;
Bork, ZIP 2011, 101, 107, Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 377; zu deren
verschiedenen Nuancen, Friedrich/Flintrop, DB 2003, 223, 224; Picot/Aleth, DSWR
1997, 260, 261; Reuter, BB 2003, 1797, 1798; Wellensiek, NZI 2002, 233, 234; wohl
auch Rofskothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers im Spannungsfeld, S. 147.

3 Vgl § 8 B. 1L

Myel. §4A 1L

395 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 68; vgl. eine positive
Fortfithrungsprognose anfiihrend, Bork, ZIP 2011, 101, 107.

3% Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 69.

97 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 70.

98 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 70; ferner Mohaupt, Ge-
schéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 163 f.; Rofkothen, Haftung des
GmbH-Geschiftsfithrers im Spannungsfeld, S. 148.
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gehens zukommt.’® Zu priifen ist, ob der negative Ausgang der
Priifung der Sanierungsfihigkeit zur Liquidation fiihren muss>!? oder
ein positives Ergebnis der Sanierungspriifung zur Vornahme von
SofortmaBnahmen verpflichtet.>!!

Die Gesellschafter verfiigen bei der Wahl der einzuschlagenden
Handlungsoption iiber Entscheidungsfreiheit. Diese darf nicht durch
den Ausgang der auf Prognosen und Wertungen beruhenden Sanie-
rungspriifung determiniert werden. Auch wenn eine Sanierung aus
wirtschaftlicher Sicht nicht sinnvoll erscheint, diirfen die Gesell-
schafter eine solche anstreben. Grenzen setzt allein das Insolvenz-
recht zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger. Die Geschéftsleiter
sind ab Erkennbarkeit von Krisenanzeichen zur Bemithung um eine
Sanierung verpflichtet. Diese Pflicht endet erst, wenn die Sanierung
aussichtslos erscheint oder die Gesellschafter die Auflosung der
Gesellschaft beschlieBen. Ein negatives Ergebnis der Sanierungsprii-
fung durch Verneinung der (auBerinsolvenzlichen) Sanierungsféhig-
keit mangels groBer Wahrscheinlichkeit der Abwendung des Eintritts
der zwingenden Insolvenzgriinde oder der Ablehnung der Sanie-
rungswiirdigkeit aufgrund der Vorteilhaftigkeit des Unterlassens der
Sanierung fiir die unterschiedlichen Interessentrdger kann mit der
Aussichtslosigkeit aller denkbaren Sanierungsversuche nicht gleich-
gesetzt werden. Ein positiver Ausgang ist fiir das Entstehen der Sa-
nierungsbemiihenspflicht der Geschiftsleiter ebenso wenig erforder-
lich wie der negative Ausgang zwingend zum Ende der Sanierungs-
bemiihenspflicht fithren muss. Eine Verbindlichkeit des Ergebnisses
ist daher abzulehnen. Das Ergebnis gewdhrt aber einen wichtigen
Anbhaltspunkt fiir die anstehenden Entscheidungen der Gesellschafter
und der Geschéftsleiter.>!2

II. Die Wahl der einzelnen Sanierungsmafinahmen

Die Wahl der im Einzelfall vorzunehmenden Sanierungsmafinahmen
stellt eine unternehmerische Aufgabe dar.’!? Insoweit besteht ein

399 So Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 46; Friedrich/Flintrop, DB
2003, 223; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261; Wellensiek, NZ1 2002, 233 f.

310 picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261.

S Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 46.

512 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 66, 70, 75.
513 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1930; fiir die AG: vgl. Seibt, BB 2019, 2563, 2569.
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weiter Ermessensspielraum.®'* SanierungsmafBnahmen sind der Kri-
seniiberwindung verschriebene auBergewdhnliche MafBnahmen. 31
Zur Verfiigung stehen dem Geschéftsleiter zur Kriseniiberwindung
im skizzierten Stadium grundsétzlich nur auferinsolvenzliche Sanie-
rungsmafnahmen (sog. freie oder auBergerichtliche Sanierung)?!6.

1. Untergliederung in gesellschaftsinterne und -externe Mafnahmen

Sie konnen in gesellschaftsinterne sowie gesellschaftsexterne Mal3-
nahmen unterteilt werden.’!7 Interne Sanierungsmafinahmen verblei-
ben innerhalb der Sphére der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter
(,,Sanierung aus eigenen Mitteln‘>'%); sie erfassen organisatorische,
leistungs- und finanzwirtschaftliche sowie rechtliche Verdnderun-
gen.’!® Organisatorische MaBnahmen kénnen in Form von Einspa-
rungen und VerduBerungen beispielsweise von Geschéftsbereichen
erfolgen.’? In leistungswirtschaftlicher Hinsicht kdnnen beispiels-
weise im Personalwesen ein Einstellungsstopp, Kurzarbeit und vor-
zeitige Pensionierungen eingefiihrt sowie Entlassungen vorgenom-
men werden und in der Produktion Kosten gemindert, Fertigungszei-
ten verkiirzt und die Qualitét gesteigert sowie die Produktpalette

14 Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599, 1605; fiir die GmbH: Gotker, Der Geschiftsfiihrer in
der Insolvenz der GmbH, Rn. 392.

515 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 70; Wegmann, BB 1988,
801.

316 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 428; Litzenber-
ger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 58.

17 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 71 ff.; Mohaupt, Ge-
schéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 173; Schulz, Sanierungsgeschafts-
fiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 213; Bork, ZIP 2011, 101, 107; Seibt, ZIP
2013, 1597, 1599; vgl. K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.16; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261
f.

18 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise, S. 173.

1 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 71; Mohaupt, Geschifts-
leiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 173; vgl. K. Schmidt in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn.
2.16; Schulz, Sanierungsgeschéftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 213;
Bork, ZIP 2011, 101, 107; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599; Uhlenbruck, BB 1998, 2009,
2013.

520 vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 71; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; Seibt, ZIP 2014, 1909, 1910.
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angepasst und Produktionsstandorte geschlossen werden.>?! Auch ist
eine strategische Neuausrichtung denkbar.’?? Als finanzwirtschaftli-
che Maflnahmen kommen neben Forderungsverzichten und Morato-
rien unter anderem die Aufldsung stiller Reserven sowie Riicklagen,
Zuzahlungen ohne Gegenleistung, KapitalmaBinahmen (insbesondere
eine vereinfachte Kapitalherabsetzung nach
§§ 58a GmbHG/§ 229 AktG und ein Kapitalschnitt) sowie die Auf-
nahme von Gesellschafterdarlehen in Betracht.’?* Besondere Bedeu-
tung ist im Rahmen des Kapitalschnitts der Mdglichkeit zuzuspre-
chen, Kapitalherabsetzungs- sowie Kapitalerhdhungsbeschliisse
bilanziell riickwirken zu lassen.’?* Dergestalt kann eine Offenlegung
der Verluste in der Bilanz vermieden werden.’® Als (gesellschafis-
)rechtliche MaBnahmen koénnen Restrukturierungen, MafBinahmen
nach dem UmwG sowie iibertragende Sanierungen durchgefiihrt
werden.>?¢

Externe SanierungsmafBnahmen verlassen die gesellschaftliche Spha-
re und beziehen Dritte mit ein.?’ Hierunter sind Rangriicktritte,

321 vgl. Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 41;
K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl. 2016, Rn. 2.19, 2.22; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S.
71; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 173; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 213; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 38; Bork, ZIP 2011, 101, 107.

522 Ferner Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 162.

23 Vgl. Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 41;
Loose/Maier, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, 1. Auflage 2008,
§ 17 Rn. 7; K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.18; Miiller in Liber amicorum Winter, 487, 496;
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 71; Mohaupt, Geschiftsleiter-
pflichten in der Unternehmenskrise, S. 162, 173 ff.; Schulz, Sanierungsgeschéftsfiih-
rung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; Bork, ZIP 2011, 101, 107; Plagemann,
NZG 2014, 207; Seibt, ZIP 2014, 1909, 1910.

524 Spindler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 229 Rn. 2; K. Schmidt/Lutter
AktG/Veil, § 229 Rn. 2.

525 Spindler/Stilz/Marsch-Barner/Maul, AktG, § 229 Rn. 2; K. Schmidt/Lutter
AktG/Veil, § 229 Rn. 2.

526 Vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 71; Mohaupt, Ge-
schiéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 178 f.; Schulz, Sanierungsge-
schéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; zu iibertragenden Sanierungen,
Miiller-Feldhammer, ZIP 2003, 2186 ff.; Wellensiek, NZI 2002, 233 ff.

527 Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 72; Bork, ZIP 2011, 101,
107; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599; vgl. K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.16; Mohaupt, Ge-
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(teilweise) Forderungsverzichte, der Abschluss eines Moratoriums,
das Hinausschieben von Zahlungszielen, die Subordination vorhan-
dener Forderungen sowie die Aufnahme neuer Kredite zu fassen.’®
Glaubiger konnen mittels einer Kontrolliibernahme in Form eines
origindren oder derivativen Erwerbs von Geschéftsanteilen gegebe-
nenfalls mit einem Debt-Equity-Swap einen Sanierungsbeitrag leis-
ten.’?” Es kommen auch Subventionen, Kredite sowie Biirgschaften
der 6ffentlichen Hand in Betracht.>*® Eine Sanierung besteht meist
aus internen sowie externen MaBnahmen,>! sog. kombinierte Sanie-
rung.5

2. Untergliederung in SofortmaBnahmen, mittel- und langfristige
Mafnahmen

Die Sanierungsmafnahmen konnen als Sofortmafnahmen eingesetzt
werden, um die unmittelbaren Bedrohungen zu iiberwinden, sowie
als mittel- und langfristige Mallnahmen, um die Gesellschaft zur
dauerhaften Uberlebensfahigkeit und Rentabilitit zuriickzufiihren.>33
Sofortmafinahmen gehoren weitestgehend der operativen Geschéfts-
politik an.>* Die Beseitigung operativer Defizite kann allenfalls
mittelfristig, insbesondere mit Schulungs- sowie Personalentwick-

schiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 173; Uhlenbruck, BB 1998, 2009,
2011.

328 Vgl. Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 41;
Loose/Maier, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, 1. Auflage 2008,
§ 17 Rn. 7; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 72; Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 175 ff.; Schulz, Sanierungsge-
schéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; Plagemann, NZG 2014, 207.

2 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 175; vgl. Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; Seibt, ZIP 2014,
1909, 1910.

30 Vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 72.

331 K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.17; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unterneh-
menskrise, S. 177; vgl. Hess/Fechner/Freund/Korner, Sanierungshandbuch, Teil E
Rz. 13 ff.

332 K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.17; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2013.

33 Gross, DStR 1991, 1572, 1575; vgl. IDW Standard: Anforderungen an Sanierungs-
konzepte (IDW S 6), Stand: 16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 822 Rn. 68 f.

334 Gross, DStR 1991, 1572, 1575.
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lungsprogrammen, gelingen. 3*> Die Verbesserung der Unterneh-
mensstruktur erfordert ein Langfristprogramm mit grofler unterneh-
merischer Initiative und hoherem finanziellen Einsatz {iber eine
lingere Dauer.>%

3. Zu empfehlende Vorgehensweisen

Zwischen internen und externen Maflnahmen herrscht zwar kein
Rangverhiltnis, >’ dennoch sind vorrangig interne MaBnahmen zu
ergreifen, um zu verhindern, dass die wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten publik werden.>*® Je weiter fortgeschritten die Krise ist, desto
weniger werden rein interne MaBnahmen geniigen.’3® Weitere Emp-
fehlungen konnen mithilfe der, hiufig ineinander iibergehenden,
betriebswirtschaftlichen Krisendefinitionen gegeben werden: Einer
Strategiekrise kann durch eine Anpassung der Unternehmensstrate-
gie, die Information der wesentlichen Beteiligten und die Suche nach
Kapitalgebern begegnet werden.**® Der Ertragskrise ist mit finanz-
und leistungswirtschaftlichen Maflnahmen in Form von Mafinahmen
zur Steigerung des Ertrags sowie zur Einsparung der Kosten und der
Bemiihung um mogliche Kapitalgeber zu begegnen, um die Ertrags-
kraft zu reaktivieren.**' Leistungswirtschaftliche SanierungsmaR-
nahmen sind aufgrund der mit ihnen mitunter einhergehenden Im-
plementierungskosten und ihrer bisweilen erst verzogerten Wirkung
vor dem Eintritt einer Liquidititskrise bedeutsam.’** Als langfristige
leistungswirtschaftliche Mafnahmen konnen unter anderem die
Bereinigung der vorhandenen Produktpalette sowie die Neupositio-

335 Gross, DStR 1991, 1572, 1575.

336 Gross, DStR 1991, 1572, 1575.

537 Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise, S. 177.

38 Vgl. K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.17; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 71; Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 410.

3% K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.17; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unterneh-
menskrise, S. 177.

340 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1930.

4 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1930.

342 Schulz, Sanierungsgeschiiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; ferner
K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl. 2016, Rn. 2.20.
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nierung am Markt angefiihrt werden.>* Einstellungs- sowie Investi-
tionsstopps, die Verringerung der vorhandenen Besténde, ein aktives
Debitorenmanagement, ein Aufschub der Zahlungsziele und der
Abbau der Komfort- sowie Serviceleistungen wirken hingegen be-
sonders schnell.** Befindet sich die Gesellschaft in einer Liquidi-
tatskrise, eignen sich unmittelbar liquidititswirksame Sanierungs-
maBnahmen. ¥ Primér sind finanzwirtschaftliche Kapitalbeschaf-
fungsmaBnahmen vorzunehmen und entbehrliche Zahlungsabfliisse
zu beenden.>*® Im Rahmen einer auBergerichtlichen Sanierung ist
eine gute Informations- sowie Kommunikationspolitik zu den ande-
ren Beteiligten unentbehrlich.3#” Riickt der Eintritt der drohenden
Zahlungsunfahigkeit ndher und wird die Insolvenzantragstellung
nach § 18 InsO nicht kategorisch ausgeschlossen oder ist der Eintritt
einer der zwingenden Insolvenzantragsgriinde nicht mehr fern, miis-
sen die Moglichkeiten der Insolvenzordnung in die Planung einbezo-
gen werden. >

4. Konkretisierung der Sanierungsbemiihenspflicht hinsichtlich der
Wahl einzelner Sanierungsmafnahmen

Der Geschiftsleiter muss nicht jede Sanierungschance verfolgen, die
sich in diesem Stadium der Krise auftut. Eine Pflicht, jede — auch
noch so geringe — Chance aufzugreifen,>*® wiirde mit einem Auf-
wand einhergehen, den die Rentabilitdt der Chance nicht zwingend

33 K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.24.

34 K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.23.

345 Schulz, Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 214; vgl. K.
Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.
Aufl. 2016, Rn. 2.20.

346 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1930.

47 Vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 67; ferner Faulha-
ber/Grabow, Turnaround-Management in der Praxis, S. 135 ff.; Liebig/Witt, DB 2011,
1929, 1930.

38 Fiir die GmbH: vgl. MiinchHdB GesR 11/Oberle § 66 Rn. 33; ferner Skaurads-
zun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2563, fiir die AG: ferner, Kessler, Die AG in der
Eigenverwaltung, S. 152; fiir GmbH und AG: vgl. IDW Standard: Anforderungen an
Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand: 16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 822 Rn. 70;
Ehlers, BB 2013, 1539; ferner Ménning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1.

349 vgl. aber fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378.
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rechtfertigt. Dementsprechend ist ein derartiges Verstdndnis der
Sanierungsbemiihenspflicht des Geschiftsleiters nicht praktikabel.
Der Geschiftsleiter muss erfolgversprechende Sanierungschancen
wahrnehmen.>® Bei Durchfiihrung der Sanierung ist dem Geschifts-
leiter ein unternehmerisches Ermessen hinsichtlich der Wahl zwi-
schen mehreren solchen Optionen,>! der zu ergreifenden MafBnah-
men und des Zeitpunktes deren Einleitung zuzusprechen. Er muss
insbesondere sich bietende erfolgversprechende Gelegenheiten nut-
zen. So muss beispielsweise im Falle des Verlusts des hélftigen
Stammkapitals/Grundkapitals der iiber § 49 III GmbHG/§ 92 I AktG,
§ 121 I 1 BGB gewihrte enge zeitliche Spielraum fiir Sanierungsbe-
miihungen eingesetzt werden.’>? In der Regel miissen den Gesell-
schaftern Informationen hinsichtlich der Sanierungsféhigkeit und den
Sanierungsaussichten mitgeteilt werden.>*® In der aus diesem Grund
abzuhaltenden Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung, fiir
deren Inhalt das GmbHG keine ausdriicklichen Vorgaben macht und
das Aktiengesetz lediglich die Anzeige des Verlusts vorsieht,>* wird
der Geschiftsleiter regelméfBig dazu verpflichtet sein, (gemif
§ 124 11 1 AktG) geeignete Sanierungsmdglichkeiten vorzuschla-
gen.>*® Kann eine konkrete Sanierungsmafinahme als die erfolgver-
sprechendste Sanierungsmoglichkeit identifiziert werden, konkreti-
siert sich das Auswahlermessen zu einer Pflicht zur Durchfithrung
derselben bzw. zur Hinwirkung auf dieselbe.

30 Frege, NZI 2006, 545, 546; vgl. Uhlenbruck, BB 1998, 2009; fiir die GmbH: vgl.
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 379; fir die AG: Schwicher Gicke, AG
2014, 119, 120.

331 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 177; vgl. Seibt,
ZIP 2014, 1909, 1914.

52 Fiir die AG: Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 7.

533 Fiir die GmbH: Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 23.

354 Vel.§3A. 1. 1,11 1.a), B. 1. 3., 1I. 2.

3% Fiir die GmbH: stirker, Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 30; fiir die AG: Miinch.
Hdb. GesR [IV/Hoffinann-Becking, § 25 Rn. 103; wvgl. schwicher Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 15; Gécke, AG 2014, 119, 1120; Plagemann, NZG
2014, 207, 209.
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5. Inkaufnahme bzw. Herbeifiihrung einer weiteren
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage, um Zugang zu anderen
Sanierungsmoglichkeiten zu erhalten?

Es stellt sich die Frage, ob der Geschiftsleiter eine weitere Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft in Kauf
nehmen bzw. herbeifiihren darf, um Zugang zu anderen Sanierungs-
moglichkeiten®3 zu erhalten. Attraktiv3®’ kdnnen insbesondere im
Insolvenzerdffnungsverfahren die vorldaufigen Maflnahmen zur Si-
cherung der Vermogenslage geméll § 21 I, IT 1 Nr. 3, 5 InsO und im
erdffneten Verfahren die Riickschlagsperre nach § 88 InsO, die er-
leichterten Losungsmoglichkeiten von bestehenden Vertridgen gemaf
§§ 103, 109, 113 InsO, eine Verringerung des Sozialplanvolumens
nach § 123 I InsO und Erleichterungen im Verfahren, wie beispiels-
weise § 125 InsO, sein. Bewegliche Sachen, die unter Eigentums-
vorbehalt bezogen wurden, verbleiben zunéchst bei der Gesellschaft,
§ 107 II 1 InsO. Bewegliche Sachen, an denen ein Absonderungs-
recht besteht, diirfen weiterhin verwendet werden, § 172 1 1 InsO.
Des Weiteren besteht ein Verwertungsrecht an diesen und an zur
Sicherheit abgetretenen Forderungen, §§ 166, 169 InsO. AuBlerdem
existieren die Anfechtungsmoglichkeiten gemaf §§ 129 ff. InsO. Fiir
eine mafgebliche Erleichterung sorgt auch das Obstruktionsverbot
nach § 245 InsO.

Liegen tatsdchlich keine Insolvenzgriinde vor, wird deren Vorliegen
aber vorgetduscht, stellt die Antragstellung rechtsmissbrauchliches
Verhalten dar.>*® Wurde der inzwischen tatséchlich gegebene Insol-
venzgrund manipulativ hervorgerufen, kann als rechtsmissbrauchlich
nicht die Stellung eines, aufgrund des Vorhandenseins mindestens
eines Insolvenzgrundes, berechtigten Schuldnerantrags>® angesehen

3% 7Zu den Sanierungsméglichkeiten bei drohender Zahlungsunfshigkeit vgl. § 8 A. 1L,
bei materieller Insolvenz vgl. § 8 B. II. und bei formeller Insolvenz vgl. § 8 C. 1. 1. b),
2.b), 1L 2.

557 Vgl. hierzu Uhlenbruck in FS Kirchhof, 479, 490; Litzenberger, Sanierungspflich-
ten in der Krise, S. 63 f.

338 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBinahmen in der Insolvenz, Rn. 283; a.A. Eiden-
miiller, ZIP 2014, 1197, 1202 fn. 45.

5% Rechtsmissbriuchlich kann lediglich die Stellung eines fakultativen Insolvenzan-
trags im Falle der ausschlieBlichen Zweckentfremdung des Insolvenzverfahrens sein,
Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 361; vgl. BGH, Urt. v. 19.5.2011 - IX ZB 214/10 = ZIP
2011, 1161 f.
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werden,>® sondern, wenn {iberhaupt, das manipulative, zu einem
Insolvenzgrund fithrende Verhalten.

Sowohl die Gesellschafter als auch die Geschiftsleiter verfliigen mit
der Filligstellung von Anspriichen und der Gebrauchmachung von
bilanziellen Gestaltungsspielrdumen {iiber Gestaltungspotenzial fiir
die bewusste Herbeiflihrung eines Insolvenzgrundes. ¢! Soll der
Zugang zu anderen Sanierungsmoglichkeiten erdffnet werden, be-
zweckt die Herbeiflihrung der Insolvenzgriinde aber vorrangig die
Restrukturierung des Unternehmens und kein sonstiges wirtschaftli-
ches Ziel, wie die Umverteilung der vorliegenden Werte zu Gunsten
einzelner Akteure®®2, Als rechtsmissbriuchlich kann dieses Verhalten
folglich nicht gewertet werden. Die allgemeinen Bilanzierungs-
grundsitze konnen einer bewussten Herbeifithrung aber entgegenste-
hen. 3% Gleiches gilt fiir die mitgliedschaftliche Treuepflicht der
Gesellschafter.** Mit der Herbeiflihrung oder dem Geschehenlassen
von Insolvenzgriinden gehen auflerdem Risiken einher. Die Einge-
hung existenzgefahrdender Risiken ist Geschéftsleitern erlaubt, wenn
sich aus der Abwégung der Wahrscheinlichkeit der Realisierung des
Risikos und der erwarteten Vorteile ein Vorrang des Wagnisses
ergibt.’s® Dies miissen die Geschiftsleiter beriicksichtigen. Des Wei-
teren kommt eine Strafbarkeit aufgrund eines Eingehungsbetrugs in
Betracht, wenn Verbindlichkeiten zur Herbeifiihrung der drohenden
Zahlungsunfahigkeit eingegangen werden, die bei Falligkeit bekann-
termaBen nicht erfiillt werden kénnen.’%6

Ist eine erfolgversprechende Sanierungschance in dem aktuellen
Krisenstadium vorhanden, muss diese — wie beschrieben — wahrge-
nommen werden. Selbst wenn eine Sanierung in einem spéteren
Stadium erfolgversprechender ist, darf der Geschiftsleiter nicht

360 S0 aber Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1202.

! Bulgrin, Strategische Insolvenz, S. 117 ff.; ferner Ehlers, ZInsO 2005, 169; zu
Bilanzierungswahlrechten, Poschke, ZGR 2018, 647 ff.

592 Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1202; vgl. Bulgrin, Strategische Insolvenz, S. 138.
593 Vgl. Bulgrin, Strategische Insolvenz, S. 141.

%% Bulgrin, Strategische Insolvenz, S. 141.

59 Drygala in FS Hopt 2010, 541 ff.; vgl. K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani,
§ 93 Rn. 18; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 194 ff.;
Balthasar/Hamelmann, WM 2010, 589, 590; Binder, AG 2012, 885, 89; Redeke, ZIP
2010, 159 ff.; Spindler, NZG 2010, 281, 284; a.A. OLG Diisseldorf, Beschl. v.
9.12.2009 - I-6 W 45/09 = AG 2010, 126, 129; Lutter, ZIP 2007, 841, 845.

5 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 80.
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abwarten. Ist nur eine Sanierung in der Insolvenz erfolgverspre-
chend, kann bis zum Eintritt eines Insolvenzgrundes abgewartet
werden.>®” Die strategische Herbeifiihrung von Insolvenzgriinden zur
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ist nur unter Beachtung der
dargestellten Hiirden und unter Eingehung hoher (personlicher) Risi-
ken moglich.

6. Vorbereitung einer Sanierung im Insolvenzverfahren
a) Anldsse zur Vorbereitung einer Sanierung im Insolvenzverfahren

Solange erfolgversprechende auBergerichtliche Sanierungschancen
bestehen, miissen diese — wie dargelegt — ergriffen werden. Neben
den Bemiihungen um eine freie Sanierung kann eine verfahrensfor-
mige Sanierung vorbereitet werden.’*® Um der Sanierungsbemii-
henspflicht nachzukommen, muss, wenn der Eintritt der drohenden
Zahlungsunfahigkeit wahrscheinlich und der Wille zur Insolvenzan-
tragstellung nach § 18 InsO nicht kategorisch ausgeschlossen ist oder
wenn der Eintritt einer der zwingenden Insolvenzantragsgriinde
wahrscheinlich ist, eine Sanierung im Insolvenzverfahren vorbereitet
werden.>%® Andernfalls konnen Sanierungschancen verloren gehen.
Der Grad an Wahrscheinlichkeit ist angebracht, um die mit der Vor-
bereitung einhergehenden Miihen und Kosten sowie die die Einbe-
ziehung Dritter mit sich bringende Publizitétsgefahr zu rechtfertigen.
Gleichzeitig muss aber noch ausreichend Zeit fiir die Vorbereitung
verbleiben. Die erfolgreiche Umsetzung eines Insolvenzplans ist
beispielsweise nur mit einem ausreichenden zeitlichen Vorlauf mog-
lich.>’® Die Sanierungsinstrumente der Insolvenzordnung sollten zur
effektiven Nutzung deren Vorteile bei der ersten Einsatzmoglichkeit,
der Stellung des Insolvenzerdffnungsantrags, eingesetzt werden
konnen. Die Vorbereitungen diirfen die Bemiithungen um eine freie
Sanierung aber nicht behindern.

Wird erkennbar, dass eine freie Sanierung — jedenfalls aus wirt-
schaftlicher Sicht — nicht sinnvoll ist, muss aufgrund der Sanierungs-

367 Vgl. §4 C. 1L 6.

5% Fiir die AG: Hinsichtlich des Insolvenzplans, Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600.
599 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt.

370 Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600.
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bemiihenspflicht eine Sanierung im Rahmen eines Insolvenzverfah-
rens vorbereitet und sollte bei Eintritt der drohenden Zahlungsunfa-
higkeit ein Eroffnungsantrag gestellt werden.’”! Ob die auBergericht-
liche Sanierung wirtschaftlich sinnvoll ist, ist anhand eines Ver-
gleichs des geschitzten wirtschaftlichen Ergebnisses einer Sanierung
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens mit den von den Beteiligten
zu ertragenden bzw. erbringenden Belastungen bzw. Opfer fiir eine
freie Sanierung zu ermitteln.>’? Ein solcher Vergleich sollte spites-
tens bei drohender Zahlungsunfihigkeit durchgefiihrt werden. >’
Bereits vor Eintritt derselben, wenn zumindest die Moglichkeit des
Eintritts der Insolvenz ,,in Betracht gezogen werden muss*>’4, emp-
fiehlt sich dieses Vorgehen, um die Moglichkeiten des Insolvenzver-
fahrens umfassend nutzen zu konnen.>”

Liegen keine erfolgversprechenden aufergerichtlichen Sanierungs-
chancen vor, wird regelmaBig ein Insolvenzgrund bejaht werden
konnen und damit das Recht oder die Pflicht vorliegen, einen Eroff-
nungsantrag zu stellen. Andernfalls miissen Sanierungsbemiihungen
in Form der Vorbereitung einer Sanierung im Insolvenzverfahren
(weiter) durchgefiihrt werden.

b) Inhalt der Vorbereitung einer Sanierung im Insolvenzverfahren
aa) Vorbereitung einer Eigenverwaltung, §§ 270 ff. InsO

Unter die Vorbereitung einer gerichtlichen Sanierung koénnen bei
geplanter (vorldufiger) Eigenverwaltung beispielweise die Liquidi-
tatsplanung, die Vorbereitung einer Fortfithrungsfinanzierung, die
Beteiligung der wesentlichen Vertragspartner und die Wahl des
vorzuschlagenden, spiteren Sachwalters fallen.’’ Insbesondere die
Bereitschaft der Kreditinstitute, ein Insolvenzgeldvorfinanzierungs-
darlehen zu gewihren, sollte abgeklirt werden.>”” Bei der Vorberei-

71 Ungenau Oberle in FS Wellensiek, 73, 89.

572 Oberle in FS Wellensiek, 73, 75, 89; siehe auch MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn.
87.

3 val. § 8 AL L

57 Oberle in FS Wellensick, 73, 74.

575 Oberle in FS Wellensick, 73, 74, 89.

576 Vgl. Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 427 ff., 465.

577 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 457.
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tung miissen die Geschéftsleiter abwidgen, welche Dritten einzube-
ziehen sind und ab wann dies erfolgen soll. Durch die Zusammen-
stellung von Unterlagen inklusive der aktuellen Buchhaltungs- sowie
Planungsdaten sollte einem spéteren vorldufigen Sachwalter die
Einarbeitung erleichtert werden.’’® Die Eigenverwaltung ist vorzube-
reiten, wenn es sich bei ihr (im spiteren Insolvenzverfahren) um die
erfolgversprechendste Sanierungsmaoglichkeit handelt.>”

bb) Vorbereitung eines Insolvenzplans, §§ 217 ff. InsO

Erarbeitet werden kann auch ein Insolvenzplan (prepackaged
plan)>*°, Der Schuldner verfiigt iiber ein Planinitiativ- und ein Plan-
vorlagerecht.’®! Es fallen grob drei Entscheidungen an: die Entschei-
dung iiber die Aufstellung eines Plans, die Entscheidung iiber dessen
Inhalt und die Entscheidung, den Plan dem Insolvenzgericht vorzu-
legen. Die Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Ausarbeitung und
Vorlage (,,0b*) und des Inhalts®? (,,Wie*) des Insolvenzplans im
Innenverhéltnis richtet sich nach dem Gesellschaftsrecht. % Das
Planvorlagerecht kann erst mit Insolvenzantragstellung ausgeiibt
werden, § 218 I 2 InsO. Mit der Erarbeitung eines Insolvenzplans
kann>% und muss>® aber gegebenenfalls schon friiher begonnen
werden.

78 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 451.

579 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt.

580 Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 115; Lie-
big/Witt, DB 2011, 1929, 1935.

381 Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 1; vgl. Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn.
1 £, 8; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO
Rn. 1; Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 1; teilw. anders Maus, DStR 2002,
1104, 1105.

582 Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 6.

Vgl § 7 C. IL 1. d); ferner HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; Karsten Schmidt/Spliedt
InsO § 225a Rn. 38, § 238a Rn. 3; vgl. aber Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 29; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MalBnahmen in der Insolvenz, Rn. 97.

584 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1935; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600.

85 Vgl. § 4 C. 11. 6. b) bb) (2); Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 2; Veil, ZGR 2006,
374, 379; gegen eine Pflicht zur Vorbereitung eines prepackaged plans in der Krise,
A/G/R-Silcher § 218 Rn. 8.
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(1) Gesellschaftsinterne Zustandigkeit fiir die Erarbeitung eines
Insolvenzplans

Fraglich ist, welches Organ gesellschaftsintern fiir die Erarbeitung
eines Insolvenzplans und damit fiir die Fragen des ,,Ob* der Erstel-
lung und des ,,Wie* der inhaltlichen Ausgestaltung zusténdig ist. Ein
Insolvenzplan ermoglicht Abweichungen vom Regelverfahren. Er
kann insbesondere durch die Kombination einer Kapitalherabsetzung
auf Null mit einem Ausschluss von Bezugsrechten (und einem Debt-
Equity-Swap) (§ 225a II InsO) massiv in die Interessen der Gesell-
schafter eingreifen. Solche Eingriffe konnen im Insolvenzplanver-
fahren aufgrund von § 246a InsO und § 245 InsO sogar ohne oder
gegen deren Willen geschehen. Die Erfiillung der Kriterien einer
ungeschriebenen  Zustindigkeit der  Gesellschafterversamm-
lung*¢/Hauptversammlung®’ liegt folglich nicht fern. 388

Der ausgearbeitete Insolvenzplan stellt aber lediglich einen gesell-
schaftsinternen Vorschlag dar. Uber dessen Verlassen des internen
Bereichs durch Vorlage bei Gericht muss gesellschaftsintern und
iiber dessen gesellschaftsin- und -externe Wirkung durch das Insol-
venzgericht und mittels Annahme der Beteiligten erst noch entschie-
den werden. Im Rahmen dieser, noch bevorstehenden, Entscheidun-
gen konnen die Betroffenen ihre Interessen vertreten. Zwischen
Ausarbeitung und Wirksamwerden des Insolvenzplans liegen folg-
lich noch zahlreiche Entscheidungen und Unwégbarkeiten. Bei der
vorinsolvenzlichen Ausarbeitung eines Insolvenzplans handelt es
sich lediglich um eine vorbereitende Mafinahme. Die Vorbereitung
auch solcher Mallnahmen, iiber deren Vornahme die Gesellschafter-
versammlung/Hauptversammlung entscheiden muss, wie beispiels-
weise KapitalmaBnahmen nach §§53, 55 ff. GmbHG bzw.
§ 119 I Nr. 6 AktG, tibernimmt die Geschéftsleitung. Der Erarbei-
tung des Insolvenzplans kann keine so immense Bedeutung zuge-
sprochen werden, die eine wertungsméfige Zustandigkeit der Gesell-
schafter/Aktiondre begriinden wiirde.’® Deren Einflussmdglichkei-

%6 Vel §3 A 1. 2. a).

%7 Vel §3 A IL 1. b).

88 Vgl. Windel in Jaeger, InsO, § 80 Rn. 81; fir GmbH und AG: ferner Karsten
Schmidt/Spliedt InsO § 225a Rn. 38.

38 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 399.
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ten beschrianken sich daher auf die reguldren gesellschaftsrechtlichen
Mitwirkungsbefugnisse. Die Geschéftsleiter sind folglich fiir die
Erarbeitung eines Insolvenzplans zustindig. Sie verfiigen hierbei
tiber unternehmerisches Ermessen.*”°

(2) Pflicht zur Erarbeitung eines Insolvenzplans

Fraglich ist, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen die
Geschiftsleiter zur Erstellung eines Insolvenzplans verpflichtet sein
konnen.>*! Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage sind die
Geschiiftsleiter allein dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet.>*? Die
Interessen der Glaubiger und sonstigen Stakeholder spielen nur in
diesem Rahmen eine Rolle.’”® Nicht die Befriedigung der Glaubiger,
sondern die Sanierung der Gesellschaft ist das primére Handlungs-
ziel des Geschiftsleiters. Die Sanierung ist nicht das Mittel zur Er-
reichung eines Ziels, sondern das Ziel selbst. Die Erarbeitung eines
Insolvenzplans vor und dessen Vorlage mit Insolvenzantragstellung
dient einer ziigigen Durchfiihrung des Verfahrens und einer geringe-
ren Marktbeunruhigung und kann zur Beschleunigung der Sanierung
fithren.>* Der Insolvenzplan erhoht die Flexibilitit und wirtschaftli-
che Effektivitit.>>> Zu bedenken ist jedoch, dass die fiir die Begriin-
dung einer Besserstellung bzw. fehlenden Schlechterstellung erfor-
derliche Zahlen- und Datengrundlage zu diesem Zeitpunkt noch
nicht sicher vorliegt.’*® Um eine Pflicht anzunehmen, muss es sich
bei einem Insolvenzplan um die erfolgversprechendste Sanierungs-

% Fiir die AG: vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 326.

391 Fiir die Moglichkeit vor materieller Insolvenz, Veil, ZGR 2006, 374, 379.

92 Vgl §3 G.

593 A.A. wohl Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 181.

3% Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 218 Rn. 2, 12; vgl. Braun/Braun/Frank InsO
§ 218 Rn. 17; Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2.
Teil Deutschland Rn. 195; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 218 InsO Rn. 23, 44; Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1932, 1935; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 381; fiir die GmbH: vgl. Uhlenbruck, GmbHR
2005, 817, 824; aber Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S.
35.

395 BeschlEmpf InsO, BT-Drucks. 12/7302, S. 181; vgl. Dietrich, Die Eigenverwal-
tung als Sanierungsweg, S. 98 f.; ferner Biehl, InVo 1998, 237.

5% Vgl. Ménning/Schifer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 5.
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maoglichkeit (im spiteren Insolvenzverfahren) handeln. >’ Da das
Insolvenzplanverfahren fiir eine unternehmenserhaltende Sanierung
grundsitzlich den besten Rahmen bietet,>*® entspricht dessen Vorbe-
reitung regelmédBig der Sanierungsbemiihenspflicht der Geschéftslei-
ter. Der Nachweis eines aus einer solchen Pflichtverletzung folgen-
den Schadens ist aber schwierig.>*® Bei Blockadetendenzen wird der
Insolvenzplan aufgrund seiner Moglichkeiten, Beteiligte zu iiberge-
hen oder zu iiberstimmen, die besten Chancen bieten.” Er ist insbe-
sondere dann geeignet, wenn der Unternehmenstréger erhalten blei-
ben soll.%°! Insbesondere fiir Branchen, in welchen die liickenlose
Erfiillung von Auftrdgen zur Aufrechterhaltung des Kundenvertrau-
ens essentiell ist,%*? fiir die Sanierung von Filialnetzen® und bei
Rechten, Genehmigungen oder tatsichlichen Positionen, die nur
schwer oder gar nicht iibertragbar sind,®** passt das Insolvenzplan-
verfahren. Eine Pflicht zur Einsetzung des Vorlagerechts ist auf3er-
dem als Druckmittel denkbar. So beispielsweise, wenn die Glaubiger
allein durch die Planvorlage zur Unterstiitzung des vorhandenen
auBergerichtlichen Sanierungskonzepts motiviert werden konnen.%%

397 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt; fiir die GmbH: schwicher Gotker, Der Geschiftsfiihrer in
der Insolvenz der GmbH, Rn. 536, 548; fiir GmbH und AG: ungenau Gutsche, Die
Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 318.

% vgl. fiir prepackaged plans, FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 10, 18; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 381; ferner Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824.
39 Rendels, in: Kiibler, HRI, § 24 Rn. 18; ders./Zabel, Insolvenzplan, Rn. 383.

80 Vgl Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 11 f.

01 Vgl. Steffan in Oppenlinder/Trdlitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung, § 38 Rn. 119;
Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 48; Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in
der Insolvenz, S. 21; Flother, ZIP 2012, 1833, 1834; Hermann/Zistler, ZInsO 2018,
10, 11 f.

62 Baubranche, Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn.
119.

803 Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 46.

604 Steffan in Oppenlénder/Trdlitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung, § 38 Rn. 119.

65 Unter dem Vorbehalt, dass eine auBergerichtliche Sanierung hierdurch nicht ver-
hindert wird, Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 181;
vgl. Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1935; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600; hierzu ferner
Seefelder, Unternehmenssanierung, S. 17.
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(3) Inhalt der Vorbereitung eines Insolvenzplans

Hinsichtlich des Planinhalts besteht ein weiter Gestaltungsspiel-
raum.%% Insbesondere mit einem prepackaged plan kann der Schuld-
ner eigene Gestaltungsvorstellungen in das Verfahren einbringen.®"’
Der Geschiéftsleiter wird seiner Sanierungsbemiihenspflicht diesbe-
ziiglich allein durch die Erstellung eines Fortfithrungsplans ge-
recht.508

Fiir die Vorbereitung eines Insolvenzplans sind ein tragfdhiges Sa-
nierungskonzept und ausreichende Liquidititsreserven als Aus-
gangsbasis®®” und ausfiihrliche Zeit- sowie Investitionspline erfor-
derlich.?!® Die Vorbereitung muss sich mit bereits im vorinsolvenzli-
chen Stadium umzusetzenden Umstrukturierungen, der Erarbeitung
einer Planstruktur mit aktualisierter Kapitalstruktur, der operativen
Stabilitit und der Versorgung mit Liquiditit befassen.’!! Die vorhan-
denen Sicherheiten sind vollstindig zu analysieren.®!? Der Planerstel-
ler sollte Informationen zu den Gepflogenheiten sowie den Préferen-
zen hinsichtlich des Planinhalts des zustindigen Gerichts einholen,
um die Priifung gemaB § 231 InsO zu erleichtern und das erforderli-
che Vertrauen zu schaffen.®!3 Eine friihzeitige und offene Kommuni-
kation mit dem Insolvenzgericht dient dem Aufbau von Vertrauen
und der Erleichterung des weiteren Ablaufs.5!*

Die Regelungen des Insolvenzplans miissen ausreichend bestimm
und entsprechend der Plangrundsitze serids, ausgewogen, plausibel

t615

06 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 231; Si-
mon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 123.

607 Vgl. Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1932; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824;
ders., BB 1998, 2009, 2014; ferner Gdtker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 540 f.

%98 Fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 159;
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 380.

609 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1932.

81 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 99; ferner Steffan in Oppen-
lander/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 136 f.

11 Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600; ferner Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 74 ff.

812 Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 66 ff.

13 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12.

1 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12 ff.

15 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 14.
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und nachvollziehbar®!® formuliert werden. Die ausgearbeitete Sanie-
rungsstrategie muss in der Abstimmung iiber den Insolvenzplan mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit unterstiitzt werden sowie finan-
zierbar sein.®'” Der Planersteller muss fiir eine erfolgreiche Sanie-
rung die verschiedenen widerstreitenden Interessen zusammenfiih-
ren. °'® Die Gruppenbildung wird lediglich durch § 222 InsO be-
grenzt. Es bestehen umfassende Mdoglichkeiten, das Abstimmungs-
verhalten der Gldubiger zu antizipieren respektive zu eruieren. !
Diese Moglichkeiten sind zu nutzen. Mit belastbaren sowie verglei-
chenden Ausfiihrungen sollte bereits die Erflillung der Kriterien aus
§ 245 I Nr. 1, 2 InsO dargelegt werden.®?°

Uber die Insolvenzgriinde, den Verfahrensablauf®?! und die Inhalte
des vorbereiteten Insolvenzplans kann mit den (bedeutenden) Betei-
ligten®?? eine Absprache erfolgen, um die Annahme des Insolvenz-
plans durch das Insolvenzgericht®®, die Glaubiger®** und gegebenen-
falls die Gesellschafters?® im Abstimmungstermin zu sichern.®?® Der
Kommunikation kommt insbesondere bei einem prepackaged plan
eine besondere Bedeutung zu.%?” Ob eine Absprache im Einzelfall
forderlich ist und vorgenommen werden muss oder gar als gefahrlich
einzuordnen ist und deshalb zu unterbleiben hat, ist im Einzelfall zu

616 Steffan in Oppenldnder/Trdlitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 131; vgl.
Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 282; Ehlers, DStR 2010, 2523, 2526.

817 Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn.
23.

18 Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 129; vgl. Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn.
30; fiir die Gldubiger, Steffan in Oppenldnder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung,
§ 38 Rn. 131.

1 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 15; ferner Vasilev, Die Sanierung des Unter-
nehmens in der Insolvenz, S. 35.

620 Fiir § 245 I Nr. 1 InsO, Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 15.

62! Steffan in Oppenlénder/Trdlitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung, § 38 Rn. 137.

22 Vgl. Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 17; Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer,
HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 194; Seibt, ZIP 2013, 1597,
1600.

623 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1932.

24 Braun/Braun/Frank TnsO § 218 Rn. 17; Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HiB
Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 194; ferner Liebig/Witt, DB 2011,
1929, 1932; Maus, DStR 2002, 1104, 1105.

%25 Fiir die GmbH: vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824.

626 Strenger Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 17; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1600.

827 Vgl. Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 128 f.
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bestimmen. %% Ist eine Ungleichbehandlung im Sinne von
§ 245 1I Nr. 3 InsO im Insolvenzplan vorgesehen, sollte mit den
Glaubigern der benachteiligten Gruppe abgeklirt werden, ob diese
mit der Differenzierung einverstanden sind.®?

7. Sanierungsmoderation des StaRUG-RegE

Das StaRUG wird als neue Sanierungsmoglichkeit bei wirtschaftli-
chen oder finanziellen Schwierigkeiten die Sanierungsmoderation
gemifB §§ 100 ff. StaRUG-RegE einfiihren.®*? Die Sanierungsmode-
ration ist dem Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen vorge-
lagert®! und zielt auf den Abschluss eines Sanierungsvergleichs
mithilfe eines vermittelnden Sanierungsmoderators ab, vgl.
§§ 101 I, 102 T StaRUG-RegE. Das Verfahren steht der GmbH/AG
nur zur Verfiigung, wenn sie nicht offensichtlich materiell insolvent
ist, § 100 I 2, 3 StaRUG-RegE. Die Sanierungsmoderation ist nicht
offentlich, vgl. § 101 II StaRUG-RegE, und soll gerade bei Kleinst-
sowie kleinen Unternehmen Anwendung finden.%3? Der Antrag ob-
liegt dem restrukturierungsfahigen Schuldner, vgl. § 100 StaRUG-
RegE. Gesellschaftsintern sind die Geschéftsleiter zustindig, da die
Schwelle®? fiir die Annahme einer wertungsmiBigen Zustindigkeit
der Gesellschafter nicht tiberschritten ist. Der Antrag ist zu stellen,
wenn es sich bei der Sanierungsmoderation um die erfolgverspre-
chendste Sanierungsmaoglichkeit handelt. Die Bestellung des Sanie-
rungsmoderators erfolgt grundsétzlich fiir drei Monate, vgl.
§ 101 StaRUG-RegE. Der Schuldner muss dem Sanierungsmodera-
tor Enblick in seine Biicher und Geschéftsunterlagen gewahren und
die angeforderten zweckméBigen Auskiinfte erteilen, vgl.
§ 102 II StaRUG-RegE. Wird der Sanierungsvergleich gerichtlich
bestitigt, ist eine Anfechtung nur nach Maligabe des § 97 StaRUG-
RegE moglich, § 103 IIT StaRUG-RegE.

628 Vgl. hierzu Steffan in Oppenlénder/Trdlitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn.
131.

2 Graf Brockdorff/Heintze/Rolle, BB 2014, 1859, 1862.

630 Begriindung RegE.

31 Begriindung RegE; Thole, ZIP 2020, 1985, 2000; vgl. § 8 A. IIL.

632 Begriindung RegE.

Vol §3 A1 2.a),IL 1. b).
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III. Abwigung der Aussichten und Vorteile des Sanierungsversuchs
gegen die mit einem Scheitern des Versuchs einhergehenden
Nachteile?

In einer Krise muss ein Unternehmensfiihrer laut Frege ,,die Aus-
sichten und Vorteile eines Sanierungsversuchs gegen die Nachteile
ab[...]wégen, die ein Scheitern des Versuchs durch zwischenzeitliche
Vermogensbewegung fiir die spiteren Insolvenzglaubiger bewirken
[...][kann].“63* Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der Geschiftsleiter
sein Handeln im Vorfeld der Insolvenz am Gesellschaftsinteresse
ausrichten muss.®* Eine Beriicksichtigung der Interessen der Gesell-
schaftsgldubiger ist nur nach den allgemeinen Grundsétzen moglich.
Wird der interessenmonistische Ansatz vertreten, soll der Geschéfts-
leiter seine Tétigkeit (allein) an den Gesellschaftern ausrichten und
die Maximierung des Unternehmenswerts als Handlungsmaxime
verstehen (shareholder primacy).*¢ Eine Pflicht, die Aussichten und
die Vorteile des konkreten Sanierungsversuchs gegen die den Glau-
bigern drohenden Nachteile im Falle des Scheiterns abzuwégen, mit
der Folge, dass das Ergreifen einer Sanierungschance bei zu hohen
etwaigen Nachteilen (und bzw. oder einer zu hohen Eintrittswahr-
scheinlichkeit derselben, die auch beriicksichtigt werden miisste) zu
unterbleiben hat, kann hiernach in diesem Krisenstadium nicht ange-
nommen werden. Laut dem interessenpluralen Stakeholder Value-
Konzept miissen die im Unternehmen gebiindelten Interessen zu
einem sachgerechten Ausgleich gebracht werden.®*” In die Entschei-

34 Frege, NZI 2006, 545, 546.

635 Zu einer Ausnahme, vgl. § 4 B. L. 2. ¢).

3 Fiir die AG: ,,Mehrung des eigenen Vermdgens und, gleichrangig, Marktwertma-
ximierung der Aktien* als zweidimensionales Formalziel, Miilbert in FS Rohricht, 421
ff.; vgl. ders., ZGR 1997, 129 ff.; (moderates) Shareholder Value-Konzept: Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 76 Rn. 29, 34, 37; Holters/Weber AktG § 76 Rn. 19 ff.;
Groh, DB 2000, 2153 ff.; erklarend, Hiiffer/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 29; zur An-
wendung auf die GmbH, Bea/Thissen, DB 1997, 787 {f.; fiir die GmbH: (moderates)
Shareholder Value-Konzept: MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 16 ff.; Bork/Schifer
GmbHG/KIohn, § 43 Rn. 2 ff.; Baumbach/Hueck/Noack GmbHG § 43 Rn. 27 f.; fur
GmbH und AG: ferner Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise,
S. 72 ff.

7 Fiir die AG: OLG Frankfurt, Urt. v. 17.8.2011 - 13 U 100/10 = ZIP 2011, 2008,
2009 ff.; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 28, 30 ff.; KK-AktG/Mertens/Cahn,
§ 76 Rn. 15 ff.; Kort, AG 2012, 605 ff.; Schdfer/Missling, NZG 1998, 441, 444,
erkldrend, Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 76 Rn. 29; fiir die GmbH: OLG Naum-
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dung, eine Sanierungschance zu ergreifen, diirfen dann aber nicht
nur die Glaubigerinteressen miteinbezogen werden. Es sind die Inte-
ressen simtlicher Stakeholder®® und damit neben den Gesellschaf-
tern und den Gliubigern auch die der Arbeitnehmer, der Offentlich-
keit und des Managements miteinzubeziehen. Eine Pflicht, die Inte-
ressen der Gesellschaftsglédubiger unabhéngig vom Einzelfall vor-
rangig zu beriicksichtigen, ergibt sich bei Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage allein normbezogen aus den glaubigerschiitzenden
gesetzlichen Pflichten.®*® Die Sanierungsbemiihenspflicht als Aus-
fluss des § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG dient aber primir der Gesell-
schaft. Das Urteil®®, das die eingangs genannte Pflicht formuliert
und auf das sich Frege stiitzt, handelt von einer bereits tiberschulde-
ten und damit materiell insolventen Gesellschaft. Bei materieller
Insolvenz ®*! ist die Interessenausrichtung aber eine andere.? In
deren Vorfeld ist eine besondere, iiber die dargestellten allgemeinen
Grundsédtze hinausgehende Gewichtung der Glaubigerinteressen
unzuléssig.

D. Folgerungen

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage ist die Sanierung als
grundsitzliche Maxime des Geschiftsleiterhandelns priagend. Beim
Umgang mit der Krise bleibt das gesellschaftsrechtliche Kompetenz-
geflige unverdndert bestehen, Management und Managementqualitit
ist aber in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht eine herausragende
Bedeutung zuzusprechen.®*?

burg, Urt. v. 30.11.1998 - 11 U 22/98 = NZG 1999, 353, 354; Michalski-Ziemons,
GmbHG, § 43 Rn. 150.

8 Fiir die GmbH: OLG Naumburg, Urt. v. 30.11.1998 - 11 U 22/98 = NZG 1999,
353, 354; Michalski-Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 150; fiir die AG: Hiiffer/Koch/Koch
AktG § 76 Rn. 28; vgl. KK-AktG/Mertens/Cahn, § 76 Rn. 15 ff.; MiiKo
AktG/Spindler, § 76 Rn. 64; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesell-
schaft, S. 51 ff.; Kort, AG 2012, 605, 610; Schdfer/Missling, NZG 1998, 441, 444.

9 vgl. § 3.

040 BGH, Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96 ff. = NJW 1979, 1823 ff.

! Vorliegen der zwingenden Insolvenzgriinde.

02 ygl. § 7B. IX.

3 Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 44.
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So sind es die Geschiftsleiter, denen neben der Krisenerkennung im
Rahmen der Krisenbewidltigung zunéichst die Vorbereitung der Sa-
nierung durch die Erarbeitung eines Sanierungskonzepts und damit
die Planung der Krisenbewiltigung, die Vornahme der Sanierungs-
prifung sowie die Vorbereitung einzelner Sanierungsmafinahmen
obliegen. Bei Durchfiihrung der Sanierung sind sie fiir die Vornahme
der in ihrer Kompetenz liegenden Sanierungsmafinahmen und die
Unterstiitzung der Gesellschafter in Form der Vorbereitung sowie
Umsetzung der in deren Kompetenz fallenden Mallnahmen zustén-
dig. Diese Zustdndigkeitsverteilung hélt sich jedoch innerhalb des
allgemeinen Kompetenzgefiiges. Auch wenn die Gesellschaft pospe-
riert, kommt dem Geschéftsleiter eine herausragende Bedeutung zu.
Gleiches hat fiir die Durchfithrung der Abwicklung als Abwickler in
Folge eines Aufldsungsbeschlusses der Gesellschafter zu gelten.

In tatsdchlicher Hinsicht haben die Fahigkeiten des Geschéftsleiters,
sein Wissen, sein Verhandlungsgeschick und seine Uberzeugungs-
kraft mafgeblichen Einfluss auf den Erfolg der Krisenbewiéltigung.
Je nach der personlichen (Krisen-)Managementqualitdt konnen er-
folgversprechende Pline aus der Krise entwickelt, Verhandlungen
mit Gesellschaftern und Dritten iiber Sanierungsbeitridge von Erfolg
gekront sein und die entwickelten Pléne erfolgreich umgesetzt wer-
den. Auch auflerhalb der Krise entscheiden seine Féhigkeiten aber
zum groflen Teil iiber Erfolg oder Misserfolg. Bei Bewiltigung der
Krise haben die Entscheidungen der Geschéftsleiter jedoch iiber den
Normalfall hinausgehende Auswirkungen auf die Existenz des Un-
ternehmens. Der Rolle in der Krise konnen die Geschéftsleiter meist
nicht ohne die Hilfe von Sanierungs- bzw. Restrukturierungsberatern
gerecht werden.®*

Der Geschiftsleiter bleibt auch wihrend der Reaktion im auBerinsol-
venzlichen Bereich dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet. Die
Sanierungsbemiihenspflicht dient der Gesellschaft und nur mittelbar
deren Glaubigern. Allein bei Aussichtslosigkeit sowohl der aullerge-
richtlichen Sanierung als auch der Sanierung im Insolvenzverfahren
und fehlender Reaktion der Gesellschafter muss bereits vor dem
Eintritt der materiellen Insolvenz von einem Wechsel der Interessen-
ausrichtung hin zu den Gléubigern ausgegangen werden. Dieser

4 Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 45.
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Wechsel ist verbunden mit der Pflicht des Geschéftsleiters, Maf3-
nahmen zur Sicherung des Vermdgens zu ergreifen.

Die Pflicht zur ordnungsgemédBen Geschéiftsfiihrung geméif
§ 43 1 GmbHG/§ 93 1 1 AktG verengt sich zur unverziiglichen und
unmittelbaren Sanierungsbemiihenspflicht der Geschéftsleiter. Sie
miissen erfolgversprechende Sanierungschancen ergreifen. Die ver-
schiedenen Inhalte der Sanierungsbemiihenspflicht, wie die Pflichten
zur Erstellung eines Sanierungskonzepts, zur Durchfithrung einer
Sanierungspriifung und zur Vorbereitung einer Sanierung im Insol-
venzverfahren, stellen Handlungen dar, die betriebswirtschaftlich fiir
sinnvoll oder sogar fiir notwendig gehalten werden und sich durch
die Konkretisierung der § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG zu (bestimm-
ten) Verhaltenspflichten®* verdichten.

§ 5 Zwischenergebnis

Die eingangs sub § 2 gestellte Frage, ob und, wenn ja, welche Ver-
dnderungen die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage fiir die
Stellung, die Interessenausrichtung und die (allgemeinen) Pflichten
des Geschiftsleiters mit sich bringt, ist dahingehend zu beantworten,
dass sich die Stellung der Geschéftsleiter nicht grundlegend verédn-
dert. Es findet aber eine Konzentration der Kompetenzen bei der
Geschiftsleitung statt. Bei Bewéltigung der Krise ist den Geschifts-
leitern eine herausragende Bedeutung zuzusprechen. Die verschérfte
Situation, das alle Beteiligten betreffende Gefahrdungspotenzial und
das Risiko der Haftung der Geschiéftsleiter erfordern hochste Auf-
merksamkeit. 546

Auch die Interessenausrichtung der Geschiftsleiter bleibt grundsétz-
lich dieselbe und die Geschiftsleiter haben ihr Handeln weiterhin am
Gesellschaftsinteresse auszurichten.

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
bringt eine Verdnderung und insgesamt eine Mehrung der Geschifts-
leiterpflichten mit sich. Es treten neue Pflichten und Gebote hinzu.
Des Weiteren erhoht sich die Bedeutung vieler bestehender Pflich-
ten. Allgemeine Pflichten der Geschéftsleiter erfahren in der Krise
eine Verengung oder erhalten aufgrund von Vorwirkungen der insol-

645 ygl. § 3 F.
64 Fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1804.
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venzrechtlichen Regeln eine neue Akzentuierung.®¥’ Prigend ist die
Sanierung als grundsétzliche Maxime des Geschéftsleiterhandelns.
Die Pflicht zur ordnungsgemédBen Geschéiftsfiihrung geméil
§ 43 1GmbHG/§ 93 1 1 AktG konkretisiert sich zur unverziiglichen
und unmittelbaren Sanierungsbemiihenspflicht der Geschiftsleiter.
Diese dient der Gesellschaft und nur mittelbar deren Glaubigern. Der
Handlungsspielraum der Geschiftsleiter verengt sich sowohl zu
Gunsten der Gesellschafter als auch zu Gunsten der Glaubiger. Die
Verhaltenspflichten, die dem Schutz der Gesellschaftsglaubiger
gewidmet sind, ermoglichen und zwingen zu einer beschriankten, da
auf den konkreten Anwendungsbereich der Norm begrenzten, Wah-
rung der Glaubigerinteressen bereits in dieser Phase. Einige Hand-
lungen, die betriebswirtschaftlich sinnvoll oder sogar notwendig
sind, werden bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage durch
die Konkretisierung der § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG zu bestimmten
Verhaltenspflichten.®*® Bei allen Anlissen, die als Ausprigungen der
verschlechterten wirtschaftlichen Lage Pflichten ausldsen, handelt es
sich um gesellschaftsrechtliche Krisenzeitpunkte®®. Mit ihnen wird
die Krise im betriebswirtschaftlichen Sinn zur (gesellschafts-
)rechtlichen Krise.

2. Abschnitt:
Vorliegen von Insolvenzgriinden

§ 6 Problemaufriss

Die Insolvenzordnung legt drei Insolvenzgriinde fest: die drohende
Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO), die Zahlungsunfihigkeit
(§ 17 InsO) und die Uberschuldung (§ 19 InsO). Bei der insolvenz-
rechtlichen Krise handelt es sich um einen Teil der Krise im rechtli-
chen Sinn.%%° Sie ist bei allen wirtschaftlichen Notlagen gegeben, die
Ausloser fiir ein Insolvenzverfahren darstellen,®! und greift damit
bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung®? und auch

47 Reuter, BB 2003, 1797.

648 Vgl § 3 F.

649 Vgl § 2.

030yl § 2; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 21.

5! Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 21.

52 Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 17 Rn. 5.
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bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit®>. Fraglich ist, ob und,
wenn ja, welche Verdnderungen der Eintritt der Insolvenzgriinde
gegeniiber der Ausgangssituation und der im 1. Abschnitt behandel-
ten Phase der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage fiir die
Stellung, die Interessenausrichtung und die (allgemeinen) Pflichten
des Geschiéftsleiters mit sich bringt.

§ 7 Gesetzliche Verdnderung des Handlungsspielraums
A. Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit, § 18 InsO

Die drohende Zahlungsunfihigkeit leitet die Krise im insolvenz-
rechtlichen Sinn ein.®>* GemiB § 18 InsO ist die drohende Zahlungs-
unféhigkeit gegeben, wenn der Schuldner voraussichtlich nicht in der
Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der
Filligkeit zu erfiillen, § 18 II InsO.% Mit dem SanInsFoG wird in
aller Regel ein Prognosezeitraum von 24 Monaten zugrunde zu legen
sein, vgl. § 18 II InsO-RegE. Anhaltspunkte fiir das Vorliegen der-
selben stellen nachlassende Ertragszahlen, der anstehende grofere
Zahlungsausfall eines Kunden, das Aufzehren der eigenen Reserven
oder der zur Verfiigung stehenden Darlehen und die fehlende Aus-
sicht auf weiteres Fremdkapital dar.6%

I. Insolvenzantragsrecht, § 18 InsO

Mit Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit gewéahrt § 18 I InsO
die Wahl, statt einer aufBergerichtlichen Sanierung, der Abwick-

33 Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 5; MAH GmbH-Recht/Schluck-
Amend § 23 Rn. 14; Steffan in Oppenlidnder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung,
§ 37 Rn. 5; Zabel, in: Kiibler, HRI, § 3 Rn. 5; Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 35 f.; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 21;
Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 92; Schulz, Sanie-
rungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 26 f.; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 22; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2011.

34 vgl. Fn. 653.

655 Zur Unterscheidbarkeit zu § 19 InsO: Dafiir, dass nicht stets eine Uberschneidung
gegeben ist, RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40; vgl. MiiKo InsO/Kern,
§ 270a Rn. 78; Uhlenbruck/Zipperer § 270a InsO Rn. 34; fiir eine beinahe vollkom-
mene Uberschneidung, MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 79 ff.; vgl. Holzle, ZIP
2013, 1846, 1850; Pott, NZ12012, 4, 8.

3¢ Vgl. FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 31.
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lung/Liquidation nach den §§ 60 ff. GmbHG/§§ 262 ff. AktG oder
der reinen Fortfilhrung der Geschifte ein Insolvenzverfahren einzu-
leiten. § 18 InsO dient mit dem Erhalt des Unternechmens direkt
§ 1S. 1 InsO a.E.%7 Die Moglichkeit, einen (strategischen)®*® Insol-
venzantrag zu stellen,®’ besteht bis zum Eintritt eines der zwingen-
den Insolvenzgriinde. ®° Die Antragstellung iibernehmen bei
GmbH/AG fiir den Schuldner im Auflenverhiltnis die Geschéftslei-
ter.

1. Gesellschaftsinterne Zusténdigkeit fiir die Entscheidung tiber die
Insolvenzantragstellung

Fraglich ist, wer im Innenverhiltnis iiber die Stellung des Insol-
venzantrags entscheidet.

a) Argumente fiir die Zustandigkeit der Geschéftsleiter
Fiir die alleinige Entscheidungsbefugnis der Geschiftsleiter®! wird
angefiihrt, dass die Gesellschafter im Falle der drohenden Zahlungs-
unféhigkeit nicht zwingend weiterhin die wirtschaftlichen Eigentii-
mer seien; bei einer handelsrechtlichen Uberschuldung seien ihre
Anteile wirtschaftlich wertlos.®®? Der potentielle Rechtsverlust der
Gesellschafter nach § 225a InsO zeige, dass diese als wirtschaftlich

857 FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 1; anders Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011,
1121, 1124.

%8 Hierunter werden Insolvenzverfahren, die ,,zur planvollen Erreichung eines wirt-
schaftlichen Zieles eingeleitet werden®, verstanden, Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn.
20; vgl. Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197 ff.; Gessner, NZI 2018, 185; Seibt/Bulgrin, ZIP
2017, 353; ferner Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 7.

%% Nicht einmal 1 % der Eroffnungsantrige werden auf § 18 InsO gestiitzt, FK-
InsO/Schmerbach § 13 Rn. 90; Ehlers, ZInsO 2005, 169, 171.

%0 Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 20.

! Fiir die GmbH: MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 221; Gessner, NZI
2018, 185, 186 ftf.; Holzle, ZIP 2013, 1846, 1850; vgl. Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197,
1203 f.; Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1072, 1074; fiir die AG: Karsten
Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 31; Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 77; Rokas,
Insolvenzprophylaxe als Bestandteil der Corporate Governance, S. 149 f.; Lutter, ZIP
1999, 641, 642; Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 9; vgl. Mohaupt, Ge-
schiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 187; Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197,
1203 f.

%2 Fiir die GmbH: Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1072.
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letztrangig anzusehen seien.®®® Die Gesellschafter konnten bei An-
nahme eines Zustimmungsvorbehalts dann trotz der fehlenden wirt-
schaftlichen Berechtigung an der Gesellschaft fiir ihre Zustimmung
eine Lastigkeitspramie und folglich einen unverdienten Wert verlan-
gen, sog. Blockadepotenzial. ®®* Die Gesellschafter seien aufgrund
ihrer gesellschaftsinternen Eingriffsbefugnisse oder Schadensersatz-
anspriiche ausreichend geschiitzt.®®> Gegen ein Beteiligungserforder-
nis aufgrund der mit dem Insolvenzantrag einhergehenden Auflo-
sung spreche des Weiteren, dass ein Eroffnungsantrag, der mit dem
Ziel einer Sanierung gestellt werde, nicht zwingend zur Abwicklung
fiihren miisse.®®® GemiB § 60 I Nr. 4 GmbHG konnten sich die (Neu-
)Gesellschafter nach Einstellung des Verfahrens auf Antrag des
Schuldners oder bei Bestéitigung eines den Fortbestand der GmbH
enthaltenen Insolvenzplans fiir die Fortfiihrung der GmbH entschei-
den.®®” Auch aus § 49 III GmbHG/§ 92 I AktG konne keine Einberu-
fungspflicht geschlossen werden, da § 49 III GmbHG/§ 92 1T AktG
nur einmalige Warnsignale sein kénnten.®®® Der Geschéftsleiter miis-
se des Weiteren primédr zum Wohle der GmbH/AG und nicht etwa
zum Wohle ihrer Gesellschafter handeln. % AuBerdem wird die
Unméoglichkeit des erforderlichen raschen Handelns,’’° die etwaige
Panik und die denkbar massive Verschlechterung der Sanierungsaus-
sichten und folglich die Verfehlung des Zwecks des § 18 InsO ange-
fiihrt®"!,

%63 Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1203.

%4 Fiir die GmbH: vgl. Meyer-Léwy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1068; Saenger/Al-
Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202.

%65 Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1203.

¢ Fiir die GmbH: vgl. Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1074; ferner
Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204.

%7 Fiir die GmbH: Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1074.

%8 Fiir die GmbH: Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1203.

%% Fiir die GmbH: Gessner, NZI 2018, 185, 188.

70 Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1203.

7! Fiir die AG: Rokas, Insolvenzprophylaxe als Bestandteil der Corporate Gover-
nance, S. 149 f.
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b) Argumente fiir die Zustindigkeit der Gesellschafter

Zur Begriindung eines Beteiligungserfordernisses in der GmbH 72
wird angefiihrt, dass es sich bei der Inanspruchnahme des Insol-
venzantragsrechts um ein Grundlagengeschift®’® oder jedenfalls um
ein auBergewohnliches Geschéft im Sinne des § 49 II Hs. 2 GmbHG
handele.®’* Im Aktienrecht werden die Anforderungen der Holzmiil-
ler-Gelatine-Rechtsprechung fiir erfiillt gehalten.®”> Aufgezeigt wer-
den die immensen Konsequenzen der Antragstellung: Wird das In-
solvenzverfahren aufgrund eines auf § 18 InsO gestiitzten Antrags
erdffnet, werde die GmbH/AG geméal
§ 60 I Nr. 4 GmbHG/§ 262 I Nr. 3 AktG aufgeldst.”® Aufgrund der
grundsdtzlichen  Zustdndigkeit der  Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung fiir die Entscheidung iiber die Auflosung
der Gesellschaft, die mit einer Dreiviertelmehrheit getroffen werden
muss, wire mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens die Kompe-

672§ 60 I Nr. 2 GmbHG, Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 29; Leineku-
gel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124 ff.; Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 361,
Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1593; vgl. Geiffler, ZInsO 2013, 919, 923;
§ 49 11 GmbHG, MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 51; FK-InsO/Schmerbach
§ 18 Rn. 39; § 46 Nr. 6, Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 46 Rn. 115; Wiilz-
holz in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn. 4015;
Gotker, Der Geschéftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 361, 500; Meyke, Die
Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, Rn. 185; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in
der Unternehmenskrise, S. 187; vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 21.3.2013 - 23 U 3344/12
= ZIP 2013, 1121, 1124; MiiKo GmbHG/Stephan/Tieves, § 37 Rn. 143; Rofskothen,
Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers im Spannungsfeld, S. 248 ff.; Leinekugel,
GmbHR 2013, 590, 593; Lutter, ZIP 1999, 641, 642; Mdnning/Schifer/Schiller, BB
2017, Beil. 1, 9; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204; Uhlenbruck, GmbHR
2005, 817, 823; Wortberg, ZInsO 2004, 707, 710; ferner Drenckhan, Glaubigerschutz
in der Krise der GmbH, S. 165; Folsing, ZInsO 2013, 1325, 1328; Tetzlaff, ZInsO
2008, 137, 139; in der Regel einen Beschluss fordernd, MiiKo
GmbHG/Stephan/Tieves, § 37 Rn. 143; Miiller in Liber amicorum Winter, 487, 496 f.
73 Fiir die GmbH: OLG Miinchen, Urt. v. 21.3.2013 - 23 U 3344/12 = ZIP 2013,
1121, 1123; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124 f; vgl. Saenger/Al-
Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204; zweifelnd, Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der
Unternehmenskrise, S. 187; a.A. Gessner, NZ12018, 185, 186.

7 Fiir die GmbH: Mohaupt, Geschiiftsleiterpflichten in der Unternchmenskrise, S.
187.

875 FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 39; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204;
Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 361; Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1594 f.; Wortberg,
ZInsO 2004, 707, 708 f.

7 Wertenbruch, DB 2013, 1592; fiir die GmbH: Geifler, ZInsO 2013, 919, 922;
Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204.
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tenz der Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung betrof-
fen.®”” AuBerdem werde das handlungsleitende Gesellschaftsinteres-
se im Insolvenzverfahren durch die Gldubigermaxime des
§1S.11InsO abgelost, die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
gehe grundsitzlich verloren und in die Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte der Altgesellschafter konne massiv eingegriffen werden und
werde massiv eingegriffen.®’® Den Gesellschaftern wiirden ihre ihnen
vom Gesellschaftsrecht gewéhrten Befugnisse zur Einflussnahme auf
die Geschicke der Gesellschaft im Insolvenzverfahren weitestgehend
genommen werden.%”° § 225a II, 11l InsO ermdgliche Eingriffe in die
Mitgliedschaft der Gesellschafter, die im aufBerinsolvenzlichen Be-
reich nur durch die Gesellschafter selbst vorgenommen werden
konnten.®8® Ein Eingriff in die Rechte der Gesellschafter konne re-
gelméBig bereits in der Einleitung des Insolvenzverfahrens gesehen
werden, wenn diese zur Zerstérung des (noch vorhandenen) wirt-
schaftlichen Werts der Anteile fiihre. %! Die Stellung des Insol-
venzantrags konne insbesondere zum Eintritt der Zahlungsunfahig-
keit gemiB § 17 InsO fithren, da nun zu Liquidationswerten bilan-
ziert werden miisse und aus der daraus folgenden gravierenden Ver-
mogensverschlechterung zusétzlich zu dem mit dem Insolvenzver-
fahren einhergehenden erheblichen Ansehensverlust auflerordentli-
che Kiindigungsrechte auf Seiten der Kreditgeber und die Beendi-
gung von Geschéftsbeziehungen mit Dritten durch diese resultier-
ten.%? Die drohende Zahlungsunféhigkeit selbst gefihrde die Positi-
onen der Gesellschaftsgldubiger aber noch nicht derart akut, dass ein
eigenméchtiger Eingriff in die Rechte der Anteilseigner in diesem
Stadium gerechtfertigt werden konnte.%®* AuBerdem drohe den Ge-
schéftsleitern bei unterbliebener Antragstellung kein Risiko der per-

877 Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1593 £.; ferner fiir die GmbH: Geifler, ZInsO 2013,
919, 922; Wortberg, ZInsO 2004, 707, 709.

78 Vgl. Wertenbruch, DB 2013, 1592; fiir die GmbH: Geifler, ZInsO 2013, 919, 922;
Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204.

7 Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1125; Wortberg, ZInsO 2004, 707.
80 Fiir die AG: Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1594,

8! Fiir die GmbH: vgl. Tetzlaff, ZInsO 2008, 137, 139; ferner Meyer-Lowy/Pickerill,
GmbHR 2013, 1065; a.A. Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1125.

2 Fiir die GmbH: Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124 f; vgl. Sa-
enger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202.

3 Fiir die AG: Rokas, Insolvenzprophylaxe als Bestandteil der Corporate Gover-
nance, S. 149.
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sonlichen Haftung.5®* Ferner wird fiir die Zustindigkeit der Gesell-
schafterversammlung die Existenz der Einberufungspflichten bei
hilftigem Verlust des Stammkapitals/Grundkapitals
(§ 49 III AktG/§ 92 T AktG) angefiihrt und die drohende Zahlungs-
unfihigkeit fiir den gravierenderen Fall gehalten.%®® Hieraus folge
argumentum a maiore ad minus®® bzw. argumentum a fortiori®®’,

dass die Einberufung in diesem Fall umso gebotener sei.®®
c) Stellungnahme

Die Argumente gegen eine Beteiligung der Gesellschafter, insbeson-
dere das ungerechtfertigte Blockadepotenzial und die starke Ein-
schrankung des Spielraums fiir ziigiges Handeln, sind gewichtig.
Hinsichtlich der Aktionére kann sich der Aussage, die Gesellschafter
seien aufgrund ihrer gesellschaftsinternen Eingriffsbefugnisse oder
Schadensersatzanspriiche ausreichend geschiitzt, aber nur einge-
schriankt angeschlossen werden. Sie verfiigen weder iiber eine Wei-
sungsbefugnis noch iiber unmittelbare Bestellungs- und Abberu-
fungskompetenzen. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Gesell-
schafter auch in einem Insolvenzverfahren, das aufgrund von Zah-
lungsunfihigkeit oder wegen Uberschuldung erdffnet wurde, (zu-
néchst) ihre Stellung als Anteilsinhaber des Schuldners, welchem
Mitwirkungsrechte zustehen, vgl.
§§ (156111, 176), 158 111,2,161S.1,2,163 1, 212, 218 I 1 InsO,
Art. 103 T GG, behalten. Die gesellschaftsinternen Befugnisse der
Gesellschafter, wie beispielsweise das Weisungsrecht der GmbH-
Gesellschafter, bleiben diesbeziiglich intakt. Ein Mitspracherecht
wird ihnen auch im erdffneten Insolvenzverfahren folglich nicht
vollstandig abgesprochen. Die gewichtigen Argumente gegen eine
Beteiligung der Gesellschafter kdnnen nicht {iber die gesellschaftsin-
terne Kompetenzverteilung hinweghelfen. Zwar ist die Argumentati-

84 Wertenbruch, DB 2013, 1592.

85 Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1593 f.; vgl. auch Wortberg, ZInsO 2004, 707, 710;
fiir die GmbH: Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld, S.
255; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124.

686 Geifler, ZInsO 2013, 919, 922.

87 [ einekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124.

88 Fiir die GmbH: Geifler, ZInsO 2013, 919, 922; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR
2011, 1121, 1124.
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on mit § 49 III GmbHG/§ 92 T AktG nicht zielfithrend. Mit ihr kann
hochstens eine Einberufungspflicht aufgrund des Ereignisses®®’ des
Vorliegens von drohender Zahlungsunfdhigkeit begriindet werden,
nicht aber eine Einberufungspflicht wegen der Mafinahme der Stel-
lung eines Insolvenzantrags.®® Ausschlaggebend sind aber die im-
mensen Folgen der Antragstellung, die diese als Grundlagengeschéft
qualifizieren, sowie die fehlende akute Gefdhrdung der Gesell-
schaftsgldubiger. Die Insolvenzantragstellung bei drohender Zah-
lungsunfihigkeit bedarf eines mit Dreiviertelmehrheit®®! entschiede-
nen Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung. Die Befragung allein des Aufsichtsrats ist
nicht ausreichend.®? Die durch das Insolvenzrecht gewihrte An-
tragsbefugnis der Geschéftsleiter wird folglich gesellschaftsrechtlich
eingeschrankt, sodass zwischen dem Entscheidungstrdger und den
gesellschaftsintern wirtschaftlich in erster Linie Betroffenen Perso-
nenidentitét besteht.

2. Austibung des Insolvenzantragsrechts

Zum Nachweis des fakultativen Insolvenzantragsgrunds muss ein
Finanzstatus oder eine Liquiditdtsbilanz sowie ein umfassender,
termingenauer und unsaldierter Finanzplan aufgestellt werden.® Mit
dem zusténdigen Insolvenzgericht sollte ein Vorgespréch iiber die
fiir das Verfahren relevanten Gegenstinde gefiihrt werden. Mit dem

689 Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 19.

0 A A. Ropkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld, S. 251
ff.

! Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG §60 Rn. 29; FK-
InsO/Schmerbach § 18 Rn. 39; Wilzholz in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch,
174. Lieferung 10.2020, Rn. 4015; Geifler, ZInsO 2013, 919, 923; Leineku-
gel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1126; Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 361,
Tresselt/Miiller, KSzW 2015, 198, 200; Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1593; Wort-
berg, ZInsO 2004, 707, 710; fir die AG: FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 39; Sa-
enger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1204; Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 361; Wer-
tenbruch, DB 2013, 1592, 1594 f.; Wortberg, ZInsO 2004, 707, 708 f.

92 S0 aber Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 31; fiir die AG: Lutter, ZIP
1999, 641, 642.

3 MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 30; ein solches Vorgehen empfehlend, Uhlen-
bruck/Mock § 18 InsO Rn. 27; ferner Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 18 Rn. 6;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 18 InsO Rn. 10; HK-
InsO/Laroche § 18 Rn. 13; fiir die GmbH: vgl. Ehlers, BB 2013, 1539, 1542; Geifsler,
ZInsO 2013, 919, 920 f., 924; Harz/Bornmann/Conrad/Ecker, NZ1 2015, 737, 741.

149



SanInsFoG erhalten Schuldner, die mindestens zwei der Vorausset-
zungen des § 22a I InsO erfiillen, ein Anspruch auf ein solches Vor-
gesprich, vgl. § 10a InsO-RegE. Machen die Geschéftsleiter grund-
los oder eigenmaéchtig, namentlich ohne sowie gegen den Willen der
Gesellschafter, von der Antragsbefugnis Gebrauch, ist die Antrag-
stellung im AuBenverhiltnis wirksam.®** Es konnen sich aber Scha-
densersatzpflichten gegeniiber der Gesellschaft aus § 280 I BGB%%,
§ 43 11 GmbHG/§ 93 11 AktG®° und gegeniiber den Gesellschaftern
aus § 823 1 BGB ergeben.®’ Eine AuBenhaftung gegeniiber den
Glaubigern droht hingegen nicht.

II. Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung, § 270 II Nr. 1 InsO

Eine friihzeitige Einleitung des Insolvenzverfahrens durch Stellung
eines fakultativen Eroffnungsantrags gemifl § 18 InsO ist gemein-
sam mit der Beantragung der Eigenverwaltung ein erfolgverspre-
chendes Instrument, um eine Sanierung innerhalb des Insolvenzver-
fahrens als durch das Gesetz geregeltes Ordnungsverfahren anzu-
streben. Die Anordnung der Eigenverwaltung setzt voraus, dass sie
vom Schuldner beantragt worden ist und dass keine Umstdnde be-
kannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen
fiir die Glaubiger fithren wird, § 270 II InsO. Die Voraussetzungen
der Eigenverwaltung werden mit dem SanlnsFoG konkretisiert und

94 Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 18; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 31;
Brinkmann in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl. 2016, Rn. 5.53; Rofskothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers im Span-
nungsfeld, S. 255; Gessner, NZI 2018, 185, 188; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR
2011, 1121, 1126; vgl. Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 75 f.

%95 Fiir die GmbH: Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1126 f.

9 Fiir die GmbH: Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1126 f; vgl.
Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 19; Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 75; Brinkmann
in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl.
2016, Rn. 5.53; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers im Spannungsfeld,
S. 116; Frege, NZI 2006, 545, 546; Geifler, ZInsO 2013, 919, 923; Lange, GmbHR
2015, 1009, 1013; Lutter, ZIP 1999, 641, 642; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201,
1204; Tetzlaff, ZInsO 2008, 137, 140 f.; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 823; a.A.
Wortberg, ZInsO 2004, 707, 711 f.

%7 Fiir die GmbH: Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1126 f.; Wortberg,
ZInsO 2004, 707, 710 f.; vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 327 ff.; Geifler, ZInsO 2013, 919, 923 f.; Tetzlaff, ZInsO 2008, 137, 140
f; a.A. Gessner, NZI 2018, 185, 188; fir GmbH und AG: ferner FK-
InsO/Schmerbach § 15a Rn. 43.
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erhoht, vgl. §§ 270 ff. InsO-RegE. Die Antragstellung hat bis zu der
gerichtlichen Entscheidung iiber die Erdffnung des Verfahrens zu
erfolgen.®® ZweckmiBig (fiir die Sanierung)®® ist es, den Antrag
nach § 270 I Nr. 1 InsO gemeinsam mit dem Eroffnungsantrag zu
stellen.”® Dies iibernehmen bei GmbH/AG fiir den Schuldner im
AuBlenverhiltnis die Geschiftsleiter.

Die Geschiéftsleiter miissen sich darum bemiihen, dass mit der An-
ordnung der Eigenverwaltung keine Nachteile fiir die Glaubiger
einhergehen. Sie miissen sich um Gléubigerakzeptanz und Mitwir-
kungsbereitschaft der wesentlichen Glaubiger, Lieferanten, Waren-
und Geldkreditgeber bemiihen.’”®! AuBerdem miissen sie sich um den
Erwerb der fiir die Durchfiihrung erforderlichen personlichen’®? und
fachlichen® Eigenschaften kiimmern,”* ohne massive Beratungs-
kosten zu verursachen’®. Die Stellung eines Erdffnungsantrags ge-

998 HK -InsO/Briinkmans § 270 Rn. 9; MiiKo InsO/Kern § 270 Rn. 25, 36; Pape in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 75; Braun/Riggert
InsO § 270 Rn. 4; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 41; Kessler, Die AG in der
Eigenverwaltung, S. 144, 153 ff.; vgl. Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 270 Rn. 3;
FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 54 f., 62; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 4;
Vallender, WM 1998, 2029, 2030 f.

9 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 77.

7% pgpe in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 75;
Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 4; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 41;
ferner Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 825.

"'Vgl. Holzle, Praxisleitfaden ESUG, §§ 270, 270a InsO Rn. 9; Henkel, ZIP 2015,
562, 565, 567; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2234; Vallender, DB 2015, 231, 234;
ferner Madaus, KTS 2015, 115, 120.

792 Vgl. HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 15; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 53 ff;
Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 12; Hammes, NZ1 2017, 233, 236; Hofnann,
ZIP 2007, 260, 262; Westrick, NZI 2003, 65, 67; ferner FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 77,
79; Henkel, ZIP 2015, 562, 566 ff.; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2234; Madaus,
KTS 2015, 115, 120; Vallender, DB 2015, 231, 233; ders., WM 1998, 2129, 2132,
2139.

793 ygl. HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 15; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 64 ff., 106;
Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 12; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 46;
Frind, DB 2014, 165, 167 f.; Hammes, NZI 2017, 233, 236; ferner FK-InsO/Foltis
§ 270 Rn. 77, 79; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270 InsO Rn. 118; Henkel, ZIP 2015, 562, 564, 569; Hofmann, ZIP 2007, 260, 262;
Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2234; Madaus, KTS 2015, 115, 120; Westrick, NZI
2003, 65, 67; Vallender, DB 2015, 231, 232 f.

7% Ferner FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 73; Wehdeking/Smid, ZInsO 2010, 1713, 1715;
Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1494; weiter Hammes, NZ12017, 233, 236.

95 Vgl Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 12; ferner HK-InsO/Briinkmans
§ 270 Rn. 21; FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 78; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 73; Ham-
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mél § 18 InsO tatsdchlich ,,nur bei drohender Zahlungsunféhigkeit
wird bei der Entscheidung positiv beriicksichtigt.”% Der Antrag, der
zwar grundsétzlich bei jedem Insolvenzgrund gestellt werden kann,
hat aufgrund der stdrkeren Aushohlung des Unternehmenswertes bei
Vorliegen einer der zwingenden Insolvenzgriinde hohere Chancen
bei bloB drohender Zahlungsunfihigkeit.”"’

1. Gesellschaftsinterne Zusténdigkeit fiir die Entscheidung tiber die
Stellung eines Antrags auf Eigenverwaltung

Fraglich ist, welchem Organ gesellschaftsintern die Entscheidung
iiber die Stellung eines Antrags geméf3 § 270 II Nr. 1 InsO zuzuord-
nen ist. Die InsO weist das Recht, die Eigenverwaltung zu beantra-
gen, dem Schuldner zu. Es handelt sich um ein Verfahrensrecht. Das
Gesellschaftsrecht ist fiir die Beurteilung der gesellschaftsinternen
Zustandigkeit maBgeblich. Zu priifen ist, ob die Schwelle zur Zu-
standigkeit der Gesellschafter tiberschritten ist.

a) Argumente fiir die Zustandigkeit der Geschéftsleiter

Gegen einen Zustimmungsvorbehalt’®® wird angefiihrt, dass die Ei-
genverwaltung in dem durch die Zielsetzung des § 1 InsO gesteckten
Rahmen bliebe.”® Nicht ihre Beantragung, sondern die Beantragung
des Insolvenzverfahrens sei die auflergewdhnliche und damit von
den Gesellschaftern zu entscheidende MaBnahme.”!® Ferner gehore
die weitere Ausgestaltung des eigentlichen Insolvenzverfahrens
gerade nicht zur Kompetenz der Gesellschafterversammlung.”!!

mes, NZI 2017, 233, 235; Vallender, DB 2015, 231, 234; teilw. a.A. Braun/Riggert
InsO § 270 Rn. 5.

7% MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 63; Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungs-
weg, S. 81, 150; vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 48; Gottwald/Haas/Haas,
Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 34.

797 Aus Schuldnersicht: MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3.

798 Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21 f; fiir die GmbH:
Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 825.

7% Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21; vgl. aber Baum-
bach/Hueck/ders. GmbHG § 60 Rn. 47.

10 Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21.

"I Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21.
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b) Argumente fiir die Zustindigkeit der Gesellschafter

Fiir die Zustindigkeit der Gesellschafter spreche, dass die Antrag-
stellung kein Teil der laufenden Geschiftsfithrung sei.”'? Die Kom-
petenzverteilung bei Beantragung der Eigenverwaltung soll der
Kompetenzverteilung bei Stellung eines freiwilligen Insolvenzan-
trags gemédB § 18 InsO entsprechen.”!? Ein Gleichlauf wiirde einen
Zustimmungsvorbehalt der Gesellschafter von GmbH und AG be-
deuten.

c) Stellungnahme

Die Argumente, die fiir die Begriindung eines Zustimmungsvorbe-
halts bei Ausiibung des Insolvenzantragsrechts angebracht werden,
konnen nicht als Argumente fiir die Notwendigkeit eines Gesell-
schafterbeschlusses bei Beantragung der Eigenverwaltung vorge-
bracht werden.”!* Die Insolvenzantragstellung und die Stellung des
Eigenverwaltungsantrags sind zwei voneinander zu unterscheidende
Mafnahmen. Mit der Eigenverwaltung kann das Insolvenzverfahren
ausgestaltet werden. Wird sie in Folge der Beantragung angeordnet,
ist der Schuldner berechtigt, unter Aufsicht eines Sachwalters die
Insolvenzmasse zu verwalten und iber sie zu verfiigen,
§ 2701 1 InsO. Die Gesellschaft und mit ihr die Geschiftsleiter be-
halten bzw. erhalten (zum Teil) ihre gesellschaftsrechtliche Rechts-
macht und erlangen zusétzlich neue, insolvenzrechtliche Kompeten-
zen.” Der eigenverwaltende Schuldner ist den Gldubigerinteressen
verpflichtet.”!¢ Die Geschiftsleitung {ibernimmt weitestgehend die
Rolle des Insolvenzverwalters im Regelverfahren. Diese Rolle wird
einer Geschéftsleitung anvertraut, die allein aus Fremdgeschéftslei-
tern bestehen und — falls kein vollstandiger personeller Austausch
durchgefiihrt worden ist — aufgrund eines Managementfehlers die
Krise zumindest teilweise verursacht oder verschlimmert haben

712 Vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 47.

13 BeckOK-InsO/Ellers, § 270 Rn. 11.

714 Missverstindlich, Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1593 f., 1596.
715ygl. § 7 C. 11 2. a) bb).

76 ygl. § 7 C. 1L 2. ) dd).
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kann’!”. Die Mitwirkung der Gesellschafter und der anderen Organe

wird im Vergleich zur prosperierenden Gesellschaft durch
§ 276a InsO stark zuriickgedrangt. Auf die Tétigkeit der Gesellschaft
als Eigenverwalter ,,verlieren sie den Einfluss. Bei der Beantragung
der Eigenverwaltung handelt sich folglich um eine Maflnahme, die
auBergewohnlich ist, wirtschaftlich gesehen eine hohe Bedeutung
aufweist und sich sowohl auf den wirtschaftlichen als auch auf den
rechtlichen Aufbau der Gesellschaft auswirkt. Zu beriicksichtigen ist
zwar, dass der Verlust an Einfluss auf die Fithrung der Geschifte,
der die Gesellschafter trifft, auf die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens zurlickzuftihren ist. Diesen Verlust wiirden die Gesellschafter
auch im Regelverfahren’!8 erleiden, da sie in diesem auch nicht iiber
stirkere Einwirkungsmoglichkeiten auf den Insolvenzverwalter ver-
fiigen. Jedoch gestaltet die Eigenverwaltung durch ihre Kompetenz-
verteilung diesen Verlust und fiihrt im Vergleich zum Regelverfah-
ren zu einer andersartigen Verkiirzung der mitgliedschaftlichen
Rechte der Gesellschafter. So iibernimmt kein qualifizierter Insol-
venzverwalter die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis, sondern
bleibt die Geschéftsleitung ,,an der Macht“. Auch bedeutend ist, dass
der Eigenverwaltung mangels Einsetzung eines Insolvenzverwalters
im Vergleich zum Regelverfahren ein hoheres Missbrauchspotential
inne wohnt. Unabhéngig von der Insolvenzantragstellung wird die
Schwelle zur Zustandigkeit der Gesellschafter durch die Eigenver-
waltung aufgrund ihrer Gestaltungswirkung sowie der Hervorhebung
unter gleichzeitiger Entkopplung der Geschéftsleiter iiberschritten.
Die Entscheidung iiber die Beantragung der Eigenverwaltung steht
damit im Innenverhéltnis den Gesellschaftern zu. Vor Antragstellung
muss daher die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung mit Dreiviertelmehrheit eingeholt werden.

"7vgl. HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 17; MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 120;
0.V., Studie: Managementfehler sind héufigste Insolvenzursache, Stand: 27.09.2006.
"8 Vgl §7C.
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2. Pflicht zur Beantragung der Eigenverwaltung

Kommt ein auBerinsolvenzlicher Vergleich aufgrund einzelner Glau-
biger nicht zustande und soll das Sanierungskonzept mittels eines
Insolvenzplans in Form eines prepackaged plans vorgelegt werden
oder plant die neue Geschéftsleitung mit den Grofglaubigern der
Gesellschaft die Umstrukturierung und wird deshalb der Eréffnungs-
antrag gestellt, eignet sich die Eigenverwaltung.”!® Speziell in GroB-
verfahren (Unternehmen mit mehr als 100 Mitarbeitern und einem
Vermégen von iiber 20 Mio. €)7?° kann es sich bei der Eigenverwal-
tung um den besseren, meist sogar um den einzigen Weg, die Gesell-
schaft zu erhalten, handeln.’?! Eine Sanierung im Rahmen der
Fremdverwaltung hat in diesen Fillen nur selten und allenfalls mit-
tels einer ibertragenden Sanierung Erfolg.”*? Die Geschiftsleiter
sind aber gerade verpflichtet, sich um eine Sanierung auch des
Rechtstrigers zu bemiihen. Auch bei mittleren Unternehmen mit bis
zu 100 Mitarbeitern und einem Umsatz im unteren zweistelligen
Millionenbereich 7 sowie bei Gesellschaften mit einer geringen
UnternehmensgroBe’* konnen sich die Vorteile der Eigenverwal-
tung, die Berechenbarkeit ebenso wie die kiirzere Verfahrensdauer,
vollstandig realisieren. Ein als Entscheidungshilfe auch fiir die Ge-
schéftsleiter interessantes ,,Entscheidungsmodell zur Priifung der
Vorteilhaftigkeit der Eigenverwaltung im jeweiligen Insolvenzver-
fahren“ entwickelte Kérner’.

Fraglich ist, ob sich das Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung
auf Basis der § 43 1 GmbHG/§ 93 1 1 AktG"*® zu einer Pflicht ver-
dichten kann.’?” Verspricht allein die Anordnung der Eigenverwal-

' Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 9.

720 Frind, DB 2014, 165.

2! Vgl. Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn.
193; Lau, DB 2014, 1417.

22 Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 193.
723 Lau, DB 2014, 1417.

24 Ferner, Hiigel, Eigenverwaltung als Modell, S. 226 ff.; Frind, DB 2014, 165; aber
Hammes, NZ12017, 233, 234; aber

25 Kérner, NZI 2007, 270, 274 £.; vgl. 2. Teil 3. Abschnitt.

726 Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S.152 f.

"7 Dafiir, fiir die AG: Koélner Schrift/Uhlenbruck, 2. Aufl., S. 1160 Rn. 4; fiir die
GmbH: Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 591, 595 f.; fur
die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 152 f.; a.A. BeckOK-
InsO/Ellers, § 270 Rn. 11.
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tung Sanierungschancen’® oder handelt es sich bei der Eigenverwal-
tung um die erfolgversprechendste Sanierungsvariante, manifestiert
sich eine ,,Antragspflicht aus der Sanierungsbemiihenspflicht.”*
Dies liegt insbesondere bei Grofverfahren nahe. Zu beriicksichtigen
ist jedoch, dass der Geschiftsleiter aufgrund der Zustdndigkeit der
Gesellschafter nur zur Hinwirkung auf die Antragstellung verpflich-
tet sein kann.

Fraglich ist, ob sich (bei kleineren Insolvenzmassen)’*° eine Pflicht
zur (Hinwirkung auf die) Antragstellung ergeben kann, wenn die
Kostenersparnis der Eigenverwaltung eine Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens erst ermoglicht, da die Kosten des Regelverfahrens nicht
gedeckt sind. In dieser Situation steht eine Sanierung regelméBig
nicht im Raum. Aus der Sanierungsbemiihenspflicht wird daher
keine Verpflichtung folgen. Gerade die Gldubiger haben in diesem
Fall ein Interesse an der Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens. Gesell-
schaftern und Geschéftsleitern kann bei Masselosigkeit, insbesonde-
re mit Blick auf eine etwaige Haftung, an der Vermeidung der Ver-
fahrenserdffnung gelegen sein. Die Suche nach einer Rechtsgrundla-
ge fiir eine Pflicht der Geschéftsleiter gegeniiber den primér profitie-
renden Glaubigern, die Verfahrenser6ffnung durch (die Hinwirkung
auf) einen Antrag auf Eigenverwaltung zu ermoglichen, erweist sich
aber als schwierig. Die behaupteten Kostenvorteile’?! der Eigenver-
waltung relativieren sich aufgrund der Vergiitung des Sachwalters
sowie der Geschiftsleitung und der Beraterkosten.”? Hiufig werden
in Fillen der Masselosigkeit Versdumnisse und sogar Straftaten der
Geschiftsleiter im Raum stehen, die eine Nachteiligkeit gemif
§ 270 II Nr. 2 InsO begriinden und der Anordnung der Eigenverwal-
tung (bei fehlender Aufarbeitung) entgegenstehen. Ausschlaggebend
ist der im Zustimmungsvorbehalt des § 271 S. 1 InsO a.E. grundsétz-
lich geduBerte gesetzgeberische Wille gegen einen Zwang zur Ei-

28 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 46; ferner Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 290.
22 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt; ferner fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwal-
tung, S. 152 f.

0 Diese Situation skizzierend, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 270 InsO Rn. 193; vgl. Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg,
S. 112, 197 £,; Jaffé, ZHR 175 (2011), 38, 44; Korner, NZI 2007, 270, 274.

3! Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 141; Kessler,
Die AG in der Eigenverwaltung, S. 152; Vallender, WM 1998, 2129, 2137.

32 Hammes, NZI 2017, 233, 235, 237 ff.; vgl. Eidenmiiller, ZHR 175 (2011), 11, 26;
Jaffé, ZHR 175 (2011), 38, 44.
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genverwaltung auch bei einem diesbeziiglichen Willen der Glaubi-
germehrheit. Eine Pflicht zur (Hinwirkung auf die) Beantragung der
Eigenverwaltung gegeniiber den Gldubigern zur Erméglichung der
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ist daher abzulehnen. Die Aus-
fithrungen machen deutlich, dass die GroBe des Unternehmens fiir
die Eignung der Eigenverwaltung relevant, aber nicht allein maf3geb-
lich ist.

3. Ausiibung des Rechts auf Beantragung der Eigenverwaltung

Voraussetzung fiir die Anordnung der Eigenverwaltung ist ein vorbe-
reitetes sowie planvolles Handeln von Seiten des Schuldners.”** Vor
Stellung des Antrags nach § 270 II Nr. 1 InsO sollten eine griindliche
Unternehmensanalyse, die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den
Insolvenzursachen und ein zumindest grobes’* sowie schliissiges’*
Sanierungskonzept frithzeitig erarbeitet werden.”*® Auf diesem Weg
konnen die gegen die Nachteiligkeit sprechende Verlésslichkeit und
die notige Durchsetzungskraft des Schuldners unter Beweis gestellt
werden.”®” Eine zumindest fiir die Anfangsmonate konkrete und fiir
bis zu zwei Jahre grobe Liquidititsplanung und die Vorbereitung
einer Fortfilhrungsfinanzierung sollten ebenfalls vorgenommen wer-
den.”*® Empfehlenswert ist die Vorlage eines ausgearbeiteten Insol-
venzplans bei Antragstellung. 7*° Teilweise wird eine Vergleichs-
rechnung gefordert.”*® Will der Geschiiftsleiter die Eigenverwaltung
beantragen oder muss er dies, sollte er die Beteiligten von diesem
Weg iiberzeugen. Insbesondere die wesentlichen Stakeholder, na-
mentlich Grof3gldubiger, unaustauschbare Lieferanten und ein beste-

33 Henkel, ZIP 2015, 562, 563; vgl. Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 435; Frind, DB
2014, 165; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2234; ferner Frege, NZI 2006, 545, 547.
3% HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 19; Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 432; vgl.
Henkel, ZIP 2015, 562, 565.

735 Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 292.

3¢ ygl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 63; Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 292; fiir eine
Pflicht, Henkel, ZIP 2015, 562, 565; ferner Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanie-
rungsweg, S. 67.

37 Vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 63; Henkel, ZIP 2015, 562, 565.

38 Vgl. Hofimann, Eigenverwaltung, Rn. 433 ff.

739 Lakies, BB 1999, 1759, 1760.

740 AG Essen, Beschl. v. 3.2.2015 - 163 IN 14/15 = ZIP 2015, 841, 842; AG Freiburg,
Beschl. v. 1.5.2015 - 58 IN 37/15 = ZIP 2015, 2238 f.; Hammes, NZ1 2017, 233, 236
f., wohl auch Laroche/Pruskowski/Schottler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2162.
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hender Betriebsrat sollten eingebunden werden.”! Positive Stellung-
nahmen beziiglich der Eigenverwaltung und des bisher ausgearbeite-
ten Sanierungskonzepts sollten von den bedeutenden Stakeholdern —
wenn moglich — eingeholt und dem Insolvenzgericht vorgelegt wer-
den.”® Wird der Antrag von einem einstimmigen Beschluss des
vorldufigen Gléubigerausschusses unterstiitzt, so gilt die Anordnung
sogar als nicht nachteilig fiir die Glaubiger, § 270 III 2 InsO. Die
Abstimmung des Sanierungskonzepts mit den Gesellschaftsglaubi-
gern als Element einer frithzeitigen Glaubigerbeteiligung verringert
das Konfliktpotenzial und erhéht die Chancen der Umsetzung.’#
Vorschldge zur Besetzung eines vorldufigen Glaubigerausschusses
(§ 22a 11 InsO) und des Amts des (vorldufigen) Sachwalters sollten
erarbeitet werden.”** Erstere sollten vor Insolvenzantragstellung mit
den wichtigen Stakeholdern besprochen werden.”® Vorabsprachen
mit dem Gericht sind zu empfehlen.”*® Kompetenzen im Insolvenz-
recht sollten zur Begriindung der Beféhigung zur Eigenverwaltung
ebenfalls nachgewiesen werden.”¥

III. Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans, § 218 I 1 InsO

Die schuldnerische Gesellschaft hat geméafl § 218 I 1 InsO das Recht,
einen Insolvenzplan vorzulegen. Die Vorlage beinhaltet einen Antrag
auf Durchfiihrung des Insolvenzplanverfahrens. 7 Ein erstellter
Insolvenzplan kann frithestens mit dem Eroffnungsantrag vorgelegt
werden.”*® Die Vorlage iibernechmen bei GmbH/AG fiir den Schuld-
ner im AuBenverhiltnis die Geschiftsleiter.”°

41 Strenger Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 440, 514; Frind, DB 2014, 165.

"2 Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 516; vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 604.

3 Vgl. Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 440, 514; Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 292;
Vallender, DB 2015, 231, 232; ferner Frind, DB 2014, 165, 166; Henkel, ZIP 2015,
562, 567.

"4 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 442, 444 f.

5 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 515.

4 Henkel, ZIP 2015, 562, 567; strenger Frind, DB 2014, 165.

"7 Frind, DB 2014, 165, 167 f.; Vallender, DB 2015, 231, 232; vgl. ders., WM 1998,
2129, 2131.

48 Nerlich/Rémermann/Braun InsO Vor §§ 217 bis 269 InsO Rn. 90; MiiKo In-
sO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 126.

749 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 28, 32 f.; vgl. Andres in Andres/Leithaus,
InsO, § 218 Rn. 12, 15; Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 16; MiiKo In-
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1. Gesellschaftsinterne Zusténdigkeit fiir die Entscheidung tiber
Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans

Die drohende Zahlungsunfihigkeit dndert an der gesellschaftsinter-
nen Zustdndigkeit fir die Erarbeitung des Insolvenzplans nichts.
Fraglich ist, wer im Innenverhéltnis fiir die Entscheidung iiber das
,,Ob* der Vorlage eines Insolvenzplans zusténdig ist.

a) Argumente fiir die Zustandigket der Geschéftsleiter

Gegen ein Beteiligungserfordernis der Gesellschafter/Aktionire 7!
wird angefiihrt, dass sich das Insolvenzplanverfahren innerhalb der
insolvenzrechtlichen Zielsetzung des § 1InsO halte. 7? Nicht die
Planvorlage, sondern die Insolvenzantragstellung und die mit ihr
einhergehende Anderung des Gesellschaftszwecks sei als auBerge-
wohnliche MaBnahme anzusehen.” Bei der Planvorlage handele es
sich lediglich um eine ndhere Ausgestaltung des bereits eroffneten
Verfahrens.”>*

sO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 66, 113, 115, 142; HK-InsO/Haas § 218 Rn. 3; FK-
InsO/Jaffé § 218 Rn. 12, 14; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 218 InsO Rn. 3, 44; Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 2, 22; zu den
Anlagen: ders. in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 8.7; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH,
Rn. 585 ff.; Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 607 ff.

730 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 10; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 27; fir die GmbH: Andres in
Andres/Leithaus, InsO, § 218 Rn. 11; Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 2; MiiKo
InsO/Eidenmiiller, §218 Rn. 71, 75 ff.; HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; Karsten
Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 5; Thole, Gesellschaftsrechtliche Maflnahmen in der
Insolvenz, Rn. 97; Graf Brockdorff/Heintze/Rolle, BB 2014, 1859, 1862 f.; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 379; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824.

1 Vgl. HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; Noack, ZIP 2002, 1873, 1879; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 381.

732 HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7.

33 Vgl. HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7.

3 Vgl. HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; zur gleichlautenden Argumentation hinsichtlich
des Rechts zur Beantragung der Eigenverwaltung gemdf3 § 270 II Nr. 1 InsO, vgl.
§7TA. I 1. a).
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b) Argumente fiir die Zustindigkeit der Gesellschafter

Begriindet wird das Erfordernis der Beteiligung der GmbH-
Gesellschafter (mit Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stim-
men)’> mit der Zustindigkeit der Gesellschafter fiir die Entschei-
dung iiber die Zukunft ihrer Gesellschaft, namentlich iiber deren
Fortfithrung oder Liquidation.”® AuBerdem wird allgemein die Ein-
ordnung der wesentlichen Planbedingungen als Grundlagenentschei-
dungen angefiihrt.””’ Bei der AG wird eine Beteiligung im konkreten
Fall verlangt, wenn der Plan sog. ,,Holzmiiller“-MaBnahmen beinhal-
tet.”*® Weitergehend werden Fortfiihrungspléne aufgrund des erfor-
derlichen Fortfiihrungsbeschlusses stets und Liquidationsplédne, ins-
besondere wegen der Uberschussherausgabe nach § 199 S. 2 InsO,
gegebenenfalls fiir ein Fall der Holzmiiller-Gelatine-Grundsétze
gehalten.”’

c) Stellungnahme

Der Insolvenzplan ermoglicht Abweichungen von der Regelabwick-
lung des Insolvenzverfahrens und gestaltet dessen Ablauf im Einver-
nehmen der Beteiligten, §§ 1 S. 1, 217 InsO. Gemél § 225a III InsO
kann im Plan jede Regelung getroffen werden, die gesellschafis-
rechtlich zuldssig ist. Die Moglichkeit, den Fortfithrungsbeschluss in
den Insolvenzplan aufzunehmen, sieht die InsO in Abs. 3 ausdriick-
lich vor. § 254a Il InsO erklirt die vom Gesellschaftsrecht vorgege-
bene Form fiir erfiillt und die gesellschaftsrechtlich erforderlichen
Vorbereitungsmafnahmen fiir verdrangt. Fiir die Wirksamkeit der
gesellschaftsrechtlichen Maflnahmen im Plan ist damit allein die
Gruppenabstimmung gemif §§ 244 ff. InsO relevant.”®® Die InsO
begrenzt die Beteiligung der Anteilsinhaber folglich auf die Teil-

33 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 81; Graf Brockdorfi/Heintze/Rolle, BB 2014,
1859, 1862 f.; vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824; anders wohl noch ders.,
GmbHR 1999, 390, 399.

736 Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 824.

7 Vgl. Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 6.

8 Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 228 f.

73 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 81; ferner

%0 Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 225a Rn. 2; Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn.
238; aber Hdsemeyer in FS Schilken, 693, 701.
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nahme an der Abstimmung {iber den Insolvenzplan (vgl.
§§ 235111 3, 4, 244 1III InsO) und richtet mit § 246a InsO und dem
Obstruktionsverbot (§ 245 1, II InsO) Moglichkeiten ein, den Plan
ohne oder sogar gegen den Willen derselben wirksam werden zu
lassen. Die InsO ersetzt die gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsre-
geln der Gesellschafter mit eigenen — im Ergebnis geringeren — in-
solvenzrechtlichen Vorgaben iiber die Teilnahme an der Abstim-
mung iiber den Insolvenzplan. Den Gesellschaftern soll hierdurch
Blockadepotenzial genommen werden.”®! Bei der Entscheidung iiber
die Vorlage des Insolvenzplans handelt es sich daher prinzipiell um
ein Grundlagengeschift.’s> Gerade der fiir die vorliegende Arbeit
relevante Fortfiihrungsplan verfiigt folglich iiber einen auBergew6hn-
lichen Charakter und 6konomische Relevanz’®®. Mit der Nutzung der
gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmafnahmen handelt es sich bei
ithm um eine Mallnahme, die ,,den wirtschaftlichen und rechtlichen
Aufbau der Gesellschaft als solche]...]*”% betrifft. Im Innenverhilt-
nis ist daher ein Gesellschafterbeschluss mit einer Dreiviertelmehr-
heit erforderlich.

Uber dieses Verfahrensrecht des Schuldners kénnen die Gesellschaf-
ter aber Einfluss auf die Ausgestaltung des Insolvenzverfahrens und
damit Einfluss auf ein Verfahren nehmen, in welchem die gemein-
schaftliche Befriedigung der Glaubiger als Maxime vorherrscht
(§ 1 S. 1 InsO) und die Interessen der Gesellschafter durch die Glau-
bigerinteressen eine Begrenzung erfahren’®®. Ein Zustimmungsvor-
behalt und der damit einhergehende Einfluss auf die Ausgestaltung
des Insolvenzverfahrens erscheint unter diesen Gesichtspunkten
problematisch. Diese Bedenken werden aber auch bei Verneinung
eines Zustimmungsvorbehalts und der Annahme einer Zusténdigkeit
der Geschiftsleiter nicht vollstindig ausgerdumt. Bei Vorlage des
Plans im Stadium der drohenden Zahlungsunféhigkeit verfiigt die
Gesellschaft noch vollumfanglich iiber ihr Verwaltungs- und Verfii-

78! MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 225a Rn. 1 f.; Uhlenbruck/Hirte § 225a InsO Rn. 1 f.
792 Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 225a Rn. 38; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 549.

763 Kriterien fiir eine wertungsmiBige Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung,
vgl. § 3A.L2.

7% Hauptversammlungszustindigkeit, Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 16 Rn.
13.

Vgl §7C. 1L 1., 2.
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gungsrecht, die GmbH-Gesellschafter haben noch ihre Mitwirkungs-
rechte und die Geschéftsleiter sind dem Gesellschaftsinteresse ver-
pflichtet.”®® Die Bedenken richten sich folglich nicht gegen einen
Zustimmungsvorbehalt, sondern gegen die Vorlageberechtigung des
Schuldners. Diese ist aber durch eine bewusste und ausdriickliche
Entscheidung des Gesetzgebers legitimiert. Ein Zustimmungsvorbe-
halt gibt den Gesellschaftern die Moglichkeit, einen sinnvollen,
durch die Geschiéftsleiter erarbeiteten, Insolvenzplan zu blockieren.
Dies ist insbesondere dann nicht realitdtsfern, wenn die Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter in den Plan einbezogen
sind, vgl. § 225a InsO. Liegt eine solche Situation vor oder ist die
Zustimmung aus anderen Griinden nicht zu erwarten, bleibt den
Geschiftsleitern der Weg tiber den Verwalter im spéteren Insolvenz-
verfahren, der sich den Plan zu eigen machen kann.”®” Das bei An-
nahme eines Zustimmungsvorbehalts noch vorhandene Blockadepo-
tential begrenzt sich auf origindre Schuldnerpldne. Es folgt aus der
Zugehorigkeit des Vorlagerechts zum insolvenzfreien Bereich und
der Mal3geblichkeit der gesellschaftsrechtlichen Regelungen. Gesell-
schaftsrechtlich ist ein Zustimmungsvorbehalt anzunehmen. Mangels
Korrektur durch das Insolvenzrecht muss vor’®® der Vorlage eines
origindren Schuldnerplans zur Sanierung der Gesellschaft die Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung ein-
geholt werden.

2. Pflicht zur Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans

Ein Insolvenzplan sollte bereits bei Verschlechterung der wirtschaft-
lichen Lage erarbeitet werden, um dessen Potential direkt bei dem
Eintritt eines Insolvenzgrundes heben zu konnen.”® Ist dies noch
nicht geschehen, ist im Stadium der drohenden Zahlungsunféhigkeit
die Priifung der Eignung eines Insolvenzplans und bei Einordnung

Vgl § 7 A IX.

7 Vgl. hinsichtlich des Insolvenzverwalters, Graf Brockdorff/Heintze/Rolle, BB
2014, 1859, 1862 f.

%8 A.A. Zustimmung nach der Planvorlage, um die strategische Option nicht zu
entwerten, MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 81.

799 Vgl. § 4 C. 6.; aber Rendels, in: Kiibler, HRI, § 24 Rn. 18.
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desselben als erfolgversprechendste Sanierungsmoglichkeit dessen
Erarbeitung vorzunehmen.””

Hinsichtlich originédrer Schuldnerplédne existiert keine ausdriickliche
gesetzliche Regelung iiber eine Vorlagepflicht. Eine Verengung des
origindren Planvorlagerechts des Schuldners zu einer verfahrens-
rechtlichen Pflicht desselben ist ausnahmslos abzulehnen.””! Eine
gesellschafisrechtliche Pflicht des Geschiftsleiters zur Vorlage eines
Insolvenzplans (direkt mit Insolvenzantragsstellung) ist hingegen
denkbar.””? Zur Begriindung einer generellen Pflicht zur Vorlage bei
Insolvenzantragstellung aufgrund der ,,Sanierungspflicht”, wenn
hinreichende Erfolgsaussichten fiir eine Sanierung bestehen,””® wird
die Rechtslage unter der Geltung der Konkursordnung und des Ver-
gleichsverfahrens angefiihrt. Damals waren die Geschéftsleiter aus
§ 431 GmbHG/§ 9311 AktG bei hinreichenden Erfolgsaussichten
zur Stellung eines Antrags auf Eroffnung des Vergleichsverfahrens
als Vorginger des Insolvenzplanverfahrens verpflichtet.””* Der In-
solvenzplan des heutigen Rechts wurde schlagkréftiger sowie effek-
tiver ausgestaltet und ist im Vergleich als stirkeres Werkzeug anzu-
sehen.”” So wird es fiir wertungswiderspriichlich gehalten, eine
Pflicht zur Nutzung des schwécheren Werkzeugs der Vergleichsord-
nung im fritheren Recht zu bejahen, eine Pflicht zur Nutzung des
heutigen, stirkeren Werkzeugs ,Insolvenzplan“ hingegen abzu-
lehnen.”’® Eine Pflicht zur Stellung eines Vergleichsantrags wurde
bejaht, da die Eroffnung des alternativen Konkursverfahrens in der
Regel die Zerschlagung des Unternehmens zur Folge hatte.”’” Unter

"0Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt; ferner Rendels, in: Kiibler, HRI, § 24 Rn. 18; fiir die
GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 159.

"' MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 138; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafnah-
men in der Insolvenz, Rn. 427; vgl. Nerlich/Rémermann/Braun InsO Vor §§ 217 bis
269 InsO Rn. 88 f.

772 Vgl. Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 2; Kdlner Schrift/Uhlenbruck, 2. Aufl., S.
1160 Rn. 4; Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 428;
ungenau Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 318; fiir die
GmbH: Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 383; fir die AG: Kessler, Die AG in der
Eigenverwaltung, S. 326.

3 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 380 f.; vgl. FK-
InsO/Jaffé § 218 Rn. 10, 18.

77 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378 f.

715 Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 380.

776 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 380.

777 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378 f.
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Geltung der InsO kann eine Sanierung der Gesellschaft auch aus-
schlieBlich im Regelverfahren (jedenfalls theoretisch)”’® oder aus-
schlieBlich in der Eigenverwaltung’’® oder mittels eines erst im In-
solvenzverfahren vorgelegten Insolvenzplans erfolgen. Die Vorlage
eines Insolvenzplans durch den Schuldner direkt bei Insolvenzan-
tragstellung stellt folglich — anders als die Beantragung des Ver-
gleichsverfahrens — nicht die einzige Chance zur Sanierung dar. Eine
generelle Pflicht zur Vorlage eines Insolvenzplans kann folglich
nicht begriindet werden. Eine Einzelfallpriifung der Eignung des
Insolvenzplanverfahrens ist nicht entbehrlich. Im Gleichlauf mit den
Ausfithrungen zur Planinitiativpflicht bei Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage und drohender Zahlungsunféhigkeit ist aufgrund
der Sanierungsbemiihenspflicht eine ,,Vorlagepflicht* anzunehmen,
wenn es sich beim Insolvenzplan im konkreten Fall um das erfolg-
versprechendste Sanierungsinstrument handelt.”®® RegelmiBig wird
nur ein Insolvenzplan optimale Sanierungschancen beinhalten und
eine Pflicht daher anzunehmen sein. Zu beriicksichtigen ist jedoch,
dass der Geschiftsleiter aufgrund des Zustimmungsvorbehalts der
Gesellschafter nur zur Hinwirkung auf die Vorlage verpflichtet sein
kann.

3. Ausiibung des Planinitiativ- und des Planvorlagerechts

Der Schuldner und seine Geschéftsleiter sind bei Aufstellung und
Vorlage des Plans bei drohender Zahlungsunfahigkeit dem Gesell-
schaftsinteresse verpflichtet.”®! Die Geschiftsleiter miissen die Inte-
ressen der Glaubiger bei der Ausarbeitung des Insolvenzplans aber
(im Interesse ihrer Gesellschaft) beriicksichtigen, da andernfalls
kaum Hoffhung auf eine Annahme des Plans bestehen kann. Trotz
fehlender Pflicht aus § 218 III InsO miissen die Planbetroffenen
aufgrund der Sorgfaltspflicht der Geschiftsleiter auch an der Erarbei-
tung eines Schuldnerplans beteiligt werden.”®? Grund dafiir ist die

78 Vel §8C. 1. 1.

Vel §8C. 1. 2.

80 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt; vgl. Vallender in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 8.46; Maus, DStR 2002, 1104,
1105.

Vel §7 AL TX.

82 vgl. MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 41; FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 21.
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Erhohung der Akzeptanzchancen, die mit einer friihzeitigen Abspra-
che einhergeht.”®* Voraussetzung fiir den Erfolg eines Insolvenzplans
des Schuldners ist insbesondere die Mitwirkung von Betriebsrat,
Verwalter und Gldubigerausschuss. 3 Ein Insolvenzplan muss
schriftlich inklusive der Anlagen mit Ausfertigungen vorgelegt wer-
den.” GemiB § 229 InsO sind ihm eine Vermogensiibersicht und
ein Ergebnis- und Finanzplan sowie gegebenenfalls geméif
§ 230 II, III InsO und mit dem SanInsFoG nach § 230 IV InsO-RegE
(Zustimmungs-)Erklarungen der Glaubiger und Dritter beizufiigen.
Dem Insolvenzgericht sollten Vorschlédge zur Besetzung des Glaubi-
gerausschusses unterbreitet werden, bestenfalls gleichzeitig mit Be-
griindung und Einverstdndniserkldrungen der vorgeschlagenen Per-
sonen.”®® Die Einreichung des Plans mit positiven Stellungnahmen
der Gldubiger ist vorteilhaft.”®” Die Einreichung mehrerer Insolvenz-
plane zur Vorpriifung und deren Stellung zur Diskussion im Erorte-
rungstermin kann aus Zeitgriinden empfehlenswert sein.”®8

IV. Pflichten zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung

Eine Einberufungspflicht aufgrund des Ereignisses des Eintritts der
drohenden Zahlungsunfahigkeit ist aus § 49 II (Hs. 2) GmbHG
denkbar.”® Bei der UG 16st der Eintritt der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit zwar eine als Krisenwarnsignal dienende Einberufungs-

83 vgl. MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 41; FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 21.

8 FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 21; ferner Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungs-
weg, S. 98.

785 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 28, 32 f.; vgl. Andres in Andres/Leithaus,
InsO, § 218 Rn. 12, 15; Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 16; MiiKo In-
sO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 66, 113, 115, 142; FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 12, 14;
Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 46;
Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 2, 22; zu den Anlagen: ders. in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 8.7;
Gotker, Der Geschiftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 585 ff.; Rendels/Zabel,
Insolvenzplan, Rn. 607 ff.

8 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 15; vgl. Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 81.
87 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 99; ferner Rendels/Zabel,
Insolvenzplan, Rn. 414.

88 Vgl. Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO
Rn. 37.

78 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 49 Rn. 19; Drenckhan, Glaubigerschutz in
der Krise der GmbH, S. 155; vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 53.
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pflicht aus (§ 5a IV GmbHG); eine solche Pflicht wurde vom Ge-
setzgeber flir die regulire GmbH aber nicht normiert. Allein der
Verlust des hélftigen Stammkapitals/Grundkapitals wurde in GmbH
und AG zum stets eine Einberufungspflicht rechtfertigenden Ereignis
bestimmt, § 49 III GmbHG/§ 92 T AktG. Es ist im Einzelfall anhand
der oben dargestellten Kriterien zu bestimmen, ob die Einberufung
bei Eintritt der drohenden Zahlungsféhigkeit im Interesse der GmbH
erforderlich erscheint.””® Auch im Aktienrecht muss fiir den konkre-
ten Fall ermittelt werden, ob das Wohl der AG die Einberufung einer
Hauptversammlung nach § 121 I Alt. 3 AktG fordert.”!

Wird — wie in dieser Arbeit — den Gesellschaftern im Innenverhéltnis
die Entscheidung iiber die Stellung des fakultativen Insolvenzan-
trags’?, die Beantragung der Eigenverwaltung und die Vorlage eines
Insolvenzplans zugewiesen, sind die Geschiftsleiter jeweils zur
Einholung einer Entscheidung der Anteilseigner verpflichtet.” Die
Einberufungspflichten ergeben sich wegen diesen Mafnahmen aus
§49 117 Hs. 2 GmbHG und § 121 1 Var. 1 AktG aufgrund der
Holzmiiller-Gelatine-Rechtsprechung des BGH.”® Selbst wenn der
Geschiftsleiter durch die Stellung des Insolvenzantrags Sanierungs-
moglichkeiten wie die Eigenverwaltung und bzw. oder das Schutz-
schirmverfahren erhalten wollte, befreit ihn das nicht von der Einbe-
rufungspflicht.”®

Fraglich ist, ob die Gesellschafterversammlung bei Eintritt der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit einberufen werden und den Gesell-

ygl. § 3A.1.2.b).

vel. § 3 AL 2.

"2 Fiir eine Einberufungspflicht trotz ablehnender Ansicht, Gessner, NZI 2018, 185,
187.

3 Fiir § 18 InsO, fiir die GmbH: Zustimmung der Gesellschafterversammlung, Mey-
er, DB 2015, 538, 539; ferner Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers im
Spannungsfeld, S. 255; Konsultierung der Gesellschafter, Tetzlaff, ZInsO 2008, 137,
139; Hinweispflicht, Meyke, Die Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers, Rn. 185.

"4 Fiir § 18 InsO: MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 51; Brinkmann in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn.
5.53; Wilzholz in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020,
Rn. 4015; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfilhrers im Spannungsfeld, S.
255; Geifler, ZInsO 2013, 919, 922; vgl. MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 55, der
auf Abs. 3 abstellt; Wortberg, ZInsO 2004, 707, 709 f.

"3 Fiir § 18 InsO: Wertenbruch, DB 2013, 1592, 1594, 1596; vgl. Wortberg, ZInsO
2004, 707, 708 f.

7% Fiir die GmbH: vgl. Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1126.
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schaftern so die Moglichkeit gegeben werden muss, iiber die Nut-
zung der insolvenzrechtlichen Rechte zu entscheiden,”” oder ob dem
Geschiftsleiter hinsichtlich der Einberufung ein eigener Entschei-
dungsspielraum zuzusprechen ist, der der Entscheidungskompetenz
der Gesellschafter {iber das ,,Ob“ der fakultativen Insolvenzantrag-
stellung vorgeht. Hinsichtlich der in die Entscheidungskompetenz
der Gesellschafter fallenden Maflnahmen obliegt den Geschéftslei-
tern die Unterbreitung von Vorschldgen, die Vorbereitung dieser
MaBnahmen sowie die Wahl des Zeitpunkts deren Einleitung.”® Eine
vorgelagerte, Wertungen beinhaltende Entscheidungsinstanz ist
daher hinzunehmen. Die Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung muss erst einberufen werden, wenn der
Geschiftsleiter auf die Durchfiihrung einer MaBnahme hinwirken
will™® oder muss. Im Ubrigen konnen sich Einberufungspflichten
aufgrund von besonderen Maflnahmen und besonderen Ereignissen
weiterhin aus § 49 II Hs. 2, Il GmbHG/§ 121 I AktG ergeben.

V. Informationspflichten

Die drohende Zahlungsunfahigkeit wirkt sich auf den unabhéngig
von der wirtschaftlichen Lage der AG greifenden § 90 AktG derge-
stalt aus, dass in der Regel Anderungen der Lage oder neue Fragen
zZu einer unverziiglichen Berichterstattung gemal
§90T11Nr. I, INr. 1 AktG verpflichten werden. Die regelméBige
Berichterstattung iiber den Gang der Geschéfte und die Lage der
Gesellschaft nach §901 1 Nr. 3, II Nr. 3 AktG muss in kiirzeren
Abstinden erbracht werden, um eine stirkere Beteiligung des Auf-
sichtsrats sicherzustellen. Auf dieser Weise wird der gesteigerten
Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats ® in dieser zugespitzten
wirtschaftlichen Lage Rechnung getragen. Je weiter die Krise fort-
schreitet, desto kiirzer miissen die Intervalle der Berichterstattung
sein. Die Festlegung der Abstinde muss einzelfallabhdngig nach

"7 Hinsichtlich der Insolvenzantragstellung, fiir die GmbH: Brinkmann in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn.
5.53.

Vel § 3A.L 1,11 2.

" Fiir § 18 InsO und die GmbH: Gdtker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 361, 366; vgl. Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1128.

890 ygl. Semler, Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats, S. 87 f.
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pflichtgeméfBem Ermessen des Vorstands erfolgen. Bei drohender
Zahlungsunfahigkeit wird die Berichterstattung mindestens alle vier
Wochen erfolgen miissen. Eine Frequenz von zwei bis drei Wochen
ist zu empfehlen. Bei drohender Zahlungsunfahigkeit kommt die
Vornahme einer hoéheren Anzahl an  Geschiften i.S.v.
§ 9011 Nr. 4 AktG in Form von ReaktionsmaBnahmen in Betracht.
AuBerdem ist die Qualifikation von Geschéften, denen bei Prosperi-
tat keine erhebliche Bedeutung zuzusprechen wire, bei drohender
Zahlungsunfahigkeit als solche im Sinne des Nr. 4 denkbar. Eine
Informationspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat ist bei der Geltend-
machung des Insolvenzantragsrechts®’!, der Beantragung der Eigen-
verwaltung und der Vorlage eines Insolvenzplans zu bejahen. Diese
drei Maflinahmen sind mittels einer weiten Auslegung des Begriffs
,.Geschiifte” unter Nr. 4 zu fassen.’’? Die drohende Zahlungsunfi-
higkeit stellt einen sonstigen wichtigen Anlass dar, der gemaif
§ 90 13 AktG zu einem Sonderbericht gegeniiber dem Aufsichtsrats-
vorsitzenden verpflichtet.?%3

Die Verlustanzeigepflicht gema3 § 92 T Alt. 2 AktG besteht ebenso
wie das Stellungnahmegebot nach § 176 I 3 AktG fort. Werden eige-
ne Aktien zur Schadensabwehr erworben oder in Pfand genom-
men,’™ greift die Berichtspflicht aus §§ 71 II1 1 Alt. 1, 71e I 1 AktG.
Den Informationspflichten gegeniiber den anderen Organen im Zu-
sammenhang mit deren Zustdndigkeiten kommt insbesondere hin-
sichtlich des Insolvenzantragsrechts, dem Recht zur Beantragung der
Eigenverwaltung und dem Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans
gegeniiber der Hauptversammlung Bedeutung zu.

In der Literatur findet sich die Behauptung, dass den Geschéftsfiihrer
bei drohender Zahlungsunféhigkeit umfassende Informations- sowie
Berichtspflichten gegeniiber den Gesellschaftern trifen.3%° Von Ge-
setzes wegen treten jedoch keine ausdriicklichen Pflichten neu hinzu.
Die Informationspflicht gegeniiber der Gesellschaftergesamtheit
hinsichtlich wichtiger Angelegenheiten der GmbH kann greifen,
wenn der Eintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit lediglich ein

801 Lutter, ZIP 1999, 641, 642; vgl. ders., Information und Vertraulichkeit im Auf-
sichtsrat, Rn. 62.

2yl §3B.1. 1.

803 K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 90 Rn. 33.

804 Vgl. § 7 A. VIL

805 Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 140.
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Informations-, aber noch kein Befassungsbediirfnis begriindet.?¢ Die
Pflicht zur Verlustanzeige bei hilftigem Verlust des Stammkapitals
gilt weiterhin. Wird die Gesellschafterversammlung wegen einer in
ihre Kompetenz fallende Mallnahme einberufen, treffen die Ge-
schéftsfithrer Informationspflichten gegentiber der Gesellschafterge-
samtheit im Zusammenhang mit deren Zustdndigkeiten. Der Ge-
schéftsfiihrer sollte insbesondere in der wegen der Geltendmachung
des Insolvenzantragsrechts auf Grundlage des § 49 II Hs. 2 GmbHG
einberufenen Gesellschafterversammlung eine Konzeption vorstel-
len, die die relevanten Griinde darstellt, ob und wieso sich die Nut-
zung dieses Rechts fiir die Krisenbewiltigung eignet.’’” Er muss
Chancen und Risiken und die von ihm geplante Form und Zielset-
zung des Verfahrens erldutern.?®® Gleiches gilt, wenn die Eigenver-
waltung beantragt oder ein Insolvenzplan vorgelegt werden soll.
Gegentiber dem nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz obligato-
rischen Aufsichtsrat gelten die bereits zum Aktienrecht niher be-
schriebenen Pflichten zur Berichterstattung gemif § 90 I, II AktG.
Gegeniiber den iibrigen Aufsichtsréten besteht die Pflicht, in Extrem-
fillen und damit insbesondere bei drohender Zahlungsunfahigkeit zu
informieren. Bei der Stellung eines Eroffnungsantrags gemél
§ 18 InsO, der eines Antrags auf Anordnung der Eigenverwaltung
gemdlB § 270 II Nr. 1 InsO und der Vorlage eines Insolvenzplans
nach § 218 I 1 InsO handelt es sich um MaBnahmen von wesentli-
cher Bedeutung, die eine auflerordentliche Berichtspflicht gegeniiber
dem Aufsichtsrat rechtfertigen. Die Informationspflichten reichen
folglich nicht {iber den bereits gesetzten Rahmen hinaus, sind aber in
der Tat als gesteigert anzusehen.

VI. Auskunfts- und Einsichtsverweigerung
Die drohende Zahlungsunfahigkeit bringt fiir die Auskunfts- und

Einsichtsverweigerung des Vorstands und des Geschéftsfiihrers
gegeniiber den Aktiondren/Gesellschaftern sowie gegeniiber Auf-

806 vgl. § 3 B. IL. 1.; Obligatorisch, Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 154 f.; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 366.
807 vgl. nur hinsichtlich des ,,Wieso®, Geifler, ZInsO 2013, 919, 922.

808 Geifler, ZInsO 2013, 919, 922 f.
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sichtsrat und Aufsichtsratsvorsitzendem keine Besonderheiten mit
sich.

VII. Vermdgensbezogene Pflichten

Die Auszahlungs- und Riickzahlungsverbote der § 30 I 1, I GmbHG
und § 57 AktG sowie die Insolvenzverursachungshaftung nach
§ 64 S. 3 GmbHG/§ 92 11 3 AktG gelten bei Eintritt der drohenden
Zahlungsunfahigkeit (fort). In diesem Stadium werden das Stamm-
kapital in der Regel bereits angegriffen und die Verbote des
§ 3011, II GmbHG bei Zahlungen an Gesellschafter folglich regel-
méBig einschldgig sein. Wahrend die Insolvenzverursachungshaftung
nur Zahlungen sanktioniert, die zur Zahlungsunfahigkeit fithren
mussten, konnen Zahlungen an die Gesellschafter, die zur Uber-
schuldung fiihren, mangels gleichwertiger Gegenleistung gegen
§ 3011 GmbHG/§ 57 AktG verstoBen.3%

Der Erwerb eigener Aktien/Geschéftsanteile kann in den Dienst der
Schadensabwehr und damit insbesondere in den Dienst der Abwehr
der Insolvenz gestellt werden. Voraussetzung hierfiir ist aber unter
anderem die Bildung einer fiktiven Riicklage gemél § 71 II 2 AktG
und nach § 33 II 1 GmbHG. Hat sich die Krise zur drohenden Zah-
lungsunfahigkeit zugespitzt, kann diese hypothetische Kapitalgrenze
und der Mangel an ausreichendem freien Vermogen zur Deckung der
Aufwendungen des Erwerbs dem Erwerb entgegenstehen. Eine In-
pfandnahme eigener Aktien/Geschiftsanteile kann bei drohender
Zahlungsunfzhigkeit an §§ 71 11 2, 71e I 1 AktG, § 272 IV HGB
analog/§ 33 II 2 GmbHG scheitern. Die Verwendungsvorgaben fiir
Betrége aus der Auflosung der Kapital- oder Gewinnriicklagen und
aus der Kapitalherabsetzung sowie fiir Gewinne gelten unveréndert
fort.

Droht die Zahlungsunféhigkeit, ist die Kreditgewdhrung an die Fiih-
rungskréifte und Aufsichtsratsmitglieder der Gesellschaft sowohl bei
der GmbH als auch bei der AG regelméBig unzuldssig. Das Verbot
der Kreditgewédhrung des § 43a GmbHG greift ab absehbarer Unter-
bilanz,®'? welche im Falle der drohenden Zahlungsunféhigkeit vor-

899 Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 3; Cahn, Das Zahlungsverbot nach § 92 Abs.
2 Satz 3 AktG, 2008, S. 2.
810vgl. Fn. 298.
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liegen kann. Sollte das Kreditverbot des § 43a GmbHG noch nicht
greifen, wird der Abfluss an Liquiditit und die Bindung des Kapitals,
die mit der Kreditgewédhrung einhergehen, mit dem Gesellschaftsin-
teresse grundsdtzlich unvereinbar sein und das Ermessen auf Null
hin zu einem Verbot der Kreditgewéhrung reduzieren. Eine Aus-
nahme ist aber bei Vereinbarung einer bei Bedarf sofortigen und
vollstandigen Riickgewdhrpflicht und einer iiber jeden Zweifel erha-
benen Solvenz des Kreditempfangers denkbar. Sollte die Kreditge-
wihrung ausnahmsweise nicht verboten sein, ist der Geschéftsfiihrer
verpflichtet, die Gesellschafterversammlung geméal § 49 II GmbHG
einzuberufen. 8! Unabhingig vom vereinbarten Umfang oder von
den konkreten Kreditbedingungen ist eine Kreditvergabe bei einer
zugespitzten Krise, die sich im Eintritt der drohenden Zahlungsunfa-
higkeit manifestiert hat, allein aufgrund dieses Umstands als unge-
wohnlich einzuordnen. Bei der AG ist die Kreditgewdhrung bei
drohender Zahlungsunfahigkeit trotz Einhaltung der formalen An-
forderungen der §§ 89, 115 AktG aufgrund des Abflusses an Liquidi-
tdt und der Bindung des Kapitals ebenfalls grundsétzlich nicht mit
dem Gesellschaftsinteresse vereinbar. Die drohende Zahlungsunfa-
higkeit wird regelmiBig zu einer Ermessensreduktion auf Null fiih-
ren und eine Kreditgewéhrung verbieten.

VIII. Auswirkungen auf die allgemeinen Geschéftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Das Gesetz trifft keine Aussage tiber die Auswirkungen des Eintritts
der drohenden Zahlungsunfahigkeit auf die allgemeinen Geschifts-
leiterpflichten.

1. Die allgemeine Sorgfaltspflicht

Die Stellung eines freiwilligen Insolvenzantrags, die eines Eigen-
verwaltungsantrags®!? und die Vorlage eines Insolvenzplans gehdren
dem ,,(unveriufBlerlichen) Kernbereich der Leitungsaufgaben*®!® an

und sind folglich vom Gesamtgremium vorzunehmen. Hinsichtlich

81l Vgl. §3D.IV. 1.
812 Fiir die GmbH: Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21.
813 Fiir die GmbH: Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 85 Rn. 21.
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erfolgter Geschéftsverteilung und Delegation ist Folgendes zu beach-
ten: Das Gesamtgremium der Geschéftsleitung muss die Gesellschaf-
ter informieren, die Gesellschafterversammlung einberufen und
Sanierungskonzepte erstellen.®'* Es muss die Entscheidungen treffen,
die unmittelbar oder mittelbar Auswirkungen auf die Gesellschaft als
Ganzes®!® haben konnen. Entscheidungen, denen kein solches Poten-
tial innewohnt, konnen auch bei einem Bezug zur Krisenbewéltigung
von einzelnen Geschiftsleitern getroffen werden. Eine {iber vor- und
nachbereitende Aufgaben hinausgehende Delegation an die Mitarbei-
ter ist aber unzuldssig. Die gesellschaftsinterne Organisation muss
eine stirkere Einbeziehung der Geschiftsleiter in sdmtliche Aufga-
benbereiche sicherstellen. Das interne Berichtssystem muss ausge-
baut, weitere Berichtspflichten eingefiihrt und die Intervalle der
bereits vorhandenen Berichtspflichten erhoht werden.

Die Uberwachung der wirtschaftlichen Lage ist zu intensivieren.®!'
Fraglich ist, ob die Geschéftsleiter auBerdem verpflichtet sind, den
Eintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit festzustellen und das
Bestehen einer Uberschuldung zu priifen. Mangels anderweitiger
Ankniipfungspunkte =~ miissten  sich  diese  Pflichten  auf
§ 43 1GmbHG/§ 93 1 1 AktG stiitzen lassen.

Insbesondere § 18 I InsO normiert keine Pflicht zur Feststellung der
drohenden Zahlungsunfihigkeit.3!” Auch anderen Regelungszusam-
menhéingen ist eine solche nicht explizit zu entnehmen.®!® Fiir eine
solche Pflicht spricht aber der Verlust von Sanierungschancen, der
mit einer fehlenden Priifung einhergehen kann.3!° Relevanz kann
dieser Frage aber nicht nur zugesprochen werden, wenn der Nach-
weis gelingt, dass bei drohender Zahlungsunfihigkeit bestimmte
Sanierungschancen existierten, die im Nachhinein nicht mehr ergrif-
fen werden konnten.??® Aus ex ante-Sicht des Geschiiftsleiters ldsst
sich dies nicht zwingend zweifelsfrei feststellen. Dem angefiihrten

814 Fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 162.

815 Fiir die GmbH: vgl. Fn. 316.

816 Vgl. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 126.

817 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 33.

818 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 33.

819 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 34; vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insol-
venz der GmbH, Rn. 26; ferner Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, 4. Aufl. 2009, Rn. 5.99; Ehlers, ZinsO 2005, 169,
170 f., 174 f.

820 S0 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 34.

172



Einwand kann nur nachtréglich bei der Frage der Haftung Bedeutung
zugesprochen werden. Er taugt aber nicht zur Beantwortung der
Frage nach der Existenz einer solchen Pflicht. Die drohende Zah-
lungsunfihigkeit er6ffnet aber nicht nur das Insolvenzantragsrecht,
das Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung und das Recht zur
Vorlage eines Insolvenzplans, sondern ist auch fiir andere Pflichten
von Bedeutung.®?! Einigen von diesen konnte der Geschiftsleiter
ohne die Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit nicht
nachkommen. Er muss die drohende Zahlungsunfihigkeit folglich
ermitteln. Bei dieser Pflicht handelt es sich um eine Ausprigung der
allgemeinen Sorgfaltspflicht in Form der Sanierungsbemiihens- und
der Uberwachungspflicht. Die Priifung ist vorzunehmen, wenn sich
Anhaltspunkte®?? fiir eine drohende Zahlungsunféhigkeit zeigen. Zur
Ermittlung des fakultativen Insolvenzantragsgrunds muss ein Fi-
nanzstatus oder eine Liquidititsbilanz sowie ein umfassender, ter-
mingenauer und unsaldierter Finanzplan aufgestellt werden.3?* Die
Ermittlung erfordert eine auf eine ausfiihrliche Liquidititsplanung
gestiitzte Prognose fiir die Zukunft.?2*

Die drohende Zahlungsunféhigkeit nach § 18 InsO und die Uber-
schuldung geméal § 19 InsO verfiigen {iber einen nicht unerheblichen
Uberschneidungsbereich. Wird die drohende Zahlungsunféhigkeit
festgestellt, sollen die Geschéftsleiter deshalb insbesondere laut IDW
S 11 priifen miissen, ob ihre Gesellschaft bereits rechnerisch {iber-
schuldet ist.®*> Vorzuziehen ist die Einordnung der drohenden Zah-
lungsunfihigkeit als ein Ausloser fiir die Priifung der insolvenzrecht-
lichen Uberschuldung. Zunichst ist eine Fortfihrungsprognose und
anschlieBend, fiir den Fall, dass diese negativ ausfillt, ein Uber-

21vgl. § 7 AL 11 - VIIL
82vgl. § 7 A.

2 MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 30; ein solches Vorgehen empfehlend, Uhlen-
bruck/Mock § 18 InsO Rn. 27; ferner Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 18 Rn. 6;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 18 InsO Rn. 10; HK-
InsO/Laroche § 18 Rn. 13; fiir die GmbH: vgl. Ehlers, BB 2013, 1539, 1542; Geifsler,
ZInsO 2013, 919, 920 f., 924; Harz/Bornmann/Conrad/Ecker, NZ1 2015, 737, 741.

824 Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 18 Rn. 4; vgl. Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn.
12; Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 27 ff.; HK-InsO/Laroche § 18 Rn. 13; FK-
InsO/Schmerbach § 18 Rn. 22; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 22.

825 IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden (IDW
S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 342 Rn. 95; Uhlenbruck/Mock § 18 InsO
Rn. 35.
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schuldungsstatus aufzustellen.®?¢ Bei dieser Verpflichtung handelt es
sich um einen Teil der Uberwachungspflicht.

2. Die Treuepflicht

Die Treuepflicht der Geschiftsleiter erféhrt durch den Eintritt der
drohenden Zahlungsunféhigkeit keine Veranderungen.

3. Die Verschwiegenheitspflicht

Der Geschiftsleiter (als Repriasentant der GmbH/AG) kann trotz des
Geheimhaltungsinteresses seiner Gesellschaft zur Aufklérung iiber
die finanzielle Situation der GmbH/AG gegeniiber Dritten aus
§ 242 BGB verpflichtet sein. 87 Offenlegungspflichten sind laut
BGH zu bejahen, wenn beim ersten Geschiftsabschluss Umstédnde
existieren, ,,die nach Treu und Glauben dem anderen Teil bekannt
sein miissen, weil seine VertragsentschlieBung davon wesentlich
beeinflut wird.“%?® Solche Umstinde sind gegeben, wenn ,die
Durchfiihrbarkeit des Vertrages infolge der schlechten Vermogens-
lage des einen Teils von vornherein schwer gefihrdet ist*s?°.

Im Vorfeld der Insolvenz ist die konkrete Gefihrdung der Interessen
der Gesellschaftsgliubiger relevant.® Eine Aufklirungspflicht ist
anzunehmen, wenn zumindest die Forderung, die Gegenstand des
Vertrages ist, die drohende Zahlungsunfihigkeit begriindet®*! und
wenn der Geschiftsleiter weiB3, ,,dass der Vertragspartner seine Ge-
genleistung aufgrund bevorstehender Insolvenzantragstellung oder

826 ygl. § 7 B. VIIL 1. b).

827 Fiir die GmbH: vgl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 219; Drenck-
han, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 187 ff.; Knittel, GmbH-StB 2015,
138, 142; ferner Ulmer, NJW 1983, 1577, 1578; a.A. Poertzgen, ZInsO 2010, 416,
419 ff.

828 BGH, Urt. v. 25.1.1984 - VIII ZR 227/82 = NIJW 1984, 2284, 2286.

829 BGH, Urt. v. 25.1.1984 - VIII ZR 227/82 = NJW 1984, 2284, 2286; vgl. ders., Urt.
v. 5.4.1971 - VII ZR 163/69 = BGHZ 56, 81, 87 = NJW 1971, 1309, 1311; Knittel,
GmbH-StB 2015, 138, 142; vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH,
S. 188; Ulmer, NJW 1983, 1577, 1578 f.; ferner OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.11.1987 -
9 U 251/85=BB 1988, 1413.

830 Fiir die GmbH: Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 219.

81 Fiir die GmbH: Wohl, Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 188;
vgl. Gotker, Der Geschéftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 735.
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Zahlungsschwierigkeiten wahrscheinlich nicht erhalten wird*$32, Das
Ausmal der Offenbarungspflicht hingt ab vom Einzelfall, unter
anderem vom Bekanntheitsgrad der Lage.?*3 Begiinstigte der Aufkli-
rungspflicht sind nur diejenigen, die eine neue Verbindlichkeit mit
der Gesellschaft eingehen mdchten.33* Altgliubiger, die ihre Ge-
schéftsbeziehungen mit der Gesellschaft nicht erweitern wollen,
miissen nicht aufgeklart werden. Thnen droht kein neues Risiko. Sie
sind die Verbindlichkeiten bereits eingegangen.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass selbst bei materieller Insolvenz
eine Aufklarungspflicht zu verneinen und damit zugleich grundsitz-
lich ein Aufklérungsverbot zu bejahen ist, wenn die Sanierungsfrist
des § 15a I 1 InsO ausgeschopft werden darf oder das Gegeniiber
durch Sicherungs- und Zuriickbehaltungsrechte geschiitzt ist. 33°
Ubertragen auf das Stadium der drohenden Zahlungsunféhigkeit
muss eine Aufklidrungspflicht bei aussichtsreichen Sanierungsversu-
chen verneint werden. Ein Aufkldrungsverbot manifestiert sich,
wenn eine Offenbarung die Sanierung gefédhrden konnte. Eine Auf-
klarungspflicht ist auch im Falle von Sicherungs- und Zuriickbehal-
tungsrechten des Gegeniibers zu verneinen. Eine Verletzung der
Aufklarungspflicht kann zu einer Haftung der Gesellschaft aus
§§280 I, 311 II,%%6 241 II BGB und der Geschiftsleiter aus
§§280 L 3111, 1IL, 87 241 11 BGB, § 823 II BGB iV.m.
§263 StGB, §823 II BGB iV.m. §265b StGB sowie aus
§ 826 BGB fiihren.®*®

Eine gesellschaftsinterne Pflicht zur Offenbarung geheimer Unter-
nehmensinformationen kann nach sorgféltiger Interessenabwéagung
zum Wohl der Gesellschaft gegeniiber einem liquide Mittel anbie-
tenden Investor zu bejahen sein, der konkrete Informationen zur
Abschitzung seiner Risiken verlangt, wenn andernfalls der Abbruch

832 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 142.

833 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 142; fiir GmbH und AG: vgl. Po-
ertzgen, ZInsO 2010, 416, 418.

834 S0 auch Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 219; Drenckhan, Gliubi-
gerschutz in der Krise der GmbH, S. 188; Poertzgen, ZInsO 2010, 416, 420 f.; Ulmer,
NIJW 1983, 1577, 1578.

835 Vgl. § 7 B. VIIL 3.

836 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 188.

87 Fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 189 f.

838 Fiir die GmbH: Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 189 f.
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der Verhandlungen und das Ausbleiben des existentiellen Finanzzu-
flusses droht.%*

IX. Folgerungen

Der Eintritt der drohenden Zahlungsunféhigkeit stellt den nachsten
(insolvenzrechtlichen) Meilenstein in der Krise der Gesellschaft dar.
Die Stellung des Geschiftsleiters im Kompetenzgefiige der Gesell-
schaft erfahrt durch den Eintritt der drohenden Zahlungsunfédhigkeit
keine grundsitzliche Anderung. Die teilweise Riickgingigmachung
von Geschéftsverteilung und Delegation fiihrt aber zu einer weiteren
Konzentration der tatsdchlichen Entscheidungsgewalt beim (Gesamt-
)Geschiéftsleitungsorgan.

Wird vom Insolvenzantragsrecht des § 18 InsO bei drohender Zah-
lungsunfihigkeit Gebrauch gemacht und ein Insolvenzverfahren
erdffnet, sind ausweislich des § 1 InsO die Gléubigerinteressen maf3-
geblich. Fraglich ist, ob bereits allein der Eintritt der drohenden
Zahlungsunfahigkeit zu einem Wandel der Interessenausrichtung der
Geschiftsleiter hin zu den Gldubigern fiihrt. Fiir den fakultativen
Insolvenzgrund als Ausloser fiir einen Wandel ldsst sich anfiihren,
dass § 18 InsO als insolvenzrechtliche Norm § 1 S. 1 InsO a.E. dient.
Das Insolvenzantragsrecht soll zu einer fritheren Eréffnung des In-
solvenzverfahrens fiihren.34° Mit der hiermit insbesondere bezweck-
ten verbesserten Chance auf den Erhalt des Unternehmens ist aber
allen redlichen Beteiligten und nicht nur®*! oder gar vorrangig den
Glaubigern der Gesellschaft gedient. Die drohende Zahlungsunfa-
higkeit selbst gefdhrdet die Positionen der Gesellschaftsglaubiger
noch nicht akut.®? Die Gesellschaft kann ihre Verbindlichkeiten
noch begleichen und ihre Glaubiger noch befriedigen. Diesem Um-

839 Fiir die AG: vgl. Linker/Zinger, NZG 2002, 497, 500 f.

80 MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3; vgl. Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 2; Leit-
haus in Andres/Leithaus, InsO, § 18 Rn. 2; Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 2; Pape
in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 18 InsO Rn. 1, 12; FK-
InsO/Schmerbach § 18 Rn. 1; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 5; Ehlers,
ZInsO 2005, 169; Geifler, ZInsO 2013, 919; Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013,
1065, 1066; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202; Wertenbruch, DB 2013,
1592; Wortberg, ZInsO 2004, 707.

841 S0 aber Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1124,

82 Fiir die AG: Rokas, Insolvenzprophylaxe als Bestandteil der Corporate Gover-
nance, S. 149.
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stand tragt das Gesetz Rechnung, indem es nur ein Recht auf Stel-
lung eines Insolvenzantrags gewéhrt und dieses noch auf Eigenan-
trage der Gesellschaft beschriankt. Die Entscheidung iiber die Einlei-
tung des Insolvenzverfahrens obliegt im Innenverhéltnis den Gesell-
schaftern. Sie konnen diese im eigenen Interesse treffen. Stellt der
Schuldner einen freiwilligen Insolvenzantrag mit Vorlage eines In-
solvenzplans, soll strategisch primér die Bewaltigung der existenzge-
fédhrdenden Lage und nicht die von § 1 InsO in den Vordergrund
gestellte Glaubigerbefriedigung erreicht werden.3* § 18 InsO ge-
wihrt der Gesellschaft eine weitere Handlungsoption. Die drohende
Zahlungsunfahigkeit kann einen Wechsel der Interessenausrichtung
des Geschiftsleiterhandelns hin zu den Gesellschaftsglédubigern
folglich nicht rechtfertigen. Anders wird dies mit dem Unterneh-
mensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz. § 21 1 StaRUG-
RegE verpflichtet die Geschéftsleiter ab drohender Zahlungsunfa-
higkeit auf die Gldubigerinteressen. Nachrangig sind dann die Inte-
ressen der Anteilsinhaber und der sonstigen Beteiligten zu beriick-
sichtigen. Allein die zugespitzte wirtschaftliche Lage kann den
Wandel der Interessenausrichtung — wie aufgezeigt — nicht rechtfer-
tigen.?* Der ,,shift of duties* findet seine Rechtfertigung aber darin,
dass das StaRUG der Gesellschaft neue Sanierungsmdglichkeiten zur
Verfiigung stellen wird.?* Mit diesen gehen erhebliche Eingriffs-
moglichkeiten in die Rechtspositionen der Glaubiger einher. Aus
§ 3 I StaRUG-RegE folgt eine Schadensersatzhaftung gegeniiber der
Gesellschaft.

Das Gesetz kniipft an die drohende Zahlungsunfdhigkeit zunichst
nur das Insolvenzantragsrecht des § 18 InsO und vergroBert damit
den Handlungsspielraum der Gesellschaft. Mit dem Insolvenzan-
tragsrecht entstehen auch die Mdglichkeiten, eine Eigenverwaltung
zu beantragen und bzw. oder einen Insolvenzplan vorzulegen. Aus-
driickliche Geschiftsleiterpflichten finden sich im Gesetz nicht. Der

843 Aufgrund der friihzeitigen Einleitung des Verfahrens und da der mit einer Sanie-
rung verbundene Fortfilhrungswert hdufig den mit der Abwicklung einhergehenden
Zerschlagungswert iibersteigt, liegt Erstere gerade im Interesse der Gesellschaftsgléu-
biger. Eine strategische Insolvenz zweckentfremdet das Insolvenzverfahren folglich
nicht, Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 355.

844 A.A. Thole, ZIP 2020, 1985, 1987.

845 Bereits die Zurverfiigungstellung dieser Mdglichkeiten und nicht erst deren Nut-
zung begriindet den Wechsel.
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Eintritt der drohenden Zahlungsunféhigkeit hat aber zahlreiche Aus-
wirkungen auf die dargestellten gesellschaftsrechtlichen Verhaltens-
pflichten. Weder Geschéftsfiihrer noch Vorstand diirfen den Eintritt
der drohenden Zahlungsunfihigkeit folglich ignorieren.346

B. Eintritt der Zahlungsunféhigkeit (§ 17 InsO) oder der
Uberschuldung (§ 19 InsO), materielle Insolvenz

Der Eintritt der Zahlungsunféhigkeit gemdB § 17 InsO oder der der
Uberschuldung nach § 19 InsO markiert die materielle Insolvenz der
Gesellschaft. Zwischen den beiden zwingenden Insolvenzantrags-
griinden herrscht weder ein Rangverhéltnis, noch existiert eine be-
stimmte zeitliche Reihenfolge.®” GemaB § 17 II 1 InsO ist der
Schuldner zahlungsunféhig, wenn er nicht in der Lage ist, die falli-
gen Zahlungspflichten zu erfiillen. Laut § 17 II 2 InsO ist die Zah-
lungsunféhigkeit in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt hat. Uberschuldung liegt vor, wenn das
Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, es sei denn, die Fortfilhrung des Unternechmens®*® ist
nach den Umstdnden tiberwiegend wahrscheinlich, § 19 II 1 InsO.
Mit dem SanInsFoG wird in aller Regel ein Prognosezeitraum von
12 Monaten zugrunde zu legen sein, vgl. § 19 II 1 InsO-RegE. Eine
diesbeziigliche Sonderregelung fiir den Zeitraum vom 1.1.2021 bis
zum 31.12.2012 enthélt § 4 COVInsAG-E.

I. Insolvenzantragspflicht, § 15a1 1 InsO

Gemal § 15a I 1 InsO haben die Mitglieder des Vertretungsorgans
oder die Abwickler bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder der
Uberschuldung ohne schuldhaftes Zogern, spitestens aber drei Wo-
chen nach Eintritt der Zahlungsunfshigkeit oder Uberschuldung,®*
einen Eroffnungsantrag (§ 13 InsO) zu stellen. Mit dem SanInsFoG

846 S0 auch Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 10; fiir die GmbH: vgl. Ehlers,
BB 2013, 1539; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1205; a.A. Tetzlaff, ZInsO
2008, 137, 139.

847 Uhlenbruck/Mock § 17 InsO Rn. 18; ferner aber Braun/BufShardt InsO § 19 Rn. 1.
848 Relevant ist der Fortbestand des Rechtstriigers ohne Insolvenz, Uhlenbruck/Mock
§ 19 InsO Rn. 36, 217; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 19 Rn. 46.

849 Lockerer Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 19 Rn. 7.
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wird die Drei-Wochen-Frist im Falle des Eintritts der Uberschuldung
auf sechs Wochen verldngert, vgl. § 15a12 InsO-RegE. Die Insol-
venzantragspflicht dient dem Schutz der aktuellen Gesellschafts-
gldubiger vor aktuellen Schidigungen®® und dem des Rechtsver-
kehrs in Gestalt etwaiger zukiinftiger Gldubiger.%! Um vorinsol-
venzliche Sanierungsbemiihungen nicht zu behindern, greift die
Insolvenzantragspflicht weder bereits bei drohender Zahlungsunfa-
higkeit noch bei drohender Uberschuldung.®>? Erstere gibt ein Recht
zur Insolvenzantragstellung,®> wihrend Letztere keine ausdriickli-
chen gesetzlichen Folgen nach sich zieht.®* Tatsichlich wird der
Eroffnungsantrag erst durchschnittlich 10,28 Monate nach dem Ein-
tritt der materiellen Insolvenz gestellt.®>> Von der Pflicht, einen Er-
offnungsantrag zu stellen, konnen den Geschiftsleiter weder eine
Weisung der GmbH-Gesellschafter, Beschliisse der Hauptversamm-
lung oder des Aufsichtsrats noch ein Einverstiandnis der Glaubiger
befreien.¢

Mit objektiver Erkennbarkeit des Eintritts der materiellen Insolvenz
beginnt die Drei-Wochen-Frist.357 Sie dient dem Erhalt von Prii-

850§ 30 GmbHG/§ 57 AktG richten sich bereits gegen die bloBe Gefihrdung der
Glaubiger, Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 1.

851 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 1; HK-InsO/Kleindiek § 15a Rn. 1; Karsten
Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 1, 4, 24; Steffek in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 2 f.; ausfiihrlich
MiiKo InsO/Kléhn, § 15a Rn. 6 ff.

852 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 6.

83 vel. § 7A. L

854 Fiir eine Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung bei drohender
Uberschuldung, Haese, Unternehmensleitung und Uberwachung in der GmbH, S. 84.
855 FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 36; Kirstein, ZInsO 2006, 966, 967; vgl. Holzle,
Praxisleitfaden ESUG, §§ 270, 270a InsO Rn. 1; Eidenmiiller, ZHR 175 (2011), 11,
17; Holzle, ZIP 2012, 158, 159; ders., KTS 2011, 291, 295; Jaffé, ZHR 175 (2011),
38, 44 f.; Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1; ferner Hirte, ZGR 2010, 224,
234; Kirstein, ZInsO 2008, 131, 132; Undritz, ZGR 2010, 201, 203.

856 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 12, 18; vgl. MiiKo InsO/Kléhn, § 15a Rn. 139;
FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 15; Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO
§ 15aRn. 29; Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 15aInsO Rn. 3, 26; Geifler, ZInsO 2013, 167, 168; Lange, GmbHR 2015, 1009,
1013; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 202; Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1423.

857 Str., grob fahrldssige Unkenntnis, Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 14; vgl. Knit-
tel, GmbH-StB 2015, 138, 140; Poertzgen, ZInsO 2008, 944, 947 f.; objektiver Ein-
tritt, MiiKo InsO/Klohn, § 15a Rn. 119; Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO
§ 15a Rn. 32; Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 15a InsO Rn. 63; positive Kenntnis, BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW

179



fungsspielraum und auBergerichtlichen Sanierungschancen 3 und
damit den Glaubigern.®’ Der Geschiftsleiter darf die Hochstfrist
ausschopfen, ,,solange noch [die] objektive Aussicht besteht, die
Insolvenzreife vor Ablauf der Frist zu beseitigen*®%°. Der Entschei-
dung muss als formale Vorgabe ein Sanierungsplan vorhergehen.3¢!
Eine Ausschopfung der Drei-Wochen-Frist ist ab dem Moment unzu-
lissig, ab dem das Hinauszdégern schuldhaft wird.®%? Dies ist der Fall,
wenn ,,feststeht, dass eine nachhaltige Beseitigung des Insolvenz-
grundes nicht erwartet werden kann“%63, Weder bloBe Sanierungs-
hoffnungen 8¢ oder die Vornahme noch so erfolgversprechender
Sanierungsbemiihungen,®® noch das Bestehen von Sanierungschan-

1979, 1829, 1830; ders., Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 ff. =
NIJW 1979, 1823, 1826 ff.; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 33.

88 vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1979 - I1 ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1830; ders., Urt. v.
9.7.1979 - 11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 = NJW 1979, 1823, 1826; HK-
InsO/Kleindiek § 15a Rn. 13; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 28; Karsten Schmidt/K.
Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 31; Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 75.
Lieferung 03.2018, § 15a InsO Rn. 58, 63; Geifiler, ZInsO 2013, 167, 168; Knittel,
GmbH-StB 2015, 138, 140; Poertzgen, ZInsO 2008, 944, 945.

839 MiiKo InsO/KIohn, § 15a Rn. 121, 123; auch die Interessen der GmbH/AG und
deren Gesellschafter sowie die Erhaltung der Arbeitsplitze und allgemeinwirtschaftli-
che Belange anfithrend, BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW 1979, 1829,
1830; ders., Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 = NJW 1979, 1823,
1826.

860 FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 28; vgl. Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 140;
Poertzgen, ZInsO 2008, 944, 946; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201;
Schmidt/Poertzgen, NZI 2013, 369, 372; strenger IDW Standard: Beurteilung des
Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriinden (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife
2017, 332 Rn. 1; fiir die GmbH: Strenger Geifller, ZInsO 2013, 167, 168; Lange,
GmbHR 2015, 1009; Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1423.

861 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 129; vgl. Mertens, ZHR 143 (1979), 174, 189.

862 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 117, 120, 122.

863 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 16; vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 =
NJW 1979, 1829, 1830; ders., Urt. v. 9.7.1979 - I ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 111 f.
= NJW 1979, 1823, 1827; Braun/Bufhardt InsO § 15a Rn. 16; HK-InsO/Kleindiek
§ 15a Rn. 12; MiiKo InsO/Klohn, § 15a Rn. 130; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 28;
Geifsler, ZInsO 2013, 167, 168; Lange, GmbHR 2015, 1009 f.; Poertzgen, ZInsO
2008, 944, 946, 948; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201; Schmidt/Poertzgen,
NZI 2013, 369, 372; ferner Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 24.
864 MiiKo InsO/Kl6hn, § 15a Rn. 135; Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO
§ 15a Rn. 27; fiir die GmbH: Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 414.

865 vgl. BGH, Urt. v. 12.2.2007 - IT ZR 308/05 = NJW-RR 2007, 690, 692; Frege,
NZI 2006, 545, 546; Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1423; ferner Steffek in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 59; Geifler, ZInsO
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cen nach dem Ablauf der Dreiwochenftist®®® oder véllig atypische

Sachverhaltsgestaltungen®’ beseitigen oder verlingern die Antrags-
frist. Auch konnen die Behauptungen, es handele sich lediglich um
eine Zahlungsstockung oder um eine bloB voriibergehende Uber-
schuldung, nicht zur Verlingerung der Frist fiihren.®®® Der Wegfall
der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit und bzw. oder Uberschul-
dung, beispielsweise aufgrund einer nachhaltigen®® Sanierung, fiihrt
als materieller Grund, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder
die Abweisung der Eroffnung mangels Masse infolge eines Drittan-
trags fithren als prozessuale Griinde zum Ende der Insolvenzantrags-
pflicht.37

Missachtet der Geschéftsleiter die Insolvenzantragspflicht, kdnnen
ihm Schadensersatzanspriiche aus § 43 Il GmbHG/§ 93 11 1 AktG®"!
und § 280 I BGB i.V.m. dem Anstellungsvertrag®’? gegeniiber der
Gesellschaft, aus §§ 823 II BGB i.V.m. § 15a InsO gegeniiber Alt-
und Neu-Gesellschaftern ”* und gegeniiber Dritten, insbesondere
Gléubigern,3"* sowie aus § 826 BGB®” drohen.?’® Eine pflichtwidrig

2013, 167, 168; Poertzgen, ZInsO 2008, 944, 946; geringer, vgl. Uhlenbruck/Hirte
§ 15a InsO Rn. 16; Geifiler, ZInsO 2013, 167, 170.

866 FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 28; vgl. MiiKo InsO/KIohn, § 15a Rn. 120, 125,
135; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201.

87 Geifler, ZInsO 2013, 167, 170; a.A. OLG Hamburg, Urt. v. 25.6.2010 - 11 U
133/06 = ZIP 2010, 2448 ff.

868 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 16.

89 Fine stabile und dauerhafte wirtschaftliche ~Gesundung fordernd,
Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201; die Nachhaltigkeit bereits bejahend, wenn
kein Insolvenzgrund mehr gegeben ist, Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 70; vgl. MiiKo InsO/K/¢hn, § 15a Rn. 135; nur die
Abwendung der zwingenden Insolvenzgriinde fordernd, Poertzgen, ZInsO 2008, 944,
946; fiir die GmbH: Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 414.

870 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 18; vgl. MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 135;
Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 25 ff.; Steffek in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 29, 55, 58;
Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201; ferner Braun/Bufshardt InsO § 15a Rn. 12,
32; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 16, 35, 64, 70; Poertzgen, ZInsO 2008, 944, 946.
871 MiiKo InsO/KIGhn, § 15a Rn. 155, 317, nach welchem grundsitzlich ein Schaden
fehlt; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 37; vgl. Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 31;
Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1122.

872 [ einekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1122.

873 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 59 f.; a.A. MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 162 ff.;
Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 35; Steffek in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 106.

874 Vgl. Braun/Bufhardt InsO § 15a Rn. 47; Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 39 ff;
HK-InsO/Kleindiek § 15a Rn. 32 ff.; MiiKo InsO/Kl6hn, § 15a Rn. 140; Karsten
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unterlassene sowie nicht rechtzeitige®”” Antragstellung kann eine
primire Leistungspflicht aus § 26 IV InsO®”® sowie Erstattungsan-
spriiche aus § 26 III 1 InsO%° und § 207 1 2 Hs. 2 InsO zur Folge
haben 38° . Hinsichtlich eines Verzichts und eines Vergleichs ist
grundsitzlich der Rechtsgedanke der §§ 50, 93 V 3 AktG anzuwen-
den.®! AuBerdem kann eine Strafbarkeit bei nicht, nicht richtiger
oder nicht rechtzeitiger Antragstellung aus § 15a IV, V InsO folgen.
Die Verurteilung wegen einer vorsitzlich begangenen Insolvenzver-
schleppung stellt einen Inhabilititsgrund fiir die Bestellung als Ge-
schéftsleiter dar, § 6 I1 2 Nr. 3 GmbHG/§ 76 III 2 Nr. 3a) AktG.

Aufgrund der COVID-19-Pandemie wurde die Insolvenzantrags-
pflicht geméf § 1 COVInsAG ab dem 1.3.2020 ausgesetzt. Die Aus-
setzung gilt nicht, wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der
Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus beruht oder wenn keine Aus-
sichten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu
beseitigen. Fiir die Insolvenzgriinde der Zahlungsunfiahigkeit und der
Uberschuldung galt die Aussetzung bis zum 30.09.2020. Vom
1.10.2020 bis 31.12.2020 greift sie nur noch im Falle einer Uber-
schuldung. Damit die Insolvenzantragstellung unterlassen werden
darf, muss die Uberschuldung auf den Folgen der Pandemie beruhen.
Ausreichend ist aufgrund des Telos des COVInsAG eine Mitursich-
lichkeit.® Die Priifung sollte dokumentiert werden.3®® Es bleibt der
Gesellschaft wahrend des Aussetzungszeitraums unbenommen, einen
freiwilligen Insolvenzantrag zu stellen.®* Wiihrend dieses Zeitraums

Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 33; Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 92 ff.; Lange, GmbHR 2015, 1009, 1010
f.; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 202; Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1423 f;
ferner FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 38; Blose, GmbHR 2012, 471, 472 f.

875 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 295 ff.

876 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 19; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011,
1121, 1122; ausfiihrlich MiiKo InsO/Kl6hn, § 15a Rn. 140 ff.

877 Blose, GmbHR 2012, 471, 475.

878 Braun/Bufhardt InsO § 15a Rn. 45; MiiKo InsO/Kléhn, § 15a Rn. 1, 316; Blise,
GmbHR 2012, 471, 475; vgl. Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1122.

879 Braun/Bufhardt InsO § 15a Rn. 45; Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 53 f.; MiiKo
InsO/Kl6hn, § 15a Rn. 1, 316; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 42.

880 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 53 f.; MiiKo InsO/KIGhn, § 15a Rn. 316.

881 Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 46.

882 Schiuck-Amend, NZI 2020, 289, 291; vgl. BeckOK-InsO/Wolfer, § 1 COVInsAG
Rn. 6.

883 BeckOK-InsO/Wolfer, § 1 COVInsAG Rn. 5; Schluck-Amend, NZI 2020, 289, 291.
884 BeckOK-InsO/Wolfer, § 1 COVInsAG Rn. 11; Rémermann, NJW 2020, 1108.
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stehen sich die auBergerichtliche und die gerichtliche Sanierung als
gleichwertige Alternativen gegeniiber. 85 Als freiwillige Insol-
venzantragstellung bedarf sie wie im Falle der freiwilligen Insol-
venzantragstellung gemédfl § 18 InsO im Innenverhéltnis eines mit
Dreiviertelmehrheit entschiedenen Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung/Hauptversammlung. %% Endet der Aussetzungszeit-
raum, greift die Insolvenzantragspflicht wieder.

II. Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung, § 270 II Nr. 1 InsO

Das Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung besteht auch, wenn
der Erdffnungsantrag wegen Zahlungsunfahigkeit und bzw. oder
Uberschuldung gestellt wird.**” Die InsO enthilt keine Anhaltspunk-
te fiir den Ausschluss der Eigenverwaltung bei materieller Insolvenz
respektive dessen Begrenzung auf wegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit erdffnete Insolvenzverfahren. 88 Eine Wiirdigkeitspriifung
nach dem Vorbild der Vergleichsordnung wurde in den
§§ 270 ff. InsO bewusst nicht etabliert. 8% Allein der Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit und bzw. oder der Uberschuldung lsst keine
abschliefende Beurteilung tiber die Nachteiligkeit des zukiinftigen
Schuldnerverhaltens in der Eigenverwaltung zu, zumal drohende
Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung iiber einen nicht unerhebli-
chen Uberschneidungsbereich verfiigen.®”° Eine pauschal anzuneh-
mende Gefdhrdung der Interessen der Glaubiger ist nicht gerechtfer-
tigt.3%!

Fraglich ist, wem gesellschaftsintern die Entscheidungsbefugnis iiber
die Antragstellung zukommt. Aufgrund der in der materiellen Insol-

885 Vel. § 8A. 1. 1,2, 11

86vgl. § 7 A. L. 1.; ferner BeckOK-InsO/Wolfer, § 1 COVInsAG Rn. 11; Romer-
mann, NJW 2020, 1108.

87 MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 107; Flither/Smid/Wehdeking, Die Eigenverwaltung
in der Insolvenz, Kap. 2 Rn. 6; anders noch Lakies, BB 1999, 1759, 1760; Smid, WM
1998, 2489, 2508; ferner Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 82.

888 MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 107.

889 MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 107.

80 MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 107; vgl. Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-
Handbuch § 85 Rn. 35; aber Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 107
f.

891 MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 107; Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch
§ 85 Rn. 35; anders noch in der Vorauflage, Andres in Andres/Leithaus, InsO,
§ 270 Rn. 6.
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venz eskalierten wirtschaftlichen Lage konnte es sich um eine am
Gldubigerinteresse sowie an den Zielen der InsO ausgerichteten
Entscheidung im Ermessen der Geschiftsleiter handeln.*? Hierfiir
lasst sich anfiihren, dass bei materieller Insolvenz aus wirtschaftli-
cher Sicht die Glaubiger als Eigentiimer des Unternehmens anzuse-
hen sind.?** AuBerdem erleichtert das fehlende Blockadepotential der
Gesellschafter das Erreichen der insolvenzrechtlichen Ziele und die
Gldubiger sind mangels eigener Moglichkeiten auf die Antragstel-
lung durch die Gesellschaft angewiesen. % SchlieBlich wird ein
Vergleich mit den ab materieller Insolvenz im Glaubigerinteresse
greifenden Pflichten § 15a InsO und
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 9211 1 AktG angefiihrt. 3> Diese Sichtweise
tragt den Glaubigerinteressen bestmdglich Rechnung.

Fiir die Fortgeltung der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzvertei-
lung mit der Konsequenz, dass die Gesellschafter zustéindig sind,
spricht jedoch, dass zwar das fiir das Geschiftsleiterhandeln ur-
spriinglich relevante Gesellschaftsinteresse bei materieller Insolvenz
durch die Gliubigerinteressen ersetzt wird, ¥ die Interessen der
Gesellschafter an sich aber weiterhin existieren. Der Gesellschafter-
position darf in der materiellen Insolvenz und auch im Insolvenzver-
fahren nicht jegliche Bedeutung abgesprochen werden. Dies soll
insbesondere gelten, wenn die Gesellschaft nur zahlungsunfahig
ist.%7 Aber auch bei Eintritt der Uberschuldung verfiigen sie weiter-
hin tiber mitgliedschaftliche Verwaltungsrechte. Der Spielraum der
Gesellschaft und ihrer Geschiftsleiter wird durch die hervorgehobe-
ne Relevanz der Gldubigerinteressen und § 15a InsO sowie
§64S.1 GmbHG/§ 92 1T 1 AktG eingeschrinkt. Den durch diese
Normen vermittelten Gléubigerschutz hélt das Gesetz fiir ausrei-
chend. Innerhalb des durch das Gesetz gesteckten Rahmens diirfen
die Gesellschafter ihre Interessen frei verfolgen. Sie konnen weiter-

82 So Tresselt/Miiller, KSzW 2015, 198, 201 ff; fir die GmbH: Skaurads-
zun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263.

83 Fiir die GmbH: Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; Tresselt/Miiller,
KSzW 2015, 198,203 f.

84 vgl. fiir die GmbH: Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; Tres-
selt/Miiller, KSzW 2015, 198, 202 ff.

895 Tresselt/Miiller, KSzW 2015, 198, 203.

896 ol § 7 B. IX.

87 Fiir die GmbH: Auch nach Insolvenzerdffnung, Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018,
557, 567.
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hin von ihren Kompetenzen Gebrauch machen, im Fall der GmbH
Weisungen erteilen®® und insbesondere KapitalmaBnahmen durch-
fithren sowie den Geschéftsfiihrer abberufen bzw. den Vorstandsmit-
gliedern das Vertrauen entziehen. Dies wird wohl auch von der sich
gegen die Mitwirkung der Gesellschafter aussprechenden Ansicht
nicht geleugnet. Die Verwaltungsrechte werden allein im erdffneten
Regelverfahren iber § 80 InsO oder in der Eigenverwaltung iiber
§ 276a InsO eingeschrankt. Sie werden den Gesellschaftern aber
auch im Stadium der formellen Insolvenz nicht vollstindig entzogen.
Gerade die Nutzung von Verfahrensrechten der InsO richtet sich
nach der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzverteilung. Dies gilt als
Teil des Gemeinschuldnerbereichs bis hinein ins Insolvenzverfahren.
Ein solches Verfahrensrecht stellt das Recht auf Beantragung der
Eigenverwaltung dar. Anders als die Pflichten aus § 15a InsO und
§64S.1 GmbHG/§ 92 IT 1 AktG gewdéhrt § 270 II Nr. 1 InsO der
Gesellschaft ein Recht, eine Mdglichkeit zur Gestaltung des Insol-
venzverfahrens, nicht aber eine fiir den Glaubigerschutz normierte
Pflicht.?® Ein Vergleich ist daher nicht zielfiihrend. Etwaiges Blo-
ckadepotential der Gesellschafter liegt bei Schuldnern in Gestalt von
Gesellschaften in der Natur der Sache. Insbesondere in der GmbH
verfiigen die Gesellschafter bereits durch ihre Einflussmoglichkeiten
auf die personelle Besetzung der Geschiftsleitung iiber Blockadepo-
tential. Das fehlende Antragsrecht der Glaubiger ist eine Entschei-
dung des Gesetzgebers und als solche zu akzeptieren. Die Entschei-
dung tiber die Ausiibung des Rechts auf Beantragung der Eigenver-
waltung treffen auch bei materieller Insolvenz gesellschaftsintern
folglich die Gesellschafter/Aktiondre. Handelt es sich bei der Eigen-
verwaltung um die erfolgversprechendste Variante, manifestiert sich
eine Pflicht der Geschéftsleiter zur Hinwirkung auf die Antragstel-
lung *%

898 Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 193 f.; a.A.
Holzle, ZIP 2013, 1846, 1847.

89 vgl. aber Tresselt/Miiller, KSzW 2015, 198, 204.

%0ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.
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III. Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans, § 218 I 1 InsO

Das Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans besteht auch, wenn der
Eroffnungsantrag wegen Zahlungsunféhigkeit und bzw. oder Uber-
schuldung gestellt wird. Zu beachten ist aber, dass die dreiwdchige
Hochstfrist nur zur Vornahme solcher SanierungsmafBnahmen ausge-
schopft werden darf, die die objektive Aussicht der Behebung der
materiellen Insolvenz innerhalb der Frist begriinden.”®! Ein Insol-
venzplan stellt ein Sanierungsinstrument innerhalb des Insolvenzver-
fahrens dar. Auch wenn mit der Priifung der Erfolgsaussichten eines
Insolvenzplans und dessen Erarbeitung vor Eroffnung des Insol-
venzverfahrens begonnen werden kann oder sogar muss, konnen
diese MaBinahmen eine Sanierung, mit Ausnahme des Einsatzes des
Plans (lediglich) als Druckmittel,”? nur im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens herbeiftihren. Priifung und Erarbeitung eines Insolvenz-
plans konnen die zwingenden Insolvenzgriinde vor Ablauf der Frist
(bis auf die eine Ausnahme) nicht beheben. Die Priifung der Erfolg-
saussichten und die Erarbeitung eines Insolvenzplans konnen die
Ausschopfung der Frist des § 15a I InsO folglich nicht rechtfertigen.
Lediglich nachrangig zur Vornahme von Sanierungsmafinahmen, die
die Nutzung der Sanierungsfrist rechtfertigen, und ohne diese zu
behindern, kann eine gerichtliche Sanierung vorbereitet werden.?%
Unter diesen Voraussetzungen ist ein Insolvenzplan zu erarbeiten
oder zu vervollstindigen, wenn dieser das erfolgversprechendste
Mittel darstellt.”®* Die Zeitspanne wird fiir die (Erst-)Erarbeitung
eines Insolvenzplans mit dem Ziel einer fortfiihrenden Sanierung
meist nicht ausreichen.’® Zur Hinwirkung auf die Vorlage eines
ausgearbeiteten Insolvenzplans mit einer Sanierung des Unterneh-
menstriagers als Gegenstand sind die Geschéftsleiter nur verpflichtet,
wenn es sich bei diesem im konkreten Fall um das erfolgverspre-
chendste Instrument handelt.”*

%1 vgl. Fn. 860.

%2 Vgl. § 4 C. 1L 6. b) bb) (2).

93 Wohl ohne diese Einschrinkungen, vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise
der GmbH, S. 159.

94 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

95 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 69.

%% ygl. 2. Teil 3. Abschnitt; ferner MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 139; stets fiir
eine Vorlagepflicht, Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 381.
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IV. Pflichten zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung

Der Eintritt der materiellen Insolvenz stellt ein einschneidendes
Ereignis und die Stellung des Erdffnungsantrags eine bedeutende,
grundlegende MaBnahme fiir die Gesellschaft dar”’. Eine Einberu-
fungspflicht aufgrund des Ereignisses des Eintritts der Zahlungsun-
fahigkeit oder der Uberschuldung sieht das Gesetz nicht ausdriicklich
vor. Der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und bzw. oder der Uber-
schuldung kann eine Einberufungspflicht aufgrund des Erfordernis-
ses im Interesse bzw. zum Wohl der Gesellschaft geméal
§ 49 11 Hs. 2 GmbHG/§ 121 I Var. 3 AktG begriinden.”®® Ob dies der
Fall ist, ist im Einzelfall anhand der oben dargelegten Kriterien zu
bestimmen. °” Eine bei materieller Insolvenz einberufene Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung kann die Information der
Gesellschafter bezwecken und den Raum gewéhren, die Insolvenzan-
tragspflicht durch Beseitigung der Insolvenzgriinde zu beheben.’!®
Auch wenn eine Einberufungspflicht anzunehmen ist, rechtfertigt die
Erfiilllung dieser Pflicht keine Verzogerung bei der Stellung des
Eroffnungsantrags.

§ 15a I 1 InsO verpflichtet die Geschéftsleiter mit dem Eintritt der
Zahlungsunféhigkeit oder der Uberschuldung zur Antragstellung.
Die Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung verfligt iiber
keine Entscheidungskompetenz hinsichtlich der Insolvenzantragstel-
lung. *!! Eine Einberufungspflicht kann daher mangels Entschei-
dungszustindigkeit fiir diese Mafsinahme nicht aus
§ 49 IT Alt. 2 GmbHG/§ 121 I Var. 1 AktG hergeleitet werden. Im
Ubrigen kénnen sich bei materieller Insolvenz Einberufungspflichten
aufgrund besonderer Ereignisse und besonderer Mafinahmen weiter-
hin aus § 49 II, IIl GmbHG/§ 121 I AktG ergeben. Unter besondere
Mafnahmen fallen insbesondere die Beantragung der Eigenverwal-
tung und die Vorlage eines Insolvenzplans.

N Vgl. Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201.

%% Fiir die GmbH: eine Einberufungspflicht stets bejahend, Drenckhan, Gliubiger-
schutz in der Krise der GmbH, S. 155.

9 Vol §3 A.L2.b), 1L 2, § 7 B. IX.

10 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 52.

M vgl. Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201 f.
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V. Informationspflichten

Ist die Gesellschaft materiell insolvent, konnen Anderungen der
Unternehmensplanung zur unverziiglichen Berichterstattung ver-
pflichten, § 90 I Nr. 1, IT Nr. 1 AktG. Die Intervalle der Berichte
nach § 90 I 1 Nr. 3 AktG miissen im Vergleich zur drohenden Zah-
lungsunféhigkeit noch kiirzer werden. Es ist mindestens wochentlich
zu berichten. Die Insolvenzantragstellung, die Beantragung der Ei-
genverwaltung und die Vorlage eines Insolvenzplans 16sen jeweils
eine Berichtspflicht nach § 90 T 1 Nr. 4 InsO aus. § 9013 AktG
verpflichtet bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder der Uberschul-
dung als Umsténde, welche die Situation der AG erheblich verédn-
dern, zur Erstattung eines Sonderberichts an den Aufsichtsratsvorsit-
zenden. Die aus § 92 I Alt. 2 AktG, § 17613 AktG und
§§ 71 I 1 Alt. 1, 71e AktG folgenden Informationspflichten gelten
fort. Die Informationspflichten gegeniiber anderen Organen im Zu-
sammenhang mit deren Zustdndigkeiten greifen bei der Entschei-
dung tiber die Stellung eines Insolvenzantrags gegeniiber der Haupt-
versammlung mangels Zustdndigkeit und Einberufungspflicht aus
§ 121 T Var. 1 AktG nicht. Wird die Einberufung der Hauptver-
sammlung aufgrund des Eintritts der materiellen Insolvenz aber im
Einzelfall als i.S.d. § 121 I Var. 3 AktG fiir das Wohl der Gesell-
schaft erforderlich angesehen, ist eine Informationspflicht zu beja-
hen. Soll ein Antrag auf Anordnung der Eigenverwaltung gemaf
§270 II Nr. 1InsO gestellt oder ein Insolvenzplan nach
§ 218 11 InsO vorgelegt werden, sind die Aktiondre zustindig und
zu informieren. Die Erfiillung der Informationspflichten kann eine
Verzogerung der Stellung des Erdffnungsantrags aber nicht rechtfer-
tigen.

Die Geschiéftsfithrer der GmbH konnen bei Eintritt einer der zwin-
genden Insolvenzgriinde verpflichtet sein, die Gesellschaftergesamt-
heit hieriiber als wichtige Angelegenheit zu informieren,®!? wenn
nicht bereits die Einberufung der Gesellschafterversammlung als im
Interesse der Gesellschaft erforderlich erscheint. Eine Informations-
pflicht ist dann in der Regel zu bejahen. Die Verlustanzeigepflicht
gilt fort. Gegeniiber dem nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz

12 Vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 154 f.; Gétker, Der
Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 506.
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obligatorischen Aufsichtsrat gelten die bereits ndher beschriebenen
Pflichten zur Berichterstattung gemdB3 § 90 I, II AktG. Gegeniiber
den iibrigen Aufsichtsrdten besteht aus der allgemeinen Sorgfalts-
pflicht eine Informationspflicht, insbesondere bei dem Ereignis der
materiellen Insolvenz und den MaBBnahmen der Insolvenzantragstel-
lung, der Stellung eines Antrags auf Anordnung der Eigenverwal-
tung gemélB § 270 II Nr. 1 InsO und der Vorlage eines Insolvenz-
plans nach § 2181 1 InsO. Informationspflichten gegeniiber der
Gesellschaftergesamtheit im Zusammenhang mit deren Zusténdig-
keiten bestehen, im Gleichlauf mit dem Aktiengesetz, nicht hinsicht-
lich der Stellung des Insolvenzantrags. Die Erfiillung dieser Informa-
tionspflichten rechtfertigt keine Verzogerung der Stellung des Eroff-
nungsantrags.

VI. Auskunfts- und Einsichtsverweigerungspflichten

Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung bringen hinsichtlich der
Auskunfts- und Einsichtsverweigerung des Vorstands und des Ge-
schiftsfilhrers gegeniiber den Aktiondren/Gesellschaftern sowie
gegeniiber dem Aufsichtsrat und dem Aufsichtsratsvorsitzenden
zuniichst’!® keine Besonderheiten mit sich.

VII. Vermdgensbezogene Pflichten

1. Zahlungsverbot und Ersatzpflicht,
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 1T 1 AktG

Gemél § 64 S. 1 GmbHG sind die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft
zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer Uber-
schuldung geleistet werden. Dies gilt nicht von Zahlungen, die auch
nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsmanns vereinbar sind, S. 2. Die ab materieller Insolvenz zu
einem Zahlungsverbot®'* fiihrende insolvenzrechtliche®!> Masseer-

%13 Siehe noch § 7 B. IX.
%14 Trennungslehre, MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 137, 139 ff; a.A. Aus-
schnitt der Insolvenzverschleppungshaftung (Variante der Einheitslehre), Scholz

189



haltungspflicht’!® des S. 1 schiitzt die Gesamtheit der Gesellschafts-
gldubiger vor Insolvenzverschleppungsschiden °'7 und mittelbar
deren Gleichbehandlung '8

Zuldssig 1.S.v. S. 2 sind Zahlungen, welche keine Verringerung der
Insolvenzmasse herbeifiihren,’!® von Gesetzes wegen vorgenommen
werden miissen und folglich zu gesetzlichen Pflichtenkollisionen
fiihren®?® oder der erforderlichen Sicherung sowie dem notwendigen
Erhalt des Vermdgens dienen.®?! Hierunter fallen zunichst Zahlun-
gen, die zur Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs ,,fiir die Zwe-
cke des Insolvenzverfahrens oder die Durchfiihrung eines berechtig-

GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 10 ff.; diesem folgend, Ulmer/Casper
GmbHG § 64 Rn. 6 f.; a.A. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 5.

15 BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 4; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 143;
Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 11; vgl. EUGH, Urt. v. 4.12.2014 - C-295/13 =
ZIP 2015, 196 ff.; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG §64 Rn. 9; ferner
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 5; a.A. gesellschaftsrechtliches Zah-
lungsverbot, K. Schmidt, NZG 2015, 129, 130.

916 MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 142; Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn.
9; Meyer, BB 2008, 1742, 1747; vgl. Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 1 f.; Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 4.

*""BGH, Urt. v. 16.3.2009 - II ZR 280/07 = NJW 2009, 2454, 2455; Ulmer/Casper
GmbHG § 64 Rn. 4, 82; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 1, 137, 141; Mi-
chalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 9, 12; vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG
§ 64 Rn. 4, 10; BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 4; Beck, GmbHR 2017, 181;
Geifler, DZWIR 2011, 309, 313; Meyer, BB 2008, 1742, 1747.

18 Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 4, 82; BeckOK-GmbHG/Miitzig, § 64 Rn. 4 f.;
MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 1; Strohn, NZG 2011, 1161, 1163; vgl.
Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 1; gleichmaBige Befriedigung als
alleiniges Ziel, Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 370; wohl auch Knittel/Schwall,
NZI 2013, 782, 783; ferner Geifller, DZWIR 2011, 309, 313 f.

19 Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 22; Frege, NZI 2006, 545, 546; Knittel,
GmbH-StB 2015, 138, 141; Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 370; auf Tatbestands-
ebene korrigierend, Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 69 ff., 81 ff.; stets
BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 52.

920 Hierzu BGH, Urt. v. 14.5.2007 - 11 ZR 48/06 = NJW 2007, 2118, 2120; OLG
Hamburg, Urt. v. 25.6.2010 - 11 U 133/06 = NZG 2010, 1225 f.; BeckOK-
GmbHG/Mdtzig, § 64 Rn. 58 ff.; MiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 157; Mi-
chalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 22; Knittel/Schwall, NZI 2013, 782, 784 f.; K.
Schmidt, NZG 2015, 129, 131; vgl. Heeg, DStR 2007, 2134 ff.; Schmidt/Poertzgen,
NZI 2013, 369, 370; teilweise eine Zahlung verneinend, Ulmer/Casper GmbHG
§ 64 Rn. 119 ff.; tibergesetzlicher Notstand, Roth/Altmeppen/A/tmeppen, GmbHG,
§ 64 Rn. 31; a.A. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 101 ff.

921 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 93.
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ten Sanierungsversuchs*®?? erbracht werden. GroBere Aufwendungen

im Rahmen einer Sanierung miissen, um unter den Ausnahmetatbe-
stand zu fallen, ,,im Lichte des Glaubigerschutzes durch die Finanz-
lage gerechtfertigt“?® sein. Zu weit geht die von Knittel/Schwall
aufgestellte Behauptung, Zahlungen, ,,die infolge einer Fortsetzung
der werbenden Titigkeit letztlich zu einer Massemehrung gefiihrt
haben‘“*?*, seien bereits nach S. 2 privilegiert.”* Es ist auf die ex
ante-Sicht des Geschéftsfiihrers abzustellen. Nur auf diesem Weg
lasst sich die durch ihn getroffene Entscheidung korrekt bewerten.
Ein spéterer zufilliger, auBerhalb jeglicher Wahrscheinlichkeit lie-
gender Erfolg kann eine Zahlung, die nach den vorgenannten Kate-
gorien nicht bereits als sorgfaltsgemél zu erkléren ist, nicht legiti-
mieren. Eine andere Sichtweise wird der von § 64 S. 1 GmbHG
bezweckten praventiven Handlungsanweisung an die Geschiftsfiih-
rer, alsbald einen richtigen Insolvenzantrag zu stellen respektive die
materielle Insolvenz zu beheben,??¢ nicht gerecht.®?’

In seltenen Einzelfdllen kann eine Zahlung noch nach dem Ablauf
der Sanierungsfrist des § 15a I InsO und damit in der Verschlep-
pungsphase unter hohem personlichen straf- und haftungsrechtlichen
Risiko des Geschiftsleiters zuldssig sein.’?® Zulissig sind in dieser
Phase aber nur Zahlungen, die auch von einem vorldufigen Insol-
venzverwalter vorgenommen worden wiren. ** Gleiches gilt fiir

922 Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 22; vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 25.6.2010 -
11 U 133/06 = NZG 2010, 1225, 1226; OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.6.1999 - 6 U
65/97 = NZG 1999, 1066, 1068; Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 117; Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 91 f.; BeckOK-GmbHG/Meditzig, § 64 Rn. 55 ff.;
MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 154; Frege, NZI 2006, 545, 546, Geifsler,
DZWIR 2011, 309, 314; Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 141; ders./Schwall, NZ1 2013,
782, 784 f.; Schmidt/Poertzgen, NZI1 2013, 369, 370, 372; Strohn, NZG 2011, 1161,
1166.

923 BGH, Urt. v. 5.2.2007 - I ZR 51/06 = ZIP 2007, 1501 Rz. 4; Scholz GmbHG/K.
Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 52.

924 Knittel/Schwall, NZ1 2013, 782, 784.

925 Knittel/Schwall, NZ1 2013, 782, 784.

926 Vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 3; Blose, GmbHR 2012, 471, 474;
Geifsler, DZWIR 2011, 309, 314.

27 Vgl. aber Fn. 1005;

98 Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 373; ferner OLG Hamburg, Urt. v. 25.6.2010 -
11 U 133/06 =NZG 2010, 1225, 1226.

929 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 33; Ulmer/Casper GmbHG
§ 64 Rn. 117; Strohn, NZG 2011, 1161, 1166; lediglich schwaches Indiz, Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 93.
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Zahlungen, die als Masseschulden auch noch im Insolvenzfall getéi-
tigt werden miissten®*° bzw. die auch im Falle einer rechtzeitigen
Eréffnungsantragstellung noch beglichen worden wiren.”! In diesen
Féllen wird weder der Schutzzweck des Zahlungsverbots, noch der
der Insolvenzantragspflicht beeintréchtigt. Eine nachtrdgliche wirt-
schaftliche Gesundung hebt die Verletzung auf.®*? Auf den Ersatzan-
spruch aus § 64 S. 1 GmbHG findet § 43 III, IV GmbHG entspre-
chende Anwendung, § 64 S. 4 GmbHG. Voraussetzung fiir die
Durchsetzung der Forderung ist die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens oder die Abweisung des Insolvenzantrags mangels Masse.”

§ 92 I1 1 AktG gleicht § 64 S. 1 GmbHG.*** Es kann daher weitest-
gehend auf das eben Ausgefiihrte verwiesen werden. Eine Haftung
kann sich gegeniiber der Gesellschaft aus § 93 III Nr. 6 AktG i.V.m.
§92 I 1 AktG *° und gegeniiber den Gldubigern geméiB
§ 823 1 BGB i.V.m. § 92 11 1 AktG ergeben®.

Eine Sonderregelung aufgrund der COVID-19-Pandemie enthélt
§ 2 INr. 1 COVInsAG, soweit die Insolvenzantragspflicht ausgesetzt
ist. Hiernach gelten Zahlungen, die im ordnungsgeméflen Geschéfts-
gang erfolgen, insbesondere solche Zahlungen, die der Aufrechter-
haltung oder Wiederaufnahme des Geschéftsbetriebes oder der Um-
setzung eines Sanierungskonzepts dienen, als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters im Sinne des
§ 64 S. 2 GmbHG/§ 92 II 2 AktG vereinbar.

930 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 53.

3! Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 117.

932 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 84.

933 Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 128; Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 23;
ferner Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 3; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller,
§ 64 Rn. 173 f.; a.A. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,, §64 Rn. 72;
Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 370; dies fiir die Entstehung des Anspruchs
verlangend, Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 25.

934 Strohn, NZG 2011, 1161, 1163.

935 Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 18, 33; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AKktG, § 92 Rn. 29 f,, 35; Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 123, 134;
Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 41; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 33;
Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 29; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani,
§ 92 Rn. 17; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 23, 42; Strohn, NZG 2011, 1161, 1163.
936 KK-AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 31, 37; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn.
29; K. Schmidt/Lutter AktG/Sailer-Coceani, § 92 Rn. 17; MiiKo AktG/Spindler,
§ 92 Rn. 43; a.A. Habersack/Foerster in Grolkomm AktG, § 92 Rn. 142.
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Mit dem SanInsFoG werden § 64 S. 1 GmbH/§ 92 11 1 AktG gestri-
chen. Zahlungen bei Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung wer-
den in § 15b InsO-RegE geregelt.

2. Die iibrigen vermogensbezogenen Pflichten

Ist die Gesellschaft materiell insolvent, gelten die Auszahlungs- und
Riickzahlungsverbote gemall § 30 GmbHG/§ 57 AktG fort. Insbe-
sondere greift § 30 GmbHG auch bei Uberschuldung der Gesell-
schaft. %% Die Insolvenzverursachungshaftung nach
§ 64 S.3 GmbHG/§ 92 II 3 AktG kann bei eingetretener Zahlungs-
unfihigkeit nicht mehr greifen. **® Der Erwerb eigener Ak-
tien/Geschéiftsanteile ist bei materieller Insolvenz weitgehend ausge-
schlossen. Ist die Gesellschaft {iberschuldet, kann eine nach
§ 71112 AktG/§ 33 II 1 GmbHG erforderliche (fiktive) Riicklage
nicht gebildet werden. Bei Zahlungsunfahigkeit kann der Erwerb an
der Aufbringung der anfallenden Aufwendungen scheitern. Aufer-
dem konnen Auszahlungsverbote greifen. Die Inpfandnahme schei-
tert bei Uberschuldung an §§71 1I 2, 7le I 1 AktG bzw.
§ 33 11 2 GmbHG. Die Verwendungsvorgaben fiir Betrdge aus der
Auflosung der Kapital- oder Gewinnriicklagen und aus der Kapital-
herabsetzung sowie fiir Gewinne gelten unverindert fort. Zu bertick-
sichtigen ist jedoch, dass die Vornahme einer Kapitalherabsetzung
aufgrund des Zeitaufwands innerhalb der Drei-Wochen-Frist des
§ 15a I 1 InsO nicht machbar ist.®*° Ist die Gesellschaft materiell
insolvent, ist die Kreditgewédhrung an Fiihrungskréfte und Aufsichts-
ratsmitglieder unzulissig. Bei Uberschuldung greift fiir die GmbH
bereits § 43a GmbHG und verbietet die Auszahlung des Darlehens.
Stets findet § 64 S. 1 GmbHG Anwendung. Der Erwerb selbst eines

%7 Fiir Abs. 1: Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG § 30 Rn. 20; Michalski-Heidinger,
GmbHG, § 30 Rn. 46; vgl. BGH, Urt. v. 5.2.1990 - IT ZR 114/89 = NJW 1990, 1730;
Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 30 Rn. 19; Ulmer/Habersack GmbHG
§30Rn. 3, 26; fiir die bilanzielle/rechnerische Uberschuldung: MiiKo
GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 80; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn. 87 f.; Scholz
GmbHG/Verse, § 30 Rn. 54; fir Abs. 2: Ulmer/Habersack GmbHG § 30 Rn. 141;
Michalski-Heidinger, GmbHG, § 30 Rn. 221; BeckOK-GmbHG/Schmolke, § 30 Rn.
237.

%8 BGH, Urt. v. 9.10.2012 - II ZR 298/11 = BGHZ 195, 42, 44 Rz. 7 = ZIP 2012,
2391 Rz. 7; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 852.

93 Vgl. Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 17; Geifiler, ZInsO 2013, 167, 169.
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jederzeit falligen sowie werthaltigen Darlehensriickzahlungsan-
spruchs gemil} § 488 1 2 Alt. 2 BGB ist keine die Zahlung erlauben-
de Gegenleistung nach § 64 S. 2 GmbHG und kann an dem Zah-
lungsverbot daher nichts dndern.**° Fiir die AG greift bei materieller
Insolvenz § 92 I 1 AktG und verbietet die Auszahlung des Darle-
hens. Eine Kreditgewédhrung ist trotz Aufsichtsratseinwilligung un-
zuldssig, wenn diese der Umgehung der Insolvenzantragspflicht
dient.**! Bei zulédssigerweise gewihrten Krediten miissen sich die
Geschiftsleiter um eine schnellstmogliche Riickfiihrung der Mittel
bemiihen.

VIII. Auswirkungen auf die allgemeinen Geschéftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Die Pflicht zur Stellung eines Erdoffnungsantrags geméif
§ 15a11 InsO und die Masseerhaltungspflicht aus
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 11 1 AktG werden flankiert durch der allge-
meinen Sorgfaltspflicht entspringenden Geschiftsleiterpflichten,
§ 43 1GmbHG/§ 9311, 3 AktG.**

1. Die allgemeine Sorgfaltspflicht
a) Ausgestaltung der internen Organisation

Die Insolvenzantrags- und die Masseerhaltungspflicht konnen als
zum Kernbereich der zwingenden Gesamtzustindigkeit in der
GmbH’* und zu den ,,,organschaftlichen Mindestzustindigkeiten’
des Vorstands*“*** gehdrende Pflichten weder horizontal noch verti-
kal delegiert werden.”*® Die Gesamtzustindigkeit des Geschiftslei-

940 ygl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 70 f.; Casper, ZIP 2016, 793, 797.
4 Fiir die AG: Kort in GroBkomm AktG, § 89 Rn. 126.

%42 Vgl. MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 34.

3 Fiir die GmbH: Scholz GmbHG/Verse, §43 Rn. 125; vgl. MiKo
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 116; BeckOK-GmbHG/Ziemons/Pdschke, §43 Rn.
213.1.

%44 Frels, ZHR 122 (1959), 8, 24 ff.

%% Fiir die GmbH: vgl. MiiKo GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 116; BeckOK-
GmbHG/Ziemons/Poschke, § 43 Rn. 213.1; MiiKo InsO/Kl6hn, § 15a Rn. 70; Scholz
GmbHG/Verse, §43 Rn. 125; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 199; zu

194



tungsgremiums schrénkt die Verpflichtung jedes einzelnen Ge-
schéftsleiters durch diese Normen aber nicht ein. Zur Beteiligung an
der Uberwachung der Finanzlage und zur Uberwachung des Ge-
schéftsleiters, der hierfiir primér zustindig sind, ist jedes Mitglied
der Geschiftsleitung verpflichtet.”*® Die fiir die genauere Uberwa-
chung eines Kollegen erforderlichen erkennbaren Anhaltspunkte
einer Fehlentwicklung werden bei materieller Insolvenz in der Regel
vorliegen.”*” Die gesellschaftsinterne Organisation muss eine noch
stirkere Einbeziehung der Geschiftsleiter in sdmtliche Aufgabenbe-
reiche sicherstellen. Der Geschéftsleiter muss Vorkehrungen treffen,
um sicherzustellen, dass auch von Mitarbeitern keine Zahlungen
getdtigt werden, die gegen das Zahlungsverbot des
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 1I 1 AktG verstoBen.”*® Das Berichtssystem
muss aufgrund der Fortfithrung des Unternehmens in der wirtschaft-
lich maximal zugespitzten Lage ohne Einbeziehung des Insolvenzge-
richts weiter ausgebaut werden. Die gesellschaftsinterne Organisati-
on muss vom Geschiftsleiter dergestalt eingerichtet werden, dass der
Uberblick iiber die Lage der Gesellschaft ihn zur pflichtgemiBen

Reaktion bei Eintritt der materiellen Insolvenz befdhigt.”*

b) Die allgemeine Uberwachungspflicht
Die allgemeine Uberwachungspflicht hinsichtlich der wirtschaftli-

chen Lage der Gesellschaft besteht bei materieller Insolvenz intensi-
viert® fort.”>! Die §§ 17, 19 InsO verpflichten selbst nicht zur Fest-

§ 641 GmbHG a.F., BGH, Urt. v. 1.3.1993 - IT ZR 61/92 = NJW 1994, 2149, 2150;
fiir die AG: MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 64.

%46 Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen ITnsO § 15a Rn. 36; vgl. Lange, GmbHR
2015, 1009, 1014.

%7 Lange, GmbHR 2015, 1009, 1014; vgl. MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn.
159;

%8 Fir die AG: Habersack/Foerster in Grofkomm AktG, § 92 Rn. 124; KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 26; fiir die GmbH: vgl. Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018,
557, 581.

%% BGH, Urt. v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR 2012, 1122, 1123 Rz. 13;
Uhlenbruck/Hirte § 15aInsO Rn. 32; Steffek in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 15a InsO Rn. 112; vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG
§ 64 Rn. 105.

90 Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 126 ff.; vgl. FK-
InsO/Schmerbach § 15a Rn. 31; fur die GmbH: vgl. Knittel, GmbH-StB 2015, 138,
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stellung der Zahlungsunfihigkeit oder der Uberschuldung.®>? Laut
IDW S 11 muss im fortgeschrittenen Krisenverlauf, zur Einschét-
zung des Vorliegens von zwingenden Insolvenzgriinden, eine insol-
venzrechtliche Fortbestehensprognose aufgestellt werden. °3 Um-
satzeinbriiche, wachsende Vorrite, Forderungsausfille, drohende
finanzielle EinbuBlen ebenso wie negative operative Cashflows, ge-
kiindigte und bzw. oder ausgeschopfte Kreditlinien und Liquiditéts-
engpisse®> sowie der Auflauf von Verbindlichkeiten in einer be-
trachtlichen Hohe und das Eingreifen der Einberufungspflicht nach
§ 49 III GmbHG/§ 92 1 Alt. 1 AktG® stellen Krisenmerkmale dar,
die die Geschéftsleiter zur Priifung des Eintritts der Zahlungsunfa-
higkeit und der Uberschuldung aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht
zwingen.”>® Hinsichtlich der Uberschuldung treten die Unterkapitali-

139; fiir die AG: MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 31; ferner Spindler/Stilz/Fleischer,
AktG, § 92 Rn. 28.

%! MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 1, 124; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 82.
Lieferung 10.2019, § 15a InsO Rn. 15, 55; vgl. Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 14,
31; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 19 Rn. 18; im Zusammenhang mit der Insol-
venzantragspflicht, Karsten Schmidt/K. Schmidt./Herchen InsO § 15a Rn. 2, 25;
Kirstein, ZInsO 2006, 966; fiir die GmbH: vgl. BGH, Urt. v. 26.1.2016 - II ZR 394/13
= ZIP 2016, 1119, 1121 Rz. 33; ders., Urt. v. 19.6.2012 - II ZR 243/11 = NJW-RR
2012, 1122 f. Rz. 11; ders., Urt. v. 27.3.2012 - I ZR 171/10 = ZIP 2012, 1174, 1175
Rz. 15; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller,
§ 64 Rn. 5, 159; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201; fir die AG: KK-
AktG/Mertens/Cahn, § 92 Rn. 32; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 31.

932 Uhlenbruck/Mock § 17 InsO Rn. 33, § 19 InsO Rn. 48; vgl. FK-InsO/Schmerbach
§ 19 Rn. 15, 45.

33 IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden (IDW
S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332 Rn. 2.

93 Uhlenbruck/Mock § 17 InsO Rn. 33, § 19 InsO Rn. 48; vgl. Pape in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 82. Lieferung 10.2019, § 15a InsO Rn. 55; FK-
InsO/Schmerbach § 19 Rn. 31.

935 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105; vgl. FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn.
45.

936 Uhlenbruck/Mock § 17 InsO Rn. 33, § 19 InsO Rn. 48; ferner BGH, Urt. v.
26.1.2016 - I ZR 394/13 = ZIP 2016, 1119, 1121 Rz. 33; ders., Urt. v. 19.6.2012 - 1T
ZR 243/11 = NJW-RR 2012, 1122 f. Rz. 11; ders., Urt. v. 27.3.2012 - 11 ZR 171/10 =
ZIP 2012, 1174, 1175 Rz. 15; IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insol-
venzeroffnungsgriinden (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 333, 339
Rn. 5, 55; Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 14, 31; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 82. Lieferung 10.2019, § 15a InsO Rn. 55; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO
§ 19 Rn. 18; Karsten Schmidt/ders./Herchen InsO § 15a Rn. 2, 25; MiiKo In-
sO/Stephan, § 101 Rn. 15; Schmidt/Grundlach, DStR 2018, 198, 201; zur Pflicht,
Anzeichen eines Insolvenzgrundes wahrzunehmen, HK-InsO/Riintz/Laroche, 9.
Auflage 2018, § 15a Rn. 52.
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sierung, jede Unterbilanz, die Erkennbarkeit der rechnerischen Uber-
schuldung, die hohe Gesamtverschuldung des von der Gesellschaft
gefiihrten Unternehmens®’ sowie (in der Regel) ein nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag in der Handelsbilanz nach
§ 268 111 HGB®® als Ausléser der Priifungspflicht hinzu. Mit stei-
gender Unternehmensgefiahrdung erhéhen sich auch die Anforderun-
gen, die an die durchgéngige Aktualisierung der Priifung zu stellen
sind.”* Die allgemeine Uberwachungspflicht hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Lage der Gesellschaft konkretisiert sich in Insolvenzné-
he zur Pflicht, den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit und der Uber-
schuldung exakt®®® festzustellen. Nur so kann den bei Eintritt der
materiellen Insolvenz greifenden gesetzlichen Pflichten, insbesonde-
re der Insolvenzantragspflicht und der Massesicherungspflicht,
normgerecht nachgekommen werden. Auch die Drei-Wochen-Frist
des § 15a11 InsO kann nur bei rechtzeitigem Erkennen des Eintritts
der materiellen Insolvenz genutzt werden.”®!

Die der Priifung zugrundeliegenden Informationen haben umfassend,
aktuell, verldsslich sowie schliissig zu sein.’®? Zur Ermittlung der
Zahlungsunfahigkeit ist ,,eine Liquidititsbilanz oder eine finanzwirt-
schaftliche Prognoserechnung auf Finanzplanbasis*“°% notig.*%* Zur
Priifung der Uberschuldung ist zuniichst eine Fortbestehenspriifung
durchzufiihren. Diese ist mit einem Unternehmenskonzept, dessen
Umsetzung in einem Finanzplan und der daraus zu ermittelnden

957 Uhlenbruck/Mock § 19 InsO Rn. 20, 22, 26, 48.

98 Pgpe in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 82. Lieferung 10.2019, § 15a InsO Rn. 55;
FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn. 45; Picot/Aleth, DSWR 1997, 260, 261; allgemein
Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 105.

9% Fiir die Uberschuldung: IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insol-
venzeroffnungsgriinden (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 339 Rn.
55.

%0 ygl. MiiKo InsO/Eilenberger, § 17 Rn. 25; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 343; fiir die GmbH: Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 413.

%! Vgl. Karsten Schmidt/K. Schmidt/Herchen InsO § 15a Rn. 32.

%2 IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden (IDW
S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 333 Rn. 8.

9 MiiKo InsO/Eilenberger, § 17 Rn. 27b.

%4 MiiKo InsO/Eilenberger, § 17 Rn. 10 ff,, 19 f., 27b; vgl. FK-InsO/Schmerbach
§ 17 Rn. 29 f., 45; betriebswirtschaftliche Methode, IDW Standard: Beurteilung des
Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriinden (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife
2017, 332, 336 ff. Rn. 23 ff.; Harz/Bornmann/Conrad/Ecker, NZI 2015, 737, 738 ff.;
ferner Braun/BufShardt InsO § 17 Rn. 12; Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 17 Rn.
2; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 17 Rn. 31 ff.
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Fortbestehensprognose dreistufig aufzubauen.®®> Fiir eine positive
Fortfiihrungsprognose spricht die Bereitschaft von Gesellschaftern
und Gléubigern, sich an der Sanierung zu beteiligen.”®® Die Fortfiih-
rungswahrscheinlichkeit wird regelméBig zu verneinen sein, wenn
Gesellschafter und bzw. oder Gesellschaftsglédubiger zur Leistung
der erforderlichen Sanierungsbeitrdge nicht bereit sind respektive
wenn die Sanierungsverhandlungen hieriiber gescheitert sind.”®” Fillt
die Prognose negativ aus, muss unter Liquidationsgesichtspunkten
ein Uberschuldungsstatus stichtagsbezogen aufgestellt werden. %%
Geht aus diesem die bilanzielle bzw. rechnerische Uberschuldung
hervor, ist die Gesellschaft auch im Rechtssinne iiberschuldet.’®® Die
Zahlungsunfihigkeits- und die Uberschuldungspriifung sind von den
Geschiftsleitern im eigenen Interesse zu dokumentieren. °’° Eine
ungeniigende Information des Geschiftsleiters iiber die finanzielle
Situation seiner GmbH/AG kann zur Strafbarkeit gemaf
§ 15a V InsO fithren.””!

965 Uhlenbruck/Mock § 19 InsO Rn. 218 ff.; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 19 InsO Rn. 41 ff.; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 19 Rn.
51 ft.; vgl. IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriin-
den (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 339 Rn. 59; FK-
InsO/Schmerbach § 19 Rn. 40; ferner Bork, ZIP 2000, 1709 ff.

% Bork, ZIP 2000, 1709, 1713.

%7 Bork, ZIP 2000, 1709, 1713; vgl. BGH, Urt. v. 23.2.2004 - II ZR 207/01 = ZIP
2004, 1049, 1051; ders., Urt. v. 15.6.1998 - II ZR 17/97 = NJW 1998, 3200, 3201;
ders., Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94 = NJW 1995, 1739, 1748 (Girmes); Mohaupt,
Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 93.

8 Braun/Bufhardt InsO § 19 Rn. 10, 15; vgl. IDW Standard: Beurteilung des Vorlie-
gens von Insolvenzeréffnungsgriinden (IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017,
332,339 f., 342 Rn. 54, 69, 74, 94 {.; Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 19 Rn. 9;
Uhlenbruck/Mock § 19 InsO Rn. 60 f., 130 ff.; FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn. 10, 17
f.; Harz/Bornmann/Conrad/Ecker, NZ1 2015, 737, 743.

% Vgl. IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden
(IDW S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 339 f., 342 Rn. 54, 69, 90; Uhlen-
bruck/Mock § 19 InsO Rn. 40; FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn. 15; Karsten Schmidt/K.
Schmidt InsO § 19 Rn. 13.

7" Vgl. OLG Naumburg, Urt. v. 20.8.2003 - 5 U 67/03 = GmbHR 2004, 361, 362;
IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzer6ffnungsgriinden (IDW S
11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 334 Rn. 11 f.; Uhlenbruck/Mock
§ 17 InsO Rn. 33, § 19 InsO Rn. 45 f.; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 19 Rn. 19,
50; Bork, ZIP 2000, 1709, 1711 f.; ferner Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 19 Rn.
6; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 19 InsO Rn. 37, 51;
FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn. 40, 43.

7! Braun/BufShardt InsO § 15a Rn. 34.
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Die Liquiditdtsentwicklung muss auch bei Ablehnung des Eintritts
der Zahlungsunfihigkeit weiterhin kritisch beobachtet werden. 7
Wird der Eintritt der Uberschuldung gemiB § 19 InsO aufgrund
positiver Fortbestehensprognose verneint, miissen die Geschéftsleiter
die Prognose stindig dahingehend tiberpriifen (lassen), ob die zu-
grunde gelegten Pramissen weiterhin fortgelten oder ob die Prognose
zu korrigieren ist.°”> Machen die Geschiftsleiter von der Drei-
Wochen-Frist des § 15a InsO aufgrund der objektiven Aussicht, die
materielle Insolvenz noch vor Fristablauf zu beheben, Gebrauch,
miissen sie wihrend des Fristlaufs genau iiberpriifen, ob diese Ein-
schitzung weiterhin begriindet und das Aufschieben der Stellung des
Eroffnungsantrags zuléssig bleibt.

c) Weitere Auspriagungen

Ergibt die Priifung, dass noch kein zwingender Insolvenzgrund ein-
getreten ist, miissen die Geschéftsleiter Glaubigerantrigen entge-
genwirken.’” Dies kann beispielsweise durch die Einreichung einer
Schutzschrift beim Insolvenzgericht geschehen.””> Wurde vor Eintritt
der materiellen Insolvenz bereits ein Fremdantrag gestellt, miissen
sie gegen diesen vorgehen.”’® Dass Zahlungen zur Beschwichtigung
der Glaubiger spéter der Anfechtbarkeit nach §§ 129 ff. InsO unter-
fallen konnen, steht deren Vornahme hiernach nicht entgegen.””’

Aufgrund der vielen Pflichten und der mit diesen einhergehenden
hohen straf- und haftungsrechtlichen Risiken ist die Beratung durch
eine insolvenzrechtlich fachkundige Person regelméBig unerldss-
lich.”’® Rat ist bei unabhingigen sowie fachlich qualifizierten Berufs-

72 IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden (IDW

S 11), Stand: 22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 336 Rn. 24.

973 Harz/Bornmann/Conrad/Ecker, NZ1 2015, 737, 742; ferner IDW Standard: Beur-
teilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriinden (IDW S 11), Stand:
22.8.2016, IDWLife 2017, 332, 340 Rn. 68.

7 Fiir die GmbH: MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 15.

75 Hierzu Frege/Keller/Riedel, HdB Insolvenzrecht, Rn. 571 ff.; a.A. Gétker, Der
Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 806.

7 Vallender, ZIP 1996, 529, 530; vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 822 f.; regel-
méBig, Gaotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 806.

977 Aber Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 822.

978 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 142.
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trigern zu holen.’”® Beratungsbedarf besteht insbesondere bei Prii-
fung der materiellen Insolvenz.*®® Gleiches gilt auch im Hinblick auf
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 11 1 AktG, insbesondere hinsichtlich Zah-
lungsfreigaben in der materiellen Insolvenz,®®! und bei der Insol-
venzantragstellung, %82

Mit der materiellen Insolvenz wandelt sich die Pflicht zur Férderung
des Gesellschaftszwecks,’®* zu der Pflicht zur Erhaltung des Gesell-
schaftsvermdgens fiir die Gliubiger.”®* Teil dieser generellen ,,Mas-
seerhaltungspflicht* ist das Zahlungsverbot geméal
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 1T 1 AktG. Die generelle ,,Masseerhaltungs-
pflicht™ verpflichtet die Geschéftsleiter aber nicht stets dazu, das
vorhandene Vermogen fiir die Verteilung an die Glaubiger zu kon-
servieren. Wie das Zahlungsverbot steht auch diese einer Sanierung
und damit auch einer Nutzung der noch vorhandenen Masse nicht
entgegen, da von einem Erfolg gerade auch die Gléubiger in Form
von hoheren Befriedigungsquoten profitieren. Weil die Geschéftslei-
ter die vorhandene Masse nicht stets streng aufbewahren miissen, ist
es vorzuziehen, sie ab Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung zur
Verwaltung des Vermdgens im Sinne der Glaubiger fiir verpflichtet
zu halten. Wird eine Sanierung betrieben, miissen die Geschéftsleiter
das Vermogen der Gesellschaft fiir den Fall des Scheiterns von Sa-
nierungsbemiihungen insoweit sichern, wie es dem Erfolg einer
Sanierung nicht entgegensteht.”s>

7 BGH, Urt. v. 14.5.2007 - II ZR 48/06 = NJW 2007, 2118 ff.

980 Steffan/Solmecke, WPg 2015, 429, 431; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2014; vgl.
FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 31; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unter-
nehmenskrise, S. 127; fiir die GmbH: Gdtker, Der Geschéftsfiihrer in der Insolvenz
der GmbH, Rn. 343; Rofskothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers im Spannungs-
feld, S. 139 ff.

81 Fiir die GmbH: Knittel, GmbH-StB 2015, 138, 141.

%82 Vgl. Frege, NZI 2006, 545, 546.

%% Fiir die AG: Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 27; anders Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 1; ders. in: Fleischer HdB Vorstandsrecht, § 20 Rn.
1.

84 Fiir die GmbH: BGH, Urt. v. 26.3.2007 - II ZR 310,05 = NJW-RR 2007, 984; OLG
Brandenburg, Urt. v. 12.1.2016 - 6 U 123/13 = GmbHR 2016, 810, 811; Beck Hdb
GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 150; fiir die AG: Grigoleit/Grigoleit/Tomasic,
AktG, § 92 Rn. 22, 27.

%85 Entwickelt aus: fiir die GmbH: OLG Brandenburg, Urt. v. 12.1.2016 - 6 U 123/13
= GmbHR 2016, 810, 812.
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2. Die Treuepflicht

Auch in der materiellen Insolvenz verbietet die organschaftliche
Treuepflicht den Geschiéftsleitern die Verfolgung eigener oder frem-
der Vorteile. Bezugspunkt derselben stellt nicht etwa die Vielzahl
der jeweiligen Interessen der einzelnen Glaubiger, sondern weiterhin
das Interesse der Gesellschaft, nun aber in Form der aggregierten
Interessen der Gldubigerschaft, dar.%8

3. Die Verschwiegenheitspflicht

Der Geschiéftsleiter kann trotz des grundsétzlichen Geheimhaltungs-
interesses zur Aufkldrung {iber die finanzielle Situation der
GmbH/AG gegeniiber Dritten verpflichtet sein.’®” Ab Eintritt der
zwingenden Insolvenzgriinde ist dem Vertragspartner der Gesell-
schaft die aktuelle Finanzlage vor Vertragsschluss offenzulegen,’®®
wenn das Hinauszogern des Erdffnungsantrags wéhrend der Drei-
Wochen-Frist nach § 15a 1 1 InsO nicht (noch) zuléssig ist®®® oder
das Gegeniiber nicht durch Sicherungs- und Zuriickbehaltungsrechte
geschiitzt ist.”®® Aussichtsreiche Sanierungsversuche erlauben folg-
lich wihrend der Drei-Wochen-Frist die Eingehung neuer Vertrags-
beziehungen ohne Aufklirung des Gegeniibers.””! In diesen Fillen ist

B0yl § 7B.IX.

%87 MiiKo InsO/KIohn, § 15a Rn. 288; fiir die GmbH: Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11.
Aufl,, § 64 Rn. 219; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 188;
Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 727 ff.; Knittel, GmbH-
StB 2015, 138, 142; a.A. Poertzgen, ZInsO 2010, 416, 419.

%88 BGH, Urt. v. 25.1.1984 - VIII ZR 227/82 = NJW 1984, 2284, 2286; ders., Urt. v.
27.10.1982 - VIII ZR 187/81 = NJW 1983, 676, 677; vgl. ders., Urt. v. 2.3.1988 - VIII
ZR 380/86 = NJW 1988, 2234; MiiKo InsO/Klohn, § 15a Rn. 288; Drenckhan, Glau-
bigerschutz in der Krise der GmbH, S. 188; Haas, Geschéftsfithrerhaftung und Glau-
bigerschutz, S. 79; fiir Neugldubiger: Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 727 ff.

%% Fiir die AG: Reuter, BB 2003, 1797, 1803; vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1979 - 1 ZR
211/76 = NJW 1979, 1829, 1832; ders., Urt. v. 9.7.1979 - I ZR 118/77 = BGHZ 75,
96, 109, 112, 115 = NJW 1979, 1823, 1826, 1828; gegeniiber Neugldubigern, Poertz-
gen, ZInsO 2010, 416, 421; fiir die GmbH: vgl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,
§ 64 Rn. 219; strenger Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn.
730 f.

990 MiiKo InsO/KIohn, § 15a Rn. 288.

P! Fiir die GmbH: Einschrinkend, Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn.
219.
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eine Aufkldarung verboten, wenn eine solche die Sanierung gefdhrden
konnte. Unrichtige Angaben sind stets unzuldssig.”®> Mit der Ver-
pflichtung, den Eréffnungsantrag (nun) nach Ablauf der Sanierungs-
frist des § 15a I 1 InsO%®* zu stellen, sind die Vertragspartner aufzu-
kldren.”®* Bei Missachtung kann eine Haftung aus culpa in contra-
hendo folgen.”*

IX. Folgerungen

Der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit und bzw. oder der Uberschul-
dung verdndert die Stellung des Geschéftsleiters als Geschéftsfiih-
rungs- und Vertretungsorgan nicht. Mit der materiellen Insolvenz ist
aber ein 0konomischer Zustand eingetreten, welcher die Stellung der
Gesellschaftsgldubiger abwertet, weswegen eine unverdnderte, na-
mentlich eine die Autonomie der Gesellschaftsorgane und der Ge-
sellschafter beibehaltende, Weiterfithrung der Gesellschaft nunmehr
unzuldssig ist.*”® Das Gesetz reagiert bei materieller Insolvenz mit
der glaubigerschiitzenden Insolvenzantragspflicht des § 15a InsO
und dem primdr glaubigerschiitzende Zahlungsverbot des
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 IT 1 AktG. Mit der Insolvenzverschleppungs-
haftung geht eine AuBenhaftung der Geschéftsleiter einher.
§64S.1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG flihren zu einer Vorverlagerung
der Gléubigermaxime der InsQ.%’

Fraglich ist, ob mit der materiellen Insolvenz iiber den auf die jewei-
ligen Normen begrenzten Glaubigerschutz hinaus ein Wandel der
Ausrichtung des Geschiéftsleiterhandelns von dem eigentlichen Ge-
sellschaftsinteresse hin zu den Interessen der Gesellschaftsglédubiger
erfolgt. Das Insolvenzverfahren, zu dessen Beantragung der Eintritt

92 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 288; vgl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,
§ 64 Rn. 219.

%3 Fiir die GmbH: Fiir eine individuelle Aufklirungspflicht spitestens bei Ablauf der
Frist des § 15a 11 InsO, Scholz GmbHG/K. Schmidt, Aufl. 11., § 64 Rn. 219.

9% A.A. Poertzgen, ZInsO 2010, 416, 422.

95 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 288; vgl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,
§ 64 Rn. 219; Karsten Schmidt/ders./Herchen InsO § 15a Rn. 39; Lange, GmbHR
2015, 1009, 1014, ferner Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 36 ff.; Knittel, GmbH-StB
2015, 138, 142.

%% MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Ra. 1.

97 Vgl. Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 18; Goette in FS Kreft, 53, 58 f.;
Strohn, NZG 2011, 1161, 1163.
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der materiellen Insolvenz verpflichtet, dient geméafl § 1 InsO der
gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger des Schuldners und
damit deren Interessen. Es ist aber der Eintritt jedenfalls eines der
zwingenden Insolvenzgriinde, der die wirtschaftlichen Interessen der
Glaubiger stark gefdhrdet. So ist der Schuldner nicht mehr in der
Lage, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen und bzw. oder das
Schuldnervermégen deckt die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr. Jedenfalls mit Uberschuldung der Gesellschaft geht eine Ent-
wertung der vermogenswerten Position der Anteilsinhaber einher.””®
Den Anteilen ist bei negativer Fortfithrungsprognose nicht einmal
mehr eine beriicksichtigungswiirdige Chance auf Fortfiihrung imma-
nent. Aufgrund der Entwertung sind die Glaubiger aus wirtschaftli-
cher Sicht Inhaber des Unternehmens.”®® Wenn das Gesellschafis-
vermogen in wirtschaftlicher Hinsicht bereits den Gesellschaftsgléu-
bigern gehort, 1% miissen die Verwalter des Vermdgens, die Ge-
schéftsleiter, auch in deren Interessen agieren. Die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens bildet (nur) das Resultat aus dieser der materiel-
len Insolvenz immanenten Gldubigergefdhrdung. Auflerdem sollte
der Wandel der Interessenausrichtung nicht von der unterschiedli-
chen Bearbeitungsdauer des Insolvenzgerichts abhidngen, die je nach
Zustandigkeit der handelnden Personen sowie der zahlenméBigen
Besetzung des Gerichts (insbesondere in der Urlaubssaison) variie-
ren kann. Zu bedenken ist des Weiteren, dass das Insolvenzverfahren
in den besonders glaubigergefdhrdenden Situationen der Masselosig-
keit tiberhaupt nicht erdffnet wird. Ein Wandel der Interessenaus-
richtung erst mit der formellen Insolvenz wiirde keinen effektiven
Glaubigerschutz bieten. Der Eintritt der materiellen Insolvenz recht-
fertigt daher den Wechsel der Interessenausrichtung. Die Geschéfts-

98 Fiir die GmbH: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 567; fiir die materielle Insol-
venz, Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; fir GmbH und AG: vgl. Noack,
ZIP 2002, 1873, 1877; ausfiihrlich fiir das eréffnete Insolvenzverfahren, Bitter, ZGR
2010, 147, 189 ff.

9 Fiir die GmbH: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 567; fiir die materielle Insol-
venz, Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; fiir GmbH und AG: vgl. Noack,
ZIP 2002, 1873, 1877; ausfiihrlich fiir das eréffnete Insolvenzverfahren, Bitter, ZGR
2010, 147, 189 ff.

1000 By chalik/Schréder, ZInsO 2016, 189, 193; fiir die GmbH: Bitter/Baschnagel,
ZInsO 2018, 557, 567.
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leiter miissen ihr Handeln an den Gldubigerinteressen ausrichten.!%!

Ein auBlerdem relevantes ,,0ffentliche[s] Interesse am Bestand iiber-
lebensfihiger Betriebe %2 ist aufgrund des Widerspruchs zu
§ 1 S. 1 InsO zu verneinen.
Die materielle Insolvenz bringt nicht nur die Insolvenzantragspflicht
des § 15a 11 InsO und das Zahlungsverbot mit der Ersatzpflicht aus
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG mit sich, sondern hat auch starke
Auswirkungen auf die bestehenden gesellschaftsrechtlichen Pflich-
ten. So folgen insbesondere aus den allgemeinen Geschiftsleiter-
pflichten der § 43 T GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG zusitzliche konkrete
Verhaltenspflichten, wie insbesondere die Pflicht zur Verwaltung des
Gesellschaftsvermogens im Sinne der Glaubiger. In den Dienst die-
ses zur Pflicht gewordenen Ziels sind Geschiftsleiterpflichten im
Vorfeld der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gestellt.!* Fraglich
ist, wie sich diese Interessenausrichtung zum bisher relevanten Ge-
sellschaftsinteresse verhélt. Beim unternehmerischen Handeln bilden
nun die Glaubigerinteressen die Maxime. Es stellt sich die Frage, ob
dies auch bei der Erflillung der gesellschaftsrechtlichen Pflichten
gilt. Zahlreiche dieser Pflichten stellen auf das Wohl der Gesellschaft
oder auf deren Interesse ab.!°”> Wenn nun die Gesellschaft in wirt-
schaftlicher Hinsicht den Gléubiger gehort, so miissen auch deren
Interessen den MalBstab fiir die Ausiibung dieser Pflichten bilden.
Die Interessen der Glaubiger, die in der prosperierenden Gesellschaft
je nach Sichtweise eine mehr oder weniger gro3e Rolle bei der Ver-
mittlung des Willens der Gesellschaft bilden, dominieren bei materi-
eller Insolvenz und dridngen die Interessen der anderen (letztlich
immer) natiirlichen Personen zuriick. Die gesellschaftsrechtlichen
Pflichten, die an das Wohl respektive das Interesse der Gesellschaft

1003

1001 Bork/Schifer GmbHG/KIohn, § 43 Rn. 5; Haas in FS Stiirner, 749, 766;
Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2240; Klohn, ZGR 2008, 110, 155; Rohricht, ZIP
2005, 505, 511; Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; Strohn, NZG 2011,
1161, 1166; vgl. MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 1; gegen eine alleinige Ausrich-
tung an dem Glaubigerinteresse, Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1098; fiir die
GmbH: vgl. Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 567.

1002 7ur Beurteilung im Rahmen des § 64 S. 2 GmbHG/§ 64 11 2 GmbHG a.F.: vgl.
Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 22; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterioh
GmbHG, 18. Aufl., § 64 Rn. 81.

1003 K75hn, ZGR 2008, 110, 155.

104 Fiir die AG: Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 22.

1005 yg], § 3.
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ankniipfen, erfahren eine Modifikation. Ob die Gesellschafterver-
sammlung/Hauptversammlung gemél § 49 Il Hs. 2 GmbHG bzw.
§ 1211 Var. 3 AktG einzuberufen ist, Auskiinfte und Einsichten
gemall § 131 IIT AktG/§ S51a II GmbHG verweigert werden diirfen
oder nach § 93 I (3) AktG/§ 43 I GmbHG sogar miissen sowie ob die
Kreditgewdhrung an die Fiihrungskrifte und Aufsichtsratsmitglieder
von GmbH/AG zuldssig ist, muss sich an den aggregierten Glaubige-
rinteressen messen lassen. Gleiches gilt fiir
§ 64 S.2 GmbHG/§ 92112 AktG. !9 MaBstab der Pflichten aus
§ 43 GmbHG/§ 93 AktG sind die Glaubigerinteressen. Ein unmittel-
barer, liber die vom Gesetz vorgesehenen Anspriiche hinausgehen-
der, haftungsrechtlicher Schutz!°? der Gesellschaftsgldubiger folgt
hieraus jedoch nicht. Agieren die Geschiftsleiter nicht getreu den
Gldubigerinteressen, ist die Gesellschaft als Inhaberin des modifi-
zierten Gesellschaftsinteresses unmittelbarer Schutzadressat.

C. Formelle Insolvenz

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens éndert nichts am Fortbestand
der GmbH/AG als Rechtstriagerin und an der Existenz der Gesell-
schaftsorgane.!?® Die Geschiftsleiter miissen im Insolvenzverfahren
— wie auch bei der prosperierenden Gesellschaft — die ihnen person-
lich zugeordneten Pflichten und als gesetzliche Vertreter
(§ 35 GmbHG/§ 78 AktG) auch die gemeinschuldnerischen Pflichten
und die der schuldnerischen Gesellschaft zustehenden Verfahrens-
rechte wahrnehmen.'°” Uber eigene Verfahrensrechte verfiigen die

1006 y/o], BGH, Utt. v. 8.1.2001 - II ZR 88/99 = BGHZ 146, 264, 274 f. = NJW 2001,
1280, 1282; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 89; Michalski-Nerlich,
GmbHG, § 64 Rn. 22; Rohricht, ZIP 2005, 505, 511; Strohn, NZG 2011, 1161, 1166;
fiir die AG: Klohn, ZGR 2008, 110, 155.

1007 ], Veil, ZGR 2006, 374, 380.

1008 Ferner MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 21; Kiéhn, NZG 2013, 81; fiir die GmbH:
MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 221; K. Schmidt in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 7.5,
7.6; Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 309; Stroh-
mann/Ldngsfeld, NZ12013, 271, 272; fiir die AG: Noack, ZIP 2002, 1873, 1874.

1009 Fijr die GmbH: BGH, Beschl. v. 11.1.2007 - IX ZB 271/04 = NJW-RR 2007, 624,
626; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 47 f,; Gott-
wald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 339; Kolner
Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 40; Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 396.
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Mitglieder des Geschiftsleitungsorgans nicht.!?!? Das Insolvenzver-
fahren kann als Regelinsolvenzverfahren — in regulérer Form oder in
Eigenverwaltung!?!! — und als Insolvenzplanverfahren durchgefiihrt
werden.

L. Verfahrensiibergreifende Rechte und Pflichten

1. GleichméBige und bestmogliche Glaubigerbefriedigung,
§ 1S.11InsO

Unabhingig davon, ob der Insolvenzantrag fakultativ oder obligato-
risch gestellt wurde, gilt mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens der
Insolvenzzweck der gemeinschaftlichen und bestmdglichen 012
Gliubigerbefriedigung. '°'* Im Insolvenzverfahren herrscht der
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung (par conditio creditorum)
und nicht mehr ,Krieg aller gegen alle®!%!4.1%15 Dieser Zweck des
Insolvenzverfahrens verdringt 1% mit Aufldsung der Gesellschaft

1010 BGH, Beschl. v. 20.7.2006 - IX ZB 274/05 = NZI 2006, 700; Uhlen-
bruck/Wegener § 13 InsO Rn. 160.

101! Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 3; vgl. BGH, Beschl. v. 11.1.2007 - IX ZB 10/05 =
ZIP 2007, 448, 449 f.; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 1 f.; ferner
Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2235; anders Biehl, InVo 1998, 237, 240.

1012 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 108; MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 51;
FK-InsO/Schmerbach § 1 Rn. 12; HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 3, 7; Haarmeyer, ZInsO
2009, 556, 560.

1013 ¥ Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, 7.5; Uhlenbruck in FS Kirchhof, 479, 496; Gulde, Anordnung der
Eigenverwaltung, S. 42 f.; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen in der Insol-
venz, Rn. 4 ff.; Priitting/Huhn, ZIP 2002, 777, 781; vgl. RegE InsO, BT-Drucks.
12/2443, S. 108; BGH, Urt. v. 25.4.2002 - IX ZR 313/99 = BGHZ 150, 353, 360 =
ZIP 2002, 1093, 1095; FK-InsO/Schmerbach § 1 Rn. 12; HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 3;
Frind, DB 2014, 165, 168.

1014 Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 2.

0I5 BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 339/95 = BGHZ 134, 79, 82 = NJW 1997, 524,
525; MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 52; Braun/Ludwig InsO § 1 Rn. 2; FK-
InsO/Schmerbach § 1 Rn. 1 f.; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 4 f.; HK-
InsO/Sternal § 1 Rn. 3; aufgrund der Anfechtungsregeln der §§ 129 ff. InsO strahlt
dieses Prinzip in das Vorfeld des Insolvenzverfahrens aus, Uhlenbruck/Pape § 1 InsO
Rn. 2.

1016 1 M. Verdringungstheorie, BGH, Urt. v. 14.12.1987 - II ZR 170/87 = BGHZ 103,
1, 6 = NJW 1988, 1326, 1327; Kiohn, NZG 2013, 81; Priitting/Huhn, ZIP 2002, 777,
781; Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 358; vgl. BGH, Urt. v. 6.7.1954 - I ZR 38/53 =
BGHZ 14, 163, 168 = NJW 1954, 1682, 1983; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 262 Rn. 2;
MiiKo AktG/ders., § 262 Rn. 12.
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nach § 60 I Nr. 4 GmbHG/§ 262 I Nr. 3 AktG oder iiberlagert'®!’
partiell!®!® durch Einwirkung auf Rechte sowie Pflichten der Organe
der Gesellschaft!'®! den hiernach auch im Insolvenzverfahren fort-
geltenden, im Gesellschaftsvertrag festgelegten Gesellschaftszweck.
Aus diesem Grund sind auch die Geschéftsleiter durch den Zweck
des Insolvenzverfahrens, die optimale Glaubigerbefriedigung, ge-
bunden.'??° Dies #uBert sich in der Pflicht, alles zu unterlassen, was
dem Insolvenzweck zuwiderlduft.!??! Wihrend in der prosperieren-
den Gesellschaft gesellschaftszweckwidrige Handlungen als pflicht-
widrig einzuordnen sind,!°?> muss dies im Insolvenzverfahren fiir
insolvenzzweckwidrige Handlungen gelten. Evident insolvenz-
zweckwidrige Handlungen des Eigenverwalters sind entsprechend
der Behandlung derartiger Handlungen des Insolvenzverwalters!???
unwirksam, 024

1017 Uberlagerungstheorie, K. Schmidt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, 7.5; ders., Wege zum Insolvenzrecht
der Unternehmen, S. 99 f.; diesem folgend, Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht
und Insolvenzrecht, S. 193 ff.; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen in der
Insolvenz, Rn. 5.

1918 Fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 127 f, 138.

1019 Thole, Gesellschaftsrechtliche Mainahmen in der Insolvenz, Rn. 4.

1020 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 6; fiir die GmbH:
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 567.

121 yol. anders, aus der gesetzlichen Pflicht zur generellen Verfahrensforderung,
Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 21.

1922 Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 560.

1023 BGH, Beschl. v. 20.3.2008 - IX ZR 68/06 = NJW-RR 2008, 1074 f.; ders., Urt. v.
25.4.2002 - IX ZR 313/99 = BGHZ 150, 353, 360 = ZIP 2002, 1093, 1095; MiiKo
InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 7; HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 2; Thole, Gesellschaftsrecht-
liche MafBnahmen in der Insolvenz, Rn. 84.

124 Die Regeln des Missbrauchs der Vertretungsmacht anwendend, Kessler, Die AG
in der Eigenverwaltung, S. 81 ff., 105; so auch Finke, Kollision von Gesellschafts-
recht und Insolvenzrecht, S. 220 ff., 224 f.; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 141,
149; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 17; Hofmann, Eigenverwaltung, Rn.
132, 135; Schulz, Sanierungsgeschéftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 91 £.;
Noack, ZIP 2002, 1873; Westrick, NZI 2003, 65, 70; ferner Thole, ZIP 2018, 1565,
1570 f.; ders./Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1100; die schlichte Insolvenzzweckwid-
rigkeit fiir die Unwirksamkeit ausreichen lassend, Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 852;
ferner FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 35; a.A. Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenz-
verfahren, Rn. 609 ff.; ohne Begrenzung: Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 852, 857.

207



2. Pflicht zur Mitarbeit

§ 97 InsO verpflichtet den Schuldner zu einer Mitwirkung im Sinne
einer Unterstiitzung 9% bei der Vermdgensverwaltung und -
verwertung. Eine dariiber hinsichtlich des Umfangs hinausgehende
Pflicht zur unentgeltlichen oder entgeltlichen Mitarbeit dergestalt,
dass eine berufliche Vollzeittitigkeit zusdtzlich nicht moglich ist,
folgt hieraus nicht.!?¢ Unabhingig davon, ob eine Liquidation oder
eine Sanierung angestrebt wird, begriindet ein fortgeltender oder neu
begriindeter Anstellungsvertrag eine Mitarbeitspflicht im Insolvenz-
verfahren.!%?” In der Literatur wird teilweise aufgrund der Begriin-
dung zu § 110 RegE und des Verfahrenszwecks eine Mitarbeits-
pflicht ,,bei Eigeninteresse des Schuldners bzw. des Schuldnerunter-
nehmens“!%2® angenommen, ,,wenn das Schuldnerunternehmen ent-
weder im ausschlieBlichen Interesse des Schuldners oder der Gesell-
schafter oder auf Grund eines Insolvenzplans im Interesse aller Be-
teiligten fortgefiihrt werden soll.“!?® Auch ohne das Bestehen eines
Vertragsverhiltnisses trifft die Geschéftsleiter eine Mitarbeitspflicht
aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht, wenn die Mitarbeit im durch
den Insolvenzzweck begrenzten Gesellschaftsinteresse!%? liegt. Dies
gilt insbesondere fiir den Fall, dass eine Sanierung beabsichtigt
ist.!%! Dann lésst sich die Pflicht aus der Sanierungsbemiihenspflicht
der Geschiftsleiter ableiten. Die allgemeine Mitwirkungspflicht
erweitert sich in der Eigenverwaltung zu einer Mitarbeitspflicht, da
die Aufgaben ebenso wie die Pflichten des Insolvenzverwalters den
Schuldner treffen.!%? Fiir seine Mitarbeit ist der Geschiftsleiter zu
entlohnen. !9 Eine schuldhafte Missachtung der Mitarbeitspflicht

1025 ygl §7C. 1L 1. a), 2. c), I1L. 6.

1026 ygl. MiiKo InsO/Haarmeyer/Schildt, § 22 Rn. 174; Kdlner Schrift/Henssler, Kap.
30 Rn. 50.

1927 Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227; vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 2;
Kolner Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 50.

1928 Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227.

1029 MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 133; Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227.

1030 Vel. § 7C. 1L 1. f.

1831 Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227; vgl. Vallender, WM 1998, 2129, 2135.

1032 FK-InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 34; Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 19;
Vallender, WM 1998, 2129, 2135; vgl. Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227.

1033 Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227; ferner Schiuck-Amend in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, 7.202.
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kann von den Gesellschaftern durch Ersetzung des Geschiéftsleiters,
von den Gesellschaftsgldubigern mittels Ablehnung des vorbereite-
ten Insolvenzplans und von dem Gericht durch Versagung der ge-
richtlichen Bestitigung des Insolvenzplans sanktioniert werden. !0
In der Eigenverwaltung kann die Authebung derselben als Sanktion
angestrebt werden.!* Wird die Mitarbeitspflicht auf ein Vertrags-
verhiltnis gestiitzt, konnen Pflichtverletzungen iiber §§ 280 ff. BGB
und im Falle der Heranziehung der allgemeinen Sorgfaltspflicht
mittels § 43 IT GmbHG/§ 93 1I AktG geahndet werden.

3. Recht auf Stellung eines Antrags auf Einstellung des Verfahrens,
§§ 212,213 InsO

a) Einstellungsantrag geméafB § 212 InsO

Nach § 212 S. 1 InsO ist das Insolvenzverfahren auf Antrag des
Schuldners einzustellen, wenn gewéhrleistet ist, dass nach der Ein-
stellung beim Schuldner weder Zahlungsunféhigkeit noch drohende
Zahlungsunfihigkeit noch, soweit die Uberschuldung Grund fiir die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist, Uberschuldung vorliegt. Der
Antrag ist nach S. 2 nur zuldssig, wenn das Fehlen der Eroffnungs-
griinde glaubhaft gemacht wird. Liegt ein materieller Insolvenzgrund
nicht (mehr)!%%¢ vor, konnen die massiven Eingriffe in die Rechts-
stellung des Schuldners, die mit der Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens einhergehen, nicht mehr gerechtfertigt werden.!%7

1034 Vgl. Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227.

1935 Uhlenbruck, InVo 1997, 225, 227.

1036 4ndres in Andres/Leithaus, InsO, § 212 Rn. 3; MiiKo InsO/Hefermehl, § 212 Rn.
1, 4; FK-InsO/Kiefiner §212 Rn. 1 ff.; Braun/Ludwig InsO § 212 Rn. 4; HK-
InsO/Holzle § 212 Rn. 2; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§212 InsO Rn. 1; Uhlenbruck/Ries §212 InsO Rn. 2; genau Karsten
Schmidt/Jungmann InsO § 212 Rn. 2 f.

1037 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 221; vgl. MiiKo InsO/Hefermehl, § 212 Rn.
1; Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 212 Rn. 1; FK-InsO/Kiefiner § 212 Rn. 4;
Braun/Ludwig InsO § 212 Rn. 1; HK-InsO/Hélzle § 212 Rn. 1; Pape in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 212 InsO Rn. 1; Uhlenbruck/Ries
§ 212 InsO Rn. 1.
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b) Einstellungsantrag gemaf § 213 InsO

Geméal § 213 I 1 InsO ist das Insolvenzverfahren auf Antrag des
Schuldners einzustellen, wenn er nach Ablauf der Anmeldefrist die
Zustimmung aller Insolvenzgldubiger beibringt, die Forderungen
angemeldet haben. Das Verfahren kann nach Abs. 2 auf Antrag des
Schuldners vor dem Ablauf der Anmeldefrist eingestellt werden,
wenn aufler den Glaubigern, deren Zustimmung der Schuldner bei-
bringt, andere Gldubiger nicht bekannt sind. Sprechen sich die Ver-
fahrensbeteiligten, deren Interessen das Insolvenzverfahren vorran-
gig dient, fiir eine vorzeitige Verfahrensbeendigung aus, entféllt das
offentliche Bediirfnis fiir eine Weiterfiihrung des Verfahrens.!%® Ein
Einstellungsantrag gemél § 213 InsO darf von den Geschéftsleitern
aufgrund der Insolvenzantragspflicht des § 15a InsO nicht gestellt
werden, wenn die Gesellschaft zahlungsunfahig und bzw. oder iiber-
schuldet ist.'®* Vorab sollte den zu iiberzeugenden Gliubigern eine
Gegeniiberstellung der voraussichtlichen Quote des Insolvenzverfah-
rens mit der im Falle einer vorzeitigen Verfahrenseinstellung gemaf
§ 213 InsO erwarteten Quote vorgelegt werden.!®*" Bei der Einstel-
lung nach § 213 InsO kann es sich im Vergleich zum Insolvenzplan
um die ziigigere, einfachere und billigere Alternative handeln.!%4!

c) Pflicht zur Antragstellung bzw. zur Hinwirkung auf die
Antragstellung

Sowohl § 212 InsO als auch § 213 InsO gewidhren Antragsrechte.
Fraglich ist, ob die Geschiftsleiter auch zur Antragstellung!%*? bzw.
bei Annahme einer gesellschaftsinternen Zustindigkeit der Gesell-

1038 MiiKo InsO/Hefermehl, § 213 Rn. 1; Braun/Ludwig InsO § 213 Rn. 2; Uhlen-
bruck/Ries § 213 InsO Rn. 1; Haarmeyer, ZInsO 2009, 556, 557; vgl. Andres in
Andres/Leithaus, InsO, § 213 Rn. 1; HK-InsO/Hoélzle § 213 Rn. 1.

1039 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 213 Rn. 5.

10490 o1, Haarmeyer, ZInsO 2009, 556, 557.

141 Haarmeyer, ZInsO 2009, 556, 564; vgl. MiiKo InsO/Hefermehl, § 213 Rn. 3;
Haarmeyer, ZInsO 2009, 556, 561; kritisch Karsten Schmidt/Jungmann InsO
§ 213 Rn. 1, 20.

1042 S0 Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 326; fiir § 212 InsO: Gutsche, Die
Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 315; Tresselt/Miiller, KSzW 2015,
198, 204.

210



schafterversammlung/Hauptversammlung!®* zur Hinwirkung auf die

Antragstellung verpflichtet sein konnen und sich um eine Einstellung
des Insolvenzverfahrens aus diesen Griinden, beispielsweise in Form
von Uberzeugungsarbeit bei den Glaubigern, bemiihen miissen. Die
Antragsrechte ermdglichen die Einstellung des an den Gléubigerinte-
ressen ausgerichteten Insolvenzverfahrens und die Versetzung in den
auflerinsolvenzlichen Zustand mit wieder grundsétzlich unbegrenzter
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Schuldners. Héaufig wer-
den die Geschiéftsleiter und Gesellschafter — wenn auch aus eigen-
niitzigen Griinden — ein Interesse daran haben, ein Insolvenzverfah-
ren so schnell wie mdglich wieder zu beenden. Eine Pflicht der Ge-
schéftsleiter, ein Insolvenzverfahren stets um jeden Preis zu vermei-
den!%* bzw. nach Erdffnung stets sobald wie méglich wieder zu
schlieBen, 1% entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers. Eine
solche Haltung wére fiir die Zwecke des Insolvenzverfahrens kontra-
produktiv und kann insbesondere aufgrund der grundsétzlichen
Gleichberechtigung einer aufergerichtlichen Sanierung und einer
Sanierung im Insolvenzverfahren!%*¢ nicht angenommen werden. Zu
berticksichtigen sind auch die Nachteile einer Verfahrenseinstellung
fiir die Gesellschaft: anhéingige Anfechtungsklagen miissen fiir erle-
digt erklért werden und Insolvenzgldubiger konnen ihre Anspriiche
grundsdtzlich wieder uneingeschrinkt geltend machen sowie aus
dem vollstreckbaren Tabellenauszug, sofern vorhanden, vollstre-
cken!'"¥, Die Fortfiihrung des Insolvenzverfahrens kann gerade auch
fiir die Gesellschaft von Vorteil sein, namentlich wenn eine Sanie-
rung nur im Rahmen des Insolvenzverfahrens mit der Moglichkeit
der Uberstimmung einzelner Beteiligter gemiB § 245 InsO und der
Verwisserung der Anteile oder gar der Herausdringung eines oppo-
nierenden Gesellschafters (vgl. § 225a InsO) eine reelle Chance hat.

Eher theoretisch stellt sich die Frage, ob das Insolvenzverfahren
durchgefiihrt und die Gesellschaft auf Kosten der Beteiligten mit den
Mitteln der InsO saniert werden darf, wenn nie Insolvenzgriinde

1043 Fiir § 213 InsO: Windel in Jaeger, InsO, § 80 Rn. 81.

1044 v gl. aber Meyer-Lowy/Bruder, GmbHR 2012, 432, 439.

1045 Vgl. Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 315; Kessler,
Die AG in der Eigenverwaltung, S. 326.

1046 o] § 8 AL L.

1947 Uhlenbruck/Ries § 212 InsO Rn. 16 f; vgl. Braun/Ludwig InsO § 212 Rn. 13;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 212 InsO Rn. 19 f.
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vorlagen bzw. sie (nachhaltig)!%® beseitigt wurden. Das Insolvenz-
verfahren bringt nicht nur Einschrénkungen fiir die schuldnerische
Gesellschaft mit sich, sondern beeintrdchtigt auch Rechte und
Rechtsgiiter der Glaubiger und der Gesellschafter. Diese Beeintréch-
tigungen finden ihre Rechtfertigung im Vorliegen eines Eroffnungs-
grundes gemal §§ 17 ff. InsO. Eine Differenzierung kénnte dahin-
gehend angebracht sein, ob Insolvenzgriinde {iberhaupt nie vorlagen,
es ein Irrtum war, der zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gefiihrt
hat, oder ob die eingetretenen Insolvenzgriinde inzwischen wieder
behoben sind. Der Gesetzgeber der InsO hat aber nur Antragsrechte
und keine Antragspflichten normiert. Folglich wurde — unabhéngig
von der Formulierung der Uberschrift — das Unterlassen der Antrag-
stellung und die Nutzung der Mittel der InsO auch in beiden Situati-
onen fiir zuldssig gehalten. Die Problematik entschérft sich dadurch,
dass, wenn sich das Insolvenzgericht iiber das Vorliegen eines Insol-
venzgrundes irrt, sich die Gesellschaft jedenfalls zumindest in unmit-
telbarer Insolvenznéhe befinden wird. Spétestens mit Verfahrenser-
offnung wird dann meist die materielle Insolvenz eintreten.

Die Rechte auf Beantragung der Einstellung des Verfahrens kommen
— ebenso wie deren Verengung zu einer Pflicht — nur bei einer nach-
haltigen Beseitigung der Insolvenzgriinde (§ 212 InsO) und maximal
bei drohender Zahlungsunfahigkeit (§ 213 InsO) in Betracht. In
diesen wirtschaftlichen Lagen sind die Geschéftsleiter eigentlich
dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet.!%° Das erdffnete Insolvenz-
verfahren erklirt aber den Insolvenzzweck fiir handlungsleitend.!%%°
Die Verfahrensrechte sind im durch den Insolvenzzweck begrenzten
Gesellschaftsinteresse auszuiiben.!'®! Eine Ermessensreduktion auf
Null und eine Verengung zur Pflicht zur Antragstellung ist im Ein-
zelfall — jedenfalls theoretisch — denkbar. Dies gilt insbesondere fiir
den Fall einer unbegriindeten Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Ist
eine auflergerichtliche Sanierung auch in diesem Stadium noch der
erfolgversprechendste Weg fiir eine Sanierung, verpflichtet die Sa-

1048 vol. MiiKo InsO/Hefermehl, § 212 Rn. 1, 5; Braun/Ludwig InsO § 212 Rn. 3;
Uhlenbruck/Ries § 212 InsO Rn. 2; ferner Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 212 Rn.
3 f.; Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 212 Rn. 11; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 212 InsO Rn. 6.

149 vel. §3G., §7A.IX.

1050 ygl, § 7C. 1. 1.

1051yl § 7C. 11 1. f).
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nierungsbemiihenspflicht, sofern der Insolvenzzweck nicht entgegen
steht, zur (Hinwirkung auf die) Antragstellung. Nach Verfahrensein-
stellung miissen die Geschéftsleiter auf die Vornahme eines Fortset-
zungsbeschlusses durch die Gesellschafter hinwirken.!%%? Handelt es
sich bei einer Sanierung mit den Mitteln der InsO um den erfolgver-
sprechendsten Weg, reduziert sich das Ermessen aufgrund der Sanie-
rungsbemiihenspflicht zu einer Pflicht, die Antragstellung zu unter-
lassen bzw. sich um eine Unterlassung derselben zu bemiihen.!%53

II. Insolvenzrechtliches Regelverfahren

Unter das insolvenzrechtliche Regelverfahren sind das reguldre Re-
gelverfahren und die Eigenverwaltung zu fassen.!%%*

1. Regelverfahren

GemiB § 80 I InsO geht durch die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse gehdrende
Vermdgen zu verwalten und dariiber zu verfiigen, auf den Insolvenz-
verwalter iiber. Dieser Ubergang und die mit ihm einhergehende
Entmachtung des Geschéftsleiters lasst dessen Organstellung als
solche unberiihrt.!%%% Sie erfihrt insoweit eine Einschrinkung, wie
der Verfahrenszweck es erfordert.!®%® Als Verfahrensbeteiligte treten
im Regelinsolvenzverfahren neben dem Insolvenzverwalter die Or-
gane der Glaubiger, die Glaubigerversammlung und der Glaubiger-
ausschuss, hinzu.

1052 Fijr die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 830.

1053 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

1054 vgl, § 7 C.

1055 BGH, Beschl. v. 11.1.2007 - IX ZB 271/04 = NJW-RR 2007, 624, 626; ders., Utt.
v. 26.1.2006 - IX ZR 282/03 = ZInsO 2006, 260; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 8.1.1993
-4 W 28/92 =NJW 1993, 1931; Braun/Kroth InsO § 80 Rn. 16; MiiKo InsO/Stephan,
§ 101 Rn. 21; Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 18; vgl. MiiKo InsO/Vuia, § 80 Rn.
112; Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBinahmen in der Insolvenz, Rn. 87; Henssler,
ZInsO 1999, 121; fir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 44;
Gottwald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 320; MAH
GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 327; Haas in FS Stiirner, 749, 753; Uhlen-
bruck, GmbHR 1999, 390, 396; vgl. Schiuck-Amend in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, 7.201; fiir die AG: Noack,
ZIP 2002, 1873, 1874.

1056 MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 21.
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Hinsichtlich der Kompetenzverteilung im Regelverfahren wird zwi-
schen dem Verdringungsbereich, dem Schuldnerbereich und dem
Uberschneidungsbereich unterschieden (Verdriingungslehre).!%” Die
Verdringungslehre, die auf Weber!'%® zuriickgeht, stellt die Kompe-
tenzen aber nicht vollsténdig dar. Die folgende Aufteilung bietet sich
an: Fiir den Verdrdingungsbereich, welcher Verwaltung sowie Ver-
wertung der Insolvenzmasse betrifft,'% ist der Insolvenzverwalter
zustindig. 1% Die dem Insolvenzrecht eigenen Kompetenzen des
Insolvenzverwalters, wie beispielsweise die Anfechtung nach
§§ 129 ff. InsO, sind auBerhalb des Insolvenzverfahrens nicht vertre-
ten. Sie sollten der Vollstindigkeit wegen im Modell der Kompe-
tenzverteilung beriicksichtigt und mangels Wegnahme vom Schuld-
ner nicht dem Verdrangungsbereich, sondern einem eigenen ,, Insol-
venzverwaltereigenbereich* zugeordnet werden. Als Uberbegriff fiir
den Verdrangungsbereich des Insolvenzverwalters und den Insol-
venzverwaltereigenbereich bietet sich der Begriff ,, Insolvenzverwal-
terbereich” an. Gldubigerausschuss und Glaubigerversammlung
bleiben in der urspriinglichen und der weiterentwickelten!®®! Ver-
drangungslehre unberiicksichtigt. Auch ihre Kompetenzen sind je-
weils in einen Verdrangungs- und einen Eigenbereich aufzuteilen.
Trotz des verdringenden respektive iiberlagernden !°? Insolvenz-
zwecks und der weitgehenden Einnahme der Geschéftsleitung durch
den Insolvenzverwalter verbleibt ein Bereich, in welchem die gesell-
schaftsrechtliche Kompetenzverteilung intakt bleibt. Der Schuldner-
bereich betrifft das insolvenzfreie Vermogen, die Aufgaben, die
insolvenzneutral sind, namentlich die gesellschaftsrechtlichen Inter-
na (sog. konkursfreier Bereich) und die, die die InsO fiir den Schuld-
ner vorsieht (sog. Gemeinschuldnerbereich).'’ Fiir die Vornahme

1957 Diese Aufteilung ist zuriickzufithren auf Weber, KTS 1970, 73, 77; zu einem
alternativen Modell der Kompetenzverteilung, Schulz, KTS 1986, 389 ff.

1058 weber, KTS 1970, 73, 77.

1959 Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117, 2118.

1060 Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 101 ff.; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MalBnahmen in der Insolvenz, Rn. 86; Noack, ZIP 2002, 1873, 1874.

1061 Vgl aber Petersen, Jahresabschlusspriifung in der Insolvenz, S. 80.

1062 o] §7C.1. 1.

1063 MiiKo InsO/Vuia, § 80 Rn. 112a ff.; vgl. Braun InsO/Kroth, § 80 Rn. 16; Ner-
lich/Romermann/Wittkowski/Kruth InsO § 80 Rn. 34; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MalBnahmen in der Insolvenz, Rn. 86; Henssler, ZInsO 1999, 121, 123; Noack, ZIP
2002, 1873, 1874; Weber, KTS 1970, 73, 77; fir die GmbH: MAH GmbH-
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von Rechtshandlungen, die die Insolvenzmasse und den Organisati-
onsbereich beriihren, miissen Insolvenzverwalter und die Organe der
Gesellschaft zusammenarbeiten, sog. Uberschneidungsbereich. '°%*
Der Gegenstand der Vertretungs- und Geschiftsfiihrungsbefugnis
des Geschiftsleiters schrumpft folglich auf Vorgénge, die generell
masseneutral sind, die Wahrnehmung der Verfahrensrechte und
-pflichten sowie eine Zusammenarbeit im Uberschneidungsbereich
herab. !9

a) Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten

Die Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten 6ffentlich-
rechtlicher Art!%® aus § 97 InsO und deren Ausweitung, insbesonde-
re auf Organe iiber § 101 InsO, sollen das Insolvenzverfahren mittels
effektiver Aufklidrung fordern. %’ GemdB §§9711,1011 1 InsO
sind unter anderem die Mitglieder des Vertretungsorgans eines
Schuldners, der keine natiirliche Person ist, verpflichtet, dem Insol-
venzgericht, dem Insolvenzverwalter, dem Gldubigerausschuss und
auf Anordnung des Gerichts auch der Glaubigerversammlung iiber
alle das Verfahren betreffenden Verhiltnisse Auskunft zu geben. Die
Auskunftspflicht beinhaltet Vorarbeiten, wie die Suche nach vorhan-
denen Unterlagen und deren Aufbereitung,!%® die Unterstiitzung bei

Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 327; ferner dies. in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, 7.311; Uhlenbruck, GmbHR
1999, 390, 396; fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 103 ff.;
Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117, 2118 ff.

1064+ Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 86; vgl. Kessler,
Die AG in der Eigenverwaltung, S. 106 ff.; Noack, ZIP 2002, 1873, 1874; Weber,
KTS 1970, 73, 80 f.; anders MiiKo InsO/Vuia, § 80 Rn. 112; Ott/Brauckmann, ZIP
2004,2117,2118 f.

1065 Vgl Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 86, 89.

1066 Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Ra. 1.

1967 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 1; Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 101 Rn. 2; vgl.
Liike in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 97 InsO Rn. 2,
§ 101 InsO Rn. 2; MiiKo InsO/Stephan, § 97 Rn. 1, 3; FK-InsO/Wimmer-Amend
§ 97 Rn. 1; Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 5; ferner Karsten Schmidt/Jungmann
InsO § 97 Rn. 20.

1068 Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 6; vgl. Karsten Schmidt/Jungmann InsO
§ 97 Rn. 6; HK-InsO/Schmidt § 97 Rn. 11; MiiKo InsO/Stephan, § 97 Rn. 29; Kolner
Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 51; ders., ZInsO 1999, 121, 125; ferner FK-
InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 14.
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Nachforschungen, 1% eine selbststéindige Offenbarungspflicht hin-

sichtlich Informationen, die offensichtlich von Relevanz sein konnen
ohne dass sie klar vorhanden sind,!°’° und eine Aktualisierungs-
pflicht!7,

Laut §§ 97 11, 101 I 1 InsO haben die Geschéftsleiter den Verwalter
bei der Erfiillung seiner Aufgaben zu unterstiitzen, sog. allgemeine
(aktive) 97 Mitwirkungspflicht'”*. Von einer umfangreichen Mit-
wirkungspflicht ist bis zum Berichtstermin, in welchem der Insol-
venzverwalter voll sowie selbststindig handlungsfahig wird, auszu-
gehen. 17* Verpflichtet wird anschlieBend zur punktuellen Mitar-
beit. 1% Wird der Betrieb fortgefiihrt, miissen Fach- sowie Sach-
kenntnisse zur Verfiigung gestellt werden. !9’ Der Mitwirkung ist
eine besondere Relevanz zuzusprechen, wenn die Sanierung des vom
Schuldner gefiihrten Unternehmens betrieben werden soll, da der
Betrieb schlieBlich wieder in dessen Hénde zuriickgegeben werden
s0l1.1%77 Spezielle (aktive) Mitwirkungspflichten finden sich im Ge-
setz (wie § 151 I 2 InsO, §153 I 1InsO wund bei
§§ 176 (S. 2), 177 InsO) oder folgen mittelbar aus diesem.'%”8 Stellt

1069 Geringer, Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 7; vgl. Karsten Schmidt/Jungmann
InsO § 97 Rn. 6; MiiKo InsO/Stephan, § 97 Rn. 29; ferner FK-InsO/Wimmer-Amend
§ 97 Rn. 14.

1070 BGH, Beschl. v. 11.2.2010 - IX ZB 126/08 = NZI 2010, 264, 265; MiiKo In-
sO/Stephan, § 97 Rn. 16; vgl. BGH, Beschl. v. 22.11.2012 - IX ZB 23/10 = ZInsO
2013, 138 f.; Karsten Schmidt/Jungmann InsO §97 Rn. 6; Leithaus in
Andres/Leithaus, InsO, § 97 Rn. 7; FK-InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 11; ferner
Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 9.

107! Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 97 Rn. 7.

1072 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 24.

1973 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 97 Rn. 19; MiiKo InsO/Stephan, § 97 Rn. 43;
Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 17, § 101 InsO Rn. 11; Uhlenbruck, GmbHR
2005, 817, 829; vgl. ders., InVo 1997, 225, 226.

1974 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 12; fiir die GmbH: lediglich in seltenen Sonderfillen,
Henssler, ZInsO 1999, 121, 125.

1975 vgl. Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 12; HK-InsO/Schmidt § 97 Rn. 37; Uhlen-
bruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 16; ferner Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 97 Rn.
20.

1976 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 12.

1077 HK -InsO/Schmidt § 97 Rn. 1; FK-InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 29.

1078 ygl. Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 97 Rn. 19; Braun/Kroth InsO § 97 Rn.
16; HK-InsO/Schmidt § 97 Rn. 41; MiiKo InsO/Stephan, § 97 Rn. 43; FK-
InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 33; Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 2, 17,
§ 101 InsO Rn. 11; Kolner Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 49; Gott-
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der Insolvenzverwalter einen Insolvenzplan auf, wirkt unter anderem
der Schuldner beratend mit, § 218 III InsO. Eine Mitwirkungspflicht
der Geschiftsleiter folgt nicht aus dieser Norm, aber aus den
§§ 97, 101 I InsO.107°

Gemal §§ 97 1 1, 101 I 1 InsO sind die Geschiéftsleiter verpflichtet,
sich auf Anordnung des Gerichts jederzeit zur Verfiigung zu stellen,
um ihre Auskunfts- und Mitwirkungspflichten zu erfiillen. Unabhén-
gig von einer gerichtlichen Anordnung miissen die Geschéftsleiter
ihre jederzeitige problemlose tatséchliche sowie postalische Erreich-
barkeit zweifelsfrei gewihrleisten. 1%° Es sind auBerdem gemif
§§ 97 III 2, 101 T 1 InsO alle Handlungen zu unterlassen, die der
Erfiilllung dieser Pflichten zuwiderlaufen, sog. Behinderungsver-
bot!%%! oder passive Mitwirkungspflicht'®®?. Uber § 101 I 1 InsO
sowie Verweise fiir einige der besonderen Mitwirkungspflichten!%83
sind bei Nichtbefolgung die Zwangsmittel aus § 98 InsO anwendbar.

b) Eingriffsmoglichkeiten in den Handlungsspielraum des
Insolvenzverwalters, §§ 161 S. 2, 158 I 2, 163 I InsO

Der Schuldner verfiigt im Regelinsolvenzverfahren iiber Eingriffs-
moglichkeiten in den Handlungsspielraum des Insolvenzverwalters.
Diese finden sich in den §§161S.2, 1581 2, 163 I InsO.
§ 161 S. 2 InsO, der die Untersagung einer Rechtshandlung ermog-
licht, sichert die Gldubigerautonomie.!®* Der Schuldner erhilt die
Gelegenheit, Bedenken seinerseits darzulegen, selbst Vorschldge zu

wald/Haas/Pechartscheck, Insolvenzrechts-Handbuch § 18 Rn. 14; Henssler, ZInsO
1999, 121, 124; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 829.

1079 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 37; Karsten Schmidt/Spliedt InsO
§ 218 Rn. 13; wvgl. HK-InsO/Haas § 218 Rn. 18; fir den Schuldner:
Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 6; a.A. MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 49,
62.

1080 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 97 Rn. 7.

181 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 15; HK-InsO/Schmidt § 97 Rn. 2, 49; Uhlen-
bruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 21.

1082 ygl. Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 20 Rn. 13; Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO
Rn. 24.

1083 Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 17.

1084 gndres in Andres/Leithaus, InsO, § 161 Rn. 1; MiiKo InsO/Janssen, § 161 Rn. 2
f.; vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 161 InsO Rn. 1.
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machen und damit zusitzlichen Sachverstand einzubringen.!%®’ Das
Antragsrecht gemil3 § 158 II 2 InsO betreffend die Untersagung der
Stillegung oder VerduBerung des Unternehmens bezweckt unmittel-
bar nur einen Schuldnerschutz.!%%¢ § 163 1 InsO, der die Betriebs-
verduflerung unter Wert betriftt, bietet die Moglichkeit, einer konkre-
ten Gefahr der Schidigung der Masse entgegenzutreten. %7 Sie
schiitzt vor Risiken iibertragender Sanierungen. !°%® Die Antrige
sollten jeweils begriindet werden.!?° Obwohl die Antragsrechte wie
im Fall des §158 II 2 InsO nur oder in den Féllen der
§§ 161 S. 2,163 I InsO unter anderem an den Schuldner adressiert
sind, kann dieser die eigentliche Entscheidung nicht treffen. Er hat
die Entscheidung in die Hinde der Glaubigerversammlung zu legen.

Als Verfahrensrechte sind die Antragsrechte im durch den Insol-
venzzweck begrenzten Gesellschafisinteresse auszuiiben. °° Sie
konnen sich im konkreten Fall zu Antragspflichten verdichten. So
kann insbesondere die Schadensabwendungspflicht den Geschéftslei-
ter im Einzelfall dazu verpflichten, einen Antrag auf vorldufige Un-
tersagung der Vornahme von besonders bedeutsamen Rechtshand-
lungen (§ 161 S. 2 InsO) oder einen Antrag auf Unterlassung der
Stilllegung des von der Gesellschaft gefithrten Unternehmens
(§ 158 11 2 InsO) zu stellen.!”®! Gleiches hat fiir das Antragsrecht aus
§ 1631 InsO zu gelten. Wird die Geltendmachung der Verfahrens-

185 MiiKo InsO/Janssen, § 161 Rn. 1; Uhlenbruck/Zipperer § 161 InsO Rn. 1, 5; vgl.
Braun/Biinning/Beyer InsO § 161 Rn. 1; FK-InsO/Wegener § 161 Rn. 1.

1086 MiiKo InsO/Janssen, § 158 Rn. 32; FK-InsO/Wegener § 158 Rn. 16; Uhlen-
bruck/Zipperer § 158 InsO Rn. 21; a.A. Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 158 Rn.
13.

187 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 163 Rn. 1; vgl. MiiKo InsO/Janssen,
§ 163 Rn. 1.

188 MiiKo InsO/Janssen, § 163 Rn. 1; vgl. Kochling, ZInsO 2007, 690, 693; ferner
Braun/Biinning/Beyer InsO § 163 Rn. 2.

1989 Fiir § 161 S. 2 InsO: Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 161 Rn. 6; Webel in:
Kibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 161 InsO Rn. 4, 5a; Uhlen-
bruck/Zipperer § 161 InsO Rn. 3, 5; vgl. Andres in Andres/Leithaus, InsO, § 161 Rn.
4; FK-InsO/Wegener § 161 Rn. 5; eine Begriindung fordernd, Braun/Biinning/Beyer
InsO § 161 Rn. 5; vgl. MiiKo InsO/Janssen, § 161 Rn. 8; fiir § 158 II 2 InsO: MiiKo
InsO/Janssen, § 158 Rn. 26; Webel in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 158 InsO Rn. 11; Uhlenbruck/Zipperer § 158 InsO Rn. 15.

1090 ygl, § 7C. 11 1. f).

1991 ygl. Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12.
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rechte gesellschaftsintern den Gesellschaftern zugeordnet,!®? kénnen
die Geschéftsleiter nur als zur Hinwirkung auf die Antragstellung
verpflichtet angesehen werden.

¢) Bemiithung um die nachtriagliche Anordnung der Eigenverwaltung

GemiB § 271 S. 1 InsO ordnet das Gericht die Eigenverwaltung an,
wenn die Glaubigerversammlung diese mit der in § 76 II InsO ge-
nannten Mehrheit und der Mehrheit der abstimmenden Gléubiger
beantragt und der Schuldner zustimmt. Stellt die Eigenverwaltung
noch oder nun im Regelinsolvenzverfahren die erfolgversprechends-
te Méglichkeit der Sanierung dar,'® sind die Geschiftsleiter auf-
grund der Sanierungsbemiihenspflicht zur Bemiihung um die nach-
trigliche Anordnung der Eigenverwaltung verpflichtet.!%* Ist die
Eigenverwaltung auch iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
hinaus noch als erfolgversprechendste Moglichkeit einzuordnen,
wandelt sich die Pflicht zur Beantragung der Eigenverwaltung ge-
mifB § 270 II Nr. 1 InsO zu einer Pflicht zum Bemiihen um eine
nachtrigliche Anordnung gemiBl § 271 S. 1 InsO. Stellt sich die
Eigenverwaltung erst nach Eroffnung des Verfahrens als die erfolg-
versprechendste Sanierungsmoglichkeit heraus, manifestiert sich die
Sanierungsbemiihenspflicht direkt zu Letzterer. Die Pflicht umfasst
die Vornahme von Versuchen zur Uberzeugung der entscheidenden
Glaubiger und, wenn die Uberzeugung nicht aussichtslos erscheint,
die Vorbereitung der Eigenverwaltung. Unter die Vorbereitung sollte
insbesondere die Anpassung oder die erstmalige Erarbeitung eines
Sanierungskonzepts fallen. Des Weiteren ist die Liquiditdtsplanung
zu aktualisieren oder neu vorzunehmen, die Finanzierung bei Fort-
fithrung des Unternehmens vorzubereiten und es miissen die wesent-
lichen Stakeholder einbezogen werden.!%®% Zu beriicksichtigen ist
jedoch, dass bei nachtriglicher Anordnung die Vorteile der Konti-
nuitdt und der fehlenden Einarbeitungszeit nicht mehr vorhanden

1092 yol. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 47; a.A. wohl Brinkmann in:
Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016,
Rn. 7.301.

1093 Vgl. bereits § 7 A. 1.

109 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

1095 7] § 7 AL TL
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sind.!%% Der Beginn der Verwertung des Schuldnervermégens durch
den Insolvenzverwalter erschwert eine Sanierung. Hat er mit einem
Stillstand oder einer Einstellung des Betriebs vollendete Tatsachen
geschaffen, ist eine Sanierung (im Rahmen der Eigenverwaltung) in
der Regel nicht mehr méglich.!%7

d) Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans, § 218 I 1 InsO

Ein Insolvenzplan kann bis zum Abschluss des Schlusstermins vor-
gelegt werden, § 218 I 3 InsO. Die Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens, die der Bestitigung des Insolvenzplans grundsétzlich folgt
(§ 258 I InsO), ermdglicht Sanierungsbemiihungen auch noch in
einer so spiten Phase.!%”® Eine Vorlage des Plans nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens hat den Vorteil, dass die angemeldeten Ansprii-
che bekannt sind.!%%

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen sich das Planinitiativ-
und bzw. oder das Planvorlagerecht zu Pflichten verdichten. !9
Spahlinger lehnt eine Pflicht des Schuldners zur Vorlage eines Plans
auch im Einzelfall jedenfalls innerhalb des Regelverfahrens ab, ,.da
der Schuldner gegeniiber den Gldubigern keine Verpflichtung hat,
eine bestmogliche Gldubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren zu
ermoglichen.“ 1% Zuzustimmen ist dieser Aussage insoweit, dass
eine Pflicht des Schuldners nicht angenommen werden kann.!!%?
Unabhéngig davon, inwieweit die insolvenzrechtliche Glaubigerma-
xime auch den Schuldner und seine Geschiftsleiter bindet, kann aber
gerade das Gesellschaftsinteresse, das im Schuldnerbereich in seiner

199 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 118.

97 Vgl. Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 119, 124; Hofmann,
Eigenverwaltung, Rn. 423.

1098 K 5lner Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 53; aber Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 543.

19 Die Vorlage regelmiBig nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens empfehlend,
Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 22, 28.

100 Kslner Schrift/Uhlenbruck, 2. Aufl., S. 1160 Rn. 4; fiir die GmbH: Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 161; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 958.

101 Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn.
22.

1102yl Fn. 771.
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urspriinglichen Ausprigung Anwendung findet,!!*® die Vorlage eines
Insolvenzplans erfordern.

Mit Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans kann der Schuld-
ner seine eigenen Interessen innerhalb des Insolvenzverfahrens wah-
ren.!!% Aus der auch innerhalb des Regelverfahrens fortbestehenden
Sanierungsbemiihenspflicht !'% kann eine Pflicht der Geschiftslei-
tung zur Erstellung und Hinwirkung auf die Vorlage eines Insol-
venzplans gegeniiber der Gesellschaft folgen. Dies gilt unabhédngig
von der Ausiibung des Planinitiativrechts der Glaubigerversammlung
oder des Planvorlagerechts des Insolvenzverwalters. !!% Stellt die
Vorlage eines (bestimmten) bereits erarbeiteten oder noch zu erarbei-
tenden Insolvenzplans im konkreten Fall das erfolgversprechendste
Sanierungsinstrument dar, bestehen eine Planinitiativpflicht und eine
Pflicht, auf die Planvorlage hinzuwirken.!!”” Der Insolvenzplan darf
nicht auf Kosten der Masse erarbeitet werden.!'%® Sind die Gesell-
schaft respektive die Gesellschafter zur Finanzierung nicht in der
Lage oder nicht willens, kann die Aufstellung des Plans auf eigene
Kosten nicht vom Geschéftsleiter verlangt werden.!!%

e) Gesellschaftsrechtliche Pflichten

Die gesellschaftsrechtlichen Pflichten der Geschiftsleiter gelten,
soweit sie mit dem Insolvenzverfahren vereinbar sind, fort.!'!° In der
Literatur werden bei Tétigkeitsbeschreibungen der Geschéftsleitung
neben der Verwaltung des insolvenzfreien Vermogens ausdriicklich
lediglich organisatorische Aufgaben der Geschiftsleiter, wie die
Einberufung der Gesellschafterversammlung (§ 49 I GmbHG) bzw.
Hauptversammlung oder die Anmeldungen sowie Einreichungen

103 yel §7C. L1, 1L 1. f).

104 ygl §7C. 1L 1. f).

105 ygl §8C.1. 1. a).

1106 A A, Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 428; vgl.
aber fiir die Eigenverwaltung: MiiKo InsO/Kern, § 284 Rn. 15.

1107 yg]. 2. Teil 3. Abschnitt.

1198 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 50; Gétker, Der Geschiftsfithrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 958.

1199 Gitker, Der Geschiftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 958.

110 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12; vgl. OLG Hamm, Urt. v. 15.10.1979 - 8
U 149/78 = ZIP 1980, 280, 281; Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 52; ferner
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 8.1.1993 - 4 W 28/92 = ZIP 1993, 133, 134.
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zum Handelsregister, unter der Uberschrift ,,gesellschaftsinterne[r]
Bereich*“!!!! angefiihrt.!!!? Die sub § 3 beschriebenen Pflichten fin-
den in diesem Zusammenhang keine Berlicksichtigung. Fraglich ist,
ob und, wenn ja, welche Modifikationen die dargestellten gesell-
schaftsrechtlichen Pflichten im Regelverfahren erfahren. Da die
Geschiftsleitung vom Verdridngungsbereich ausgeschlossen ist,
konnen sie diesbeziiglich auch keine gesellschaftsrechtlichen Pflich-
ten treffen. Gesellschaftsrechtliche Pflichten kommen nur hinsicht-
lich des Schuldner- und des Uberschneidungsbereichs in Betracht.

aa) Pflichten zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung

Die Einberufungsbefugnis der Geschéftsfiihrung!!'!® und des Vor-
stands'!!* bleibt auch im Insolvenzverfahren intakt. Die Einberu-
fungspflichten aus § 49 II Hs. 2 GmbHG/§ 121 1 Var. 3 AktG bei
einem Erfordernis im Interesse der Gesellschaft bzw. fiir das Wohl
der Gesellschaft gelten fort, da auflerhalb des Verdrangungsbereichs
die Gesellschafterversammlung weiterhin die Spitze der gesell-
schaftsinternen Willensbildung darstellt und die Hauptversammlung
ihre Stellung in der Organtrias der AG behilt. Gleiches gilt fiir
§ 1211 Var. 1 AktG. Ungeschriebene Hauptversammlungszustéin-
digkeiten nach der Holzmiiller-Gelatine-Rechtsprechung konnen
theoretisch weiterhin in Betracht kommen.!''* Da zur Einberufung
verpflichtende Griinde jedoch ausschlieBlich auerhalb des Verdrén-
gungsbereichs liegen diirfen, sind derartige Einberufungspflichten

' Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 332 ff;
vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 45.

112 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 60 Rn. 45; Gott-
wald/Haas/ders./Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 332 f.; Uhlen-
bruck, GmbHR 2005, 817, 828; vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche Mainahmen in der
Insolvenz, Rn. 91; Henssler, ZInsO 1999, 121, 123.

113 Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack GmbHG § 49 Rn. 3; Michalski-Romermann,
GmbH, § 49 Rn. 30 f.; Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 6.

"4 Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 14,

115 vg], OLG Miinchen, Urt. v. 10.11.1994 - 24 U 1036/93 = AG 1995, 232, 233;
Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 109; fiir den Schuld-
nerbereich der Eigenverwaltung, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 221.
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kaum denkbar.!!'® Weil die Entscheidung iiber die Vorlage eines
Insolvenzplans nach § 218 I 1 InsO im Innenverhiltnis der Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung zusteht, muss diese vor
der Vorlage einberufen werden. Wird die Entscheidung iiber die
Stellung eines Antrags auf Einstellung des Verfahrens gemaif
§ 213 InsO den Gesellschaftern/Aktiondren zugewiesen, hat das
Gleiche zu gelten.

§ 49 III GmbHG/§ 92 1 AktG greift im Insolvenzverfahren nicht
mehr.!''” Der Insolvenzantrag gemiB § 13 I InsO gewihrleistet die
Information der Aktionire ebenso wie die Einberufung und Verlust-
anzeige.!!'® Dem zusitzlich gegen die Anwendung der Normen an-
gefiihrten Argument, die Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung habe die Kompetenz {iber Reaktionsmal3-
nahmen zu beschlieBen in diesem Stadium verloren,'!'® kann nicht
vollumfénglich zugestimmt werden. Trotz § 80 I InsO obliegen bei-
spielsweise effektive Kapitalerhohungen weiterhin den Gesellschaf-
tern.''?0 Steht eine solche MaBnahme im Einzelfall im Raum, kann
aber § 49 Il Hs. 2 GmbHG/§ 121 INr. 1 AktG bemiiht werden.!!?!
Der Fortgeltung des § 49 III GmbHG/§ 92 1 AktG bedarf es nicht.
Eine Einberufung der Hauptversammlung erfordert aufgrund der
Kosten der Veranstaltung eine Genehmigung des Insolvenzverwal-
ters,!'?2 wenn die Kosten nicht von einem Dritten iibernommen wer-

16 vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 109; zum
Konkursverfahren aber OLG Miinchen, Urt. v. 10.11.1994 - 24 U 1036/93 = AG
1995, 232, 233.

7 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 55; Scholz GmbHG/Seibt,
§49 Rn. 19; fir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 11; Gri-
goleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 8; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn.
12; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 6; vgl. Hiiffer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 5;
Reuter, BB 2003, 1797, 1802; ferner Habersack/Foerster in GroBkomm AktG,
§ 92 Rn. 7; Miinch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, § 25 Rn. 100.

118 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 55; Scholz GmbHG/Seibt,
§ 49 Rn. 19; fiir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 11; Holters/Miiller-
Michaels AktG § 92 Rn. 12; MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 6; vgl. Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 92 Rn. 5; Reuter, BB 2003, 1797, 1802; ferner Haber-
sack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 7.

"9 Fiir die GmbH: MiiKo GmbHG/Liebscher, § 49 Rn. 55; fiir die AG: Spind-
ler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 11; Holters/Miiller-Michaels AktG § 92 Rn. 12;
MiiKo AktG/Spindler, § 92 Rn. 6; vgl. Reuter, BB 2003, 1797, 1802.

1120 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 102.

121 ygl. Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 19.

122 Holters/Drinhausen AktG § 121 Rn. 14; Noack, ZIP 2002, 1873, 1874.
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den. Gleiches gilt fiir die GmbH, wenn fiir die Versammlung Kosten
anfallen.

bb) Informationspflichten

Im Insolvenzverfahren bezieht sich die Uberwachungstitigkeit des
Aufsichtsrats weiterhin auf den Vorstand und damit auf dessen Han-
deln im Schuldner- und Uberschneidungsbereich. Die Inhalte der
Berichtspflichten des § 90 I 1 AktG sind auf die unternehmerisch
titige Aktiengesellschaft gemiinzt. Uber die beabsichtigte Ge-
schéftspolitik und andere grundsitzliche Fragen der Unternehmens-
planung (Nr. 1), die Rentabilitit der Gesellschaft (Nr. 2) sowie den
Gang der Geschéfte und die Lage der Gesellschaft (Nr. 3) kann der
Vorstand mangels Zustindigkeit keine Auskiinfte mehr erteilen.
Auch Geschifte, die fiir die Rentabilitit oder die Liquiditit der Ge-
sellschaft von erheblicher Bedeutung sein konnen (Nr. 4), wird er im
Regelverfahren nicht mehr vornehmen konnen. Sie gehéren nun zu
den Aufgaben des Insolvenzverwalters und des Gléubigerausschus-
ses bzw. der Glaubigerversammlung, vgl. § 160 InsO. Der Vorstand
kann aber iiber die Tétigkeit im Rahmen seiner Restkompetenz be-
richten. Uber die die Geltendmachung von Verfahrensrechten und
die das insolvenzfreie Vermogen betreffende Planung (Nr. 1), die
Rentabilitdt des Letzteren (Nr. 2) und den Gang der Geschifte
(Nr. 3 Alt. 1) hat er wegen § 90 I AktG zu berichten. Bei Anwen-
dungsfillen der Nr. 4 handelt es sich um die Stellung eines Antrags
auf Aufhebung des Insolvenzverfahrens (§§ 212,213 InsO), die
Nutzung der Eingriffsmoglichkeiten aus
§§ 161 S. 2, 158 11 2, 163 I InsO, die Hinwirkung auf die nachtrigli-
che Anordnung der Eigenverwaltung i.S.v. § 271 S. I InsO und die
Vorlage eines Insolvenzplans, § 218 I 1 InsO. Wahrend mit der dro-
henden Zahlungsunfdhigkeit und der materiellen Insolvenz eine
weitere Verkiirzung der Intervalle und eine Mehrung der Anldsse der
Berichtspflichten einhergehen,!!?* findet im Regelinsolvenzverfahren
eine gegenldufige  Entwicklung statt. Die Intervalle
(§ 9011 Nr. 3, II Nr. 3 AktG) nédhern sich wieder dem gesetzlichen
Mindestmal an  und  auBerordentliche = Anldsse  nach
§9011 Nr. 1, IT Nr. 1 AktG treten seltener auf.

1253 vel. §7A.V.,B. V.
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Das Stellungnahmegebot des § 176 I 3 AktG soll den Vorstand dazu
bringen, sich zu einem Jahresfehlbetrag oder einem, das Jahreser-
gebnis wesentlich beeintrichtigenden, Verlust zu erkldren. Rechtfer-
tigen kann er sich nur hinsichtlich eines solchen Jahresfehlbetrags
oder Verlusts, der auf sein Handeln zuriickgefiihrt werden kann und
damit aus seiner Tétigkeit aus der Zeit vor Verfahrenser6ffnung
(oder im Schuldner- und Uberschneidungsbereich) hervorgegangen
ist. Wéhrend das Stellungnahmegebot insbesondere unmittelbar nach
Verfahrenser6ffnung zum Tragen kommt, verliert es an Relevanz, je
langer das Verfahren und die Verdrangung des Vorstands durch den
Insolvenzverwalter andauert. Je weiter das Verfahren fortschreitet,
desto weiter ist der Vorstand von der Geschéftsfilhrung entfernt und
desto weniger ist es dem dahingehend unbeteiligten Vorstand mog-
lich, sich zu einem Jahresfehlbetrag oder einem solchen Verlust
rechtfertigend zu duBern. Ein Informationswunsch der Aktionire ist
dann mit den (begrenzten) Mitteln der InsO gegeniiber dem Insol-
venzverwalter zu decken. Erfolgt ein Erwerb oder eine Inpfandnah-
me eigener Aktien durch den Vorstand zur Abwendung eines schwe-
ren, unmittelbar bevorstehenden Schadens, ist die Berichtspflicht aus
§§ 71 I 1 Alt. 1, 71e I 1 AktG zu erfiillen.

Die Geschiftsfithrer treffen weiterhin eine Informationspflicht in
wichtigen Angelegenheiten gegeniiber der Gesellschaftergesamtheit
und Berichtspflichten gegeniiber einem existierenden Aufsichtsrat.
Sowohl die Informationspflicht als auch die Berichtspflichten verlie-
ren im Insolvenzverfahren aufgrund des Ausschlusses des Verdréin-
gungsbereichs an Umfang. Die Stellung eines Antrags auf Einstel-
lung des Verfahrens, die Nutzung der
§§ 161 S. 2, 158 11 2, 163 I InsO, die Hinwirkung auf die nachtrigli-
che Anordnung der Eigenverwaltung und die Vorlage eines Insol-
venzplans stellen MaBinahmen von wesentlicher Bedeutung dar, die
eine aufBerordentliche Berichtspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat
rechtfertigen. Hinsichtlich des laut MontanMitbestG in der GmbH
obligatorischen Aufsichtsrats gilt das zum Aufsichtsrat der AG Dar-
gestellte.

Mangels Einberufungspflicht gemdB § 92 I 1 Alt. 1 AktG bzw.
§ 49 IIT GmbHG entfillt fiir Vorstand und Geschéftsfilhrer auch die
Verlustanzeigepflicht. Die Informationspflichten gegeniiber dem
Aufsichtsrat und der Hauptversammlung/Gesellschafterversammlung
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im Zusammenhang mit deren Zustindigkeiten gelten fort. Die
Hauptversammlung/Gesellschafterversammlung ist insbesondere bei
Vorlage eines Insolvenzplans nach § 218 I 1 InsO zu informieren.
Die im Verlauf der Krise angestiegenen Informationspflichten ver-
ringern sich bei AG und GmbH im Regelinsolvenzverfahren wieder.

cc) Auskunfts- und Einsichtsverweigerung

Die Auskunfts- und Einsichtsverweigerungsmoglichkeiten des Vor-
stands und des Geschiftsfilhrers gegeniiber den Aktiona-
ren/Gesellschaftern sowie gegeniiber Aufsichtsrat und Aufsichtsrats-
vorsitzendem gelten im Insolvenzverfahren fort. Die Auskunfts- und
Einsichtsrechte der Gesellschafter aus § 51a InsO richten sich jedoch
nur insoweit gegen die Geschéftsfilhrung, wie es nicht der Insol-
venzverwalter ist, der iiber die gewiinschten Informationen ver-
fiigt.!12* Inhalt und Reichweite richten sich danach, was fiir die sach-
gerechte Ausiibung des Stimmrechts erforderlich ist.!'?* Gleiches gilt
fiir das Auskunftsrecht des Aktionirs aus § 131 I AktG.!!26

dd) Vermogensbezogene Pflichten

So wie § 57 AktG auch im Insolvenzverfahren gilt (vgl.
§ 62 11 2 AktG), %7 greifen in der GmbH weiterhin das Auszah-
lungsverbot des § 30 I GmbHG und das Riickzahlungsverbot aus
§ 30 IT GmbHG. Die Geschiftsleiter haben aber iiber die Insolvenz-
masse keine Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis mehr, vgl.
§ 80 I11InsO. § 64 S. 1 GmbHG greift im Insolvenzverfahren in Form
des Regelverfahrens nicht mehr.!!?® Mit Eroffnung des Verfahrens

1124 Scholz GmbHG/K. Schmidt/Bitter, 10. Aufl., Vor §64 Rn. 111; Gott-
wald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, Insolvenzrechts-Handbuch § 90 Rn. 333; a.A. wohl
OLG Hamm, Beschl. v. 25.10.2001 - 15 W 118/01 = NJW-RR 2002, 1396 ff.; MiiKo
InsO/Vuia, § 80 Rn. 112a.

1125 Vol. Haas in FS Stiirner, 749, 759 f.

1126 Siehe aber noch § 7 C. II. 1. f).

127 Spindler/Stilz/Cahn/v. Spannenberg, AktG, § 57 Rn. 50; vgl. MiiKo AktG/Bayer,
§ 57 Rn. 14.

1128 BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 53; Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 21;
Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 27; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MafBnahmen in der Insolvenz, Rn. 431; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851;
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erledigt sich dessen Schutzzweck.!'? Das gesellschaftsrechtliche
Haftungssystem wird dort von den Gldubiger-Schutzmechanismen
des Insolvenzrechts verdringt, wo die gesellschaftsrechtlichen
Pflichten allein die Gldubigergesamtheit schiitzen.!!3° Dies ist hier
der Fall. ''*! Anspriiche gegen den Insolvenzverwalter gemiB
§§ 60, 61 InsO sowie gegen die Geschéftsleiter, insbesondere gemaf
§ 823 I BGB, § 823 Il BGB i.V.m. §§ 246, 263, 266, 283 ff. StGB,
bieten ausreichend Schutz.!!3? Mangels Verfiigungsbefugnis kann
der Geschéftsfilhrer masseschmilernde Anordnungen auch nicht
mehr treffen.!'* Auch § 64 S. 3 GmbHG findet keine Anwendung
mehr. 3% Gleiches hat fiir die aktienrechtlichen Pendants gemif
§ 92111, I 3 AktG zu gelten.!!%

Beim Erwerb eigener Geschéftsanteile miissen die noch unbegliche-
nen Entgeltanspriiche des Anteilserwerbs dem freien Vermogen
i.S.v. § 33 Il GmbHG gegeniibergestellt werden.!!*¢ Nur so kann auf
der einen Seite dem durch die Norm intendierten Glaubigerschutz
und auf der anderen Seite den als schiitzenswert einzuordnenden
Interessen der inzwischen ausgeschiedenen Gesellschafter ausrei-
chend Rechnung getragen werden, indem ausgeschlossen wird, dass
Gesellschafter und Glaubiger der Gesellschaft in Konkurrenz geraten
und die Gleichbehandlung der Gesellschafter sichergestellt wird.!!*
Dies ist aber nicht Teil des Schuldner- oder Uberschneidungsbe-
reichs und wird die Geschéftsleiter daher nicht betreffen. Kapital-

Schmidt/Poertzgen, NZI 2013, 369, 376; vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG
§ 64 Rn. 85, 87; ferner Ulmer/Casper GmbHG § 64 Rn. 118.

1129 Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 21; vgl. Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851;
Schmidt/Poertzgen, NZ12013, 369, 376.

130 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 87; vgl. BeckOK-GmbHG/Miitzig,
§ 64 Rn. 53.

131 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 87; BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn.
53.

1132 Schmidt/Poertzgen, NZI 2013, 369, 376; vgl. Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851.

1133 Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851.

1134 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 27; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MalBnahmen in der Insolvenz, Rn. 431.

1135 Vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 431.

136 Noch zum Gesamtvollstreckungsverfahren: BGH, Urt. v. 29.6.1998 - 11 ZR 353-97
=BGHZ 139, 132, 137 =NJW 1998, 3121, 3123.

37 Noch zum Gesamtvollstreckungsverfahren: BGH, Urt. v. 29.6.1998 - 11 ZR 353-97
= BGHZ 139, 132, 137 = NJW 1998, 3121, 3123; vgl. BeckOK-GmbHG/Schindler,
§ 33 Rn. 46; Michalski-Sosnitza, GmbHG, § 33 Rn. 26; Scholz GmbHG/H. P. West-
ermann, § 33 Rn. 19.
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malinahmen verbleiben grundsitzlich in der Zusténdigkeit der Ge-
sellschaftsorgane.!!* Dies gilt auch fiir die vereinfachte Kapitalher-
absetzung.!!'* Die Verwendungsvorgaben fiir Betriige aus der Aufl-
sung der Kapital- oder Gewinnriicklagen und aus der Kapitalherab-
setzung sowie fiir Gewinne gelten unveréndert fort. Auch im er6ffne-
ten Insolvenzverfahren begrenzen § 43a GmbHG % und
§§ 89, 115 AktG die Kreditgewéhrung an Fithrungskréifte und Auf-
sichtsratsmitglieder. § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 11 1 AktG kann mangels
Anwendbarkeit im Insolvenzverfahren eine Auszahlung nicht verbie-
ten. Es wird (den Geschéftsleitern) aber ohnehin kein Vermogen fiir
die Kreditgewihrung zur Verfiigung stehen.

ee) Allgemeine Geschéftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Das Gesetz trifft keine Aussage iiber die Auswirkungen des Regel-
verfahrens auf die allgemeinen Geschiftsleiterpflichten.

(1) Die allgemeine Sorgfaltspflicht

Wihrend es bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage auf-
grund der allgemeinen Sorgfaltspflicht zu einer Konzentration der
Kompetenzen bei den Geschiftsleitern kommt, die sich im Verlauf
der Krise weiter verstirkt, bestimmt im Regelverfahren der Entzug
der Kompetenzen die Auspragung der allgemeinen Geschiftsleiter-
pflichten aus § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG. Uber MaBnahmen, die in
und aullerhalb der Krise dem ,unverduBlerlichen Kernbereich der
Leitungsaufgaben“!!*! angehéren oder iiber eine besondere Bedeu-
tung fiir die Gesellschaft verfiigen!!*? und deshalb auBerhalb des

138 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 102 ff;
Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117, 2120.

139 Thole, Gesellschaftsrechtliche Mainahmen in der Insolvenz, Rn. 102.

1149 MiiKo GmbHG/Léwisch, § 43a Rn. 67.

4! Fiir die GmbH: vgl. Fn. 310; fiir die AG: vgl. Kort in GroBkomm AktG, § 77 Rn.
31; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 22 f.; MiiKo AktG/Spindler, § 77 Rn. 63.

1142 Biir die GmbH: BeckOK-GmbHG/Ziemons/Péschke, § 43 Rn. 215; Michalski-
Ziemons, GmbHG, § 43 Rn. 331; Hommelhoff in FS Sandrock, 373, 380; vgl. MiiKo
GmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 116; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl.
2020, § 37 Rn. 32; Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13, 15; fir die AG: vgl. Kort in
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Insolvenzverfahrens vom Geschiftsleitungsgremium zu treffen sind,
entscheidet im Regelverfahren grundsétzlich nicht mehr die Ge-
schiftsleitung. Anderungen der gesellschaftsinternen Organisation
die die Mitarbeiter betreffen, konnen aufgrund des Verlusts der Ar-
beitgeberfunktion nicht mehr durch die Geschéftsleiter vorgenom-
men werden.

Innerhalb der dem Geschéftsleiter zustehenden Moglichkeiten gilt
die allgemeine Uberwachungspflicht hinsichtlich der (wirtschaftli-
chen) Lage der Gesellschaft fort. Behilt er die Entwicklungen nicht
— soweit ihm moglich — im Blick, werden der Gesellschaft insbeson-
dere die Moglichkeiten erschwert, vom Antragsrecht geméif
§ 212 InsO und den Eingriffsmoglichkeiten aus § 163 I InsO Ge-
brauch zu machen. Aufgrund des weitgehenden Ausschlusses des
Geschiftsleiters von der Geschéftsfilhrung sind die Moglichkeiten
der Informationsbeschaffung und damit die Moglichkeiten zur
Uberwachung der wirtschaftlichen Lage begrenzt. Der Schuldnerbe-
ratung kann in einem Regelinsolvenzverfahren, in welchem die Li-
quidation der Gesellschaft angestrebt wird, beinahe keine Relevanz
zugesprochen werden.!!43

Die Ausiibung der insolvenzrechtlichen Verfahrensrechte muss auf-
grund der allgemeinen Unternehmensleitungspflicht im durch den
Insolvenzzweck begrenzten Gesellschaftsinteresse !!* erfolgen. !'4°
Insbesondere allgemein die aus Organisations- und Vertragsrecht
gegeniiber der Gesellschaft folgende Pflicht zur Wahrnehmung der
Gesellschaftsinteressen!'*¢ und konkreter die Schadensabwendungs-
pflicht!'*7 kénnen im Einzelfall zur Inanspruchnahme von Rechten
im Insolvenzverfahren verpflichten.!'*¥ So kann der Geschiftsleiter

GroBkomm AktG, § 77 Rn. 31; KK-AktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 23; MiiKo
AktG/Spindler, § 77 Rn. 63.

14 Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2017.

N4 vel. § 7C. 1L 1. 1.

!145 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12; vgl. Gutsche, Die Organkompetenzen im
Insolvenzverfahren, Rn. 311; fiir die GmbH: Kolner Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 55;
ferner fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 119; sieche aber noch
§7C.IL L. 1

1146 K 8Iner Schrift/Henssler, Kap. 30 Rn. 55.

147 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12.

1148 Ferner OLG Hamm, Urt. v. 15.10.1979 - 8 U 149/78 = ZIP 1980, 280, 281.
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unter anderem dazu verpflichtet sein, angemeldete Forderungen im
Priifungstermin zu bestreiten, § 176 S. 2 InsO.!14°

(2) Die Treuepflicht

Bei der Ausiibung der Restkompetenzen bindet die organschaftliche
Treuepflicht die Geschéftsleiter an das Gesellschaftswohl. Anders als
bei materieller Insolvenz sind nicht die aggregierten Gléubigerinte-
ressen mafBgeblich. Im Schuldner- und im Uberschneidungsbereich
bindet die Geschéftsleiter das Gesellschaftswohl in der Ausprigung,
die ihm vor Eintritt der materiellen Insolvenz zukommt.

(3) Die Verschwiegenheitspflicht

Geheimhaltungsinteressen hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage
werden aufgrund der mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
einhergehenden Publizitit obsolet. Gegeniiber dem Insolvenzgericht,
dem Insolvenzverwalter, dem Gldubigerausschuss und auf Anord-
nung des Gerichts auch gegeniiber der Glaubigerversammlung nor-
mieren §§ 9711, 101 I 1 InsO ausdriicklich eine Auskunftspflicht
hinsichtlich aller das Verfahren betreffenden Verhéltnisse.

f) Folgerungen

Das Regelverfahren lésst die Stellung der Geschiftsleiter als Organe
der Gesellschaft unberiihrt. Die Position verdndert sich aufgrund des
Ubergangs der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis gemiB
§ 80 InsO auf den Insolvenzverwalter und der aufgewerteten Stel-
lung der Glaubiger massiv. Der Gegenstand der Vertretungs- und
Geschiéftsfiihrungsbefugnis der Geschéftsleiter schrumpft auf Vor-
génge, die generell masseneutral sind, die Wahrnehmung der im
Verfahren fiir den Schuldner vorgesehenen Aufgaben!!>® und eine
Zusammenarbeit im Uberschneidungsbereich.

Im Insolvenzverfahren bestimmt der Insolvenzzweck die Ausrich-
tung von GmbH und AG.!"*! Nicht mehr der in der prosperierenden

149 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12.
150 Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 311.
151 ygl §7C. 1 1.
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Gesellschaft regelméBige Gesellschaftszweck der Gewinnerzielung
dominiert, sondern die gleichméBige und bestmogliche Glaubigerbe-
friedigung. Der den Gesellschaftszweck im Falle einer Auflosung
der Gesellschaft verdringende Abwicklungszweck kommt trotz
Aufldsung durch die Verfahrenseréffnung nicht zum Tragen.!!>? Fiir
sich irrelevant sind offentliche Zwecke.!!> Dem Unternehmensge-
genstand der werbenden Gesellschaft, namentlich ,,das konkrete
Mittel zur Erreichung des Gesellschaftszwecks“!!34, entspricht im
Insolvenzverfahren zunichst die unter den drei moglichen Verwer-
tungsarten — Liquidation, {ibertragende Sanierung und fortfithrende
Sanierung — gewéhlte Verwertungsart.

Fraglich ist, ob und wie die Glaubigermaxime das Handeln im Re-
gelverfahren beeinflusst. Der Insolvenzzweck aus § 1 S. 1 InsO
bindet den Schuldner, folglich die Gesellschaft.!!> Fiir den Schuld-
ner agieren der Insolvenzverwalter in den massebezogenen Angele-
genheiten des Verdringungs- und des Uberschneidungsbereichs und
der Geschiéftsleiter in den nicht-massebezogenen Angelegenheiten
des Schuldner- und des Uberschneidungsbereichs. Das schuldneri-
sche Vermogen ist im Insolvenzverfahren den Gléubigern zugeord-
net, die, da regelmiBig spatestens mit der Verfahrenserdffnung auch
die Uberschuldung eintritt, die Gesellschafter als (wirtschaftliche)
Eigentiimer der Gesellschaft ablosen.!!>® Aufgrund dieser Stellung
ist bei der Verwaltung und Verwertung des Gesellschaftsvermdgens
durch den Insolvenzverwalter in deren Interessen zu handeln. Auf-
grund der multipolaren Einzelinteressen der Glidubiger!'!®” kann im
Insolvenzverfahren nicht von einem ,,Glaubigerinteresse* gespro-
chen werden, sondern ist besser von ,,Glaubigerinteressen* zu spre-

1152 Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 42 f.; vgl. § 264 1 AktG, Kautz-
sch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 68; Kiohn, NZG
2013, 81; ferner Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 19; aber Stréh-
mann/Ldngsfeld, NZI1 2013, 271, 272; Vallender, WM 1998, 2129, 2134; fiir die AG:
Suspendierung, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 129 ff.

1153 HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 6; vgl. MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 71.

154 Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3 Rn. 30.

1155 ygl § 7C. L 1.

1156 Vel Jungmann, NZI 2009, 80, 83.

1157 vgl. Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 13; Haarmeyer, ZInsO 2009, 556, 563; ferner
FK-InsO/Schmerbach § 1 Rn. 2.
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chen. Die Interessen der anderen Beteiligten erklért § 1 S. 1 InsO fiir
diesbeziiglich irrelevant.!!*8

Der dem Kompetenzbereich der Gesellschaftsorgane unterfallende
Schuldnerbereich beinhaltet die Verwaltung des insolvenzfreien
Vermogens, die gesellschaftsinternen insolvenzneutralen Aufgaben
und die Ausiibung der Verfahrensrechte und -pflichten. Er beriihrt
die Masse und damit auch die Interessen der Glaubiger folglich nicht
unmittelbar. Eine insolvenzrechtliche Determination bei der Verwal-
tung des insolvenzfreien Vermdgens ist widerspriichlich.!'>® Mitwir-
kungs- und Antragsrechte wie
§§ 3411, 158 112,161 S.2,212,213,218 1 1 247 1 1 InsO, die dem
Schuldner zustehen, kdnnen nur sachgerecht ausgeiibt und nicht als
bloBe Formelei bezeichnet werden, wenn diese im Eigeninteresse
ausgeiibt werden konnen.!'%? Die Titigkeiten des fiir den Schuldner
handelnden Geschiiftsleiters im Schuldner- und auch im Uberschnei-
dungsbereich sind daher grundsétzlich im Gesellschaftsinteresse
vorzunehmen. ¢!

Fraglich ist, was unter dem Gesellschafisinteresse zu verstehen ist.
Die Subjektstellung der Gesellschaft im Rechtsverkehr geht auch in
der Insolvenz nicht verloren.!'%? Hinsichtlich der verbleibenden Be-
deutung ist dahingehend zu unterscheiden, ob die Gesellschaft liqui-
diert oder saniert wird. Im Falle einer Liquidation beschrianken sich
die Beteiligteninteressen auf die gerechte Verteilung der noch in der
Gesellschaft vorhandenen Mittel. Die Interessen aller Beteiligten
schrumpfen auf ihre Vermdgensinteressen herab.!!®3 Es handelt sich
folglich tatsdchlich um Glaubigerinteressen. Ohne Zukunftsprognose
ist die Gesellschaft zum Objekt der Glaubiger (insbesondere auch

158 vel. Kiohn, ZGR 2008, 110, 155.

159 Fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 123 f.

160 Fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 119 f.

16! Fiir die AG: vgl. im Schuldnerbereich allein das Gesellschaftsinteresse fiir relevant
haltend, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 128; anders, das Gesellschaftsin-
teresse mit dem Gldubigerinteresse gleichsetzend, fiir den Schuldnerbereich bei der
Eigenverwaltung, Kl6hn, ZGR 2008, 110, 156; fiir GmbH und AG: Die Ausiibung der
Verfahrensrechte dem Gesellschaftsinteresse verschreibend, Uhlenbruck/Zipperer
§ 101 InsO Rn. 12; ferner Henssler, ZInsO 1999, 121, 123; a.A.
MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 56; fir die GmbH: vgl. Kdlner Schrift/Henssler,
Kap. 30 Rn. 55.

162 Fiir die AG: vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 120.

1163 Fiir die Gliubiger, RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 18.
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der Gesellschafter als Gliubiger) zu degradieren.!'%* Die Titigkeiten
der Geschiftsleiter im Schuldner- und Uberschneidungsbereich sind
daher in diesem Fall faktisch an Glaubigerinteressen auszurichten.
Soll die Gesellschaft fortgefiihrt werden, stellt das Insolvenzverfah-
ren ,lediglich” eine Phase im Kreislauf des Lebens der Gesellschaft
dar, nur ein Intermezzo in Form des hoheitlichen Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens !9, Die Interessen der Beteiligten beschrinken
sich nicht auf die Verteilung des Gesellschaftsvermogens. Eine De-
gradierung zum bloBen Objekt der Glaubiger wird dieser Situation
nicht gerecht.!!®® Obwohl bei materieller Insolvenz, die regelmiBig
spitestens mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens gegeben ist, die
Gliubigerinteressen mafBgeblich sind, !'%7 bilden der Schuldnerbe-
reich und die Titigkeit im Uberschneidungsbereich eine Enklave des
urspriinglichen Gesellschaftsinteresses in Mitten der sonst relevanten
Gldubigerinteressen.

Es darf aber nicht davon ausgegangen werden, ,,dass die innergesell-
schaftlichen Bindungen in gleicher Weise fortbestiinden, wie dies
auBerhalb der Insolvenzsituation der Fall wire.“!!%® Da die Gesell-
schaft nur als Insolvenzgesellschaft erhalten bleibt,!'® muss das
Handeln der Geschéftsleiter im Gesellschaftsinteresse seine Grenze
in § 1 S.1InsO und der Pflichtwidrigkeit von insolvenzzweckwidri-
gen Handlungen finden.!!'”" Die Geschiftsleiter miissen alles unter-
lassen, was dem Insolvenzweck zuwiderlauft. Mit Eréffnung des
Insolvenzverfahrens ist der Schutz der Glaubiger durch den Insol-
venzverwalter und die Grenze des § 1 S. 1 InsO als Rahmen des
Handelns im Schuldner- und Uberschneidungsbereich nétig, aber
auch ausreichend. Der Schuldnerbereich bleibt folglich nicht unange-
tastet.!17!

164 Vgl. K. Schmidt, ZIP 2012, 2085, 2088.

1165 Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 322.

1166 Vgl. K. Schmidt, ZIP 2012, 2085, 2088.

167yl § 7 B. IX.

1168 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 6; vgl. Klohn,
NZG 2013, 81, 82 f.; ferner Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 218 InsO Rn. 29.

1169 MiiKo AktG/J. Koch, § 264 Rn. 65; vgl. Fn. 1151 ff.

170 ygl. § 7 C. L. 1,; fiir die Verwaltung des insolvenzfreien Vermdgens, MiiKo
AktG/J. Koch, § 264 Rn. 65.

71 Ferner fiir die GmbH: Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 277; fiir GmbH und
AG: So aber Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 5.
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Obwohl eine iibertragende Sanierung mit einer Liquidation der Ge-
sellschaft einhergeht, lassen sich die Interessen der Beteiligten bei
ihrer Durchfilhrung nicht auf bloBe Glaubigerinteressen begrenzen.
Im Falle einer iibertragenden Sanierung miissen sich die Geschifts-
leiter wie im Fall einer fortfilhrenden Sanierung am durch den Insol-
venzzweck begrenzten Gesellschaftsinteresse orientieren.

Zu seinen Glaubigern befindet sich der Schuldner im Insolvenzver-
fahren in einem speziellen Pflichtenverhiltnis.!!”? Die Geschéftslei-
ter treffen einerseits (weiterhin) gesellschaftsinterne Pflichten ge-
geniiber der Gesellschaft und andererseits insolvenzrechtliche Ver-
fahrenspflichten.!'”® Priigend fiir die Rolle der Geschiftsleiter sind
die gesetzlich normierten Pflichten der §§ 97, 101 InsO, nach wel-
chen der Geschiftsleiter den Akteuren der InsO und insbesondere
dem Insolvenzverwalter durch Auskiinfte und Mitwirkung ein in-
formiertes Tatigwerden ermdglichen muss. Dem Geschéftsleiter wird
folglich eine Unterstiitzerrolle zuteil.

2. Insolvenzrechtliche Eigenverwaltung

Die Eigenverwaltung dient insbesondere der Eigensanierung, aufler-
dem der Vereinfachung des Verfahrens und der Senkung der Kos-
ten.!!”* Bigenverwalter(in) ist die Gesellschaft selbst.!!”® Die Normen
der §§ 270 ff. InsO betreffen unmittelbar die juristische Person und

1172 Zur Konkursordnung: BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 - 1 BvR 116/77 = BVerfG 56,
31, 48 ff. = NJW 1981, 1431, 1432 f.; HK-InsO/Schmidt § 97 Rn. 18; MiiKo In-
sO/Stephan, § 97 Rn. 14.

173 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 828.

174 Braun/Riggert InsO § 270 Rn. 1; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 73; Uhlen-
bruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 3; Gétker, Der Geschiftstiihrer in der Insolvenz der
GmbH, Rn. 592 ff.

75 Jacoby in FS Vallender, 261, 268; Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S.
329, 334; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 36 ff.; Schaal, Die Haftung
der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder
AG, S. 61 f; Schulz, Sanierungsgeschéftsfithrung in Krise und Eigenverwaltung, S.
342; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen in der Insolvenz, Rn. 7, 434; Jung-
mann, NZI 2009, 80, 85; Wehdeking/Smid, ZInsO 2010, 1713, 1715; vgl. BGH, Urt. v.
26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2131 Rz. 52; FK-InsO/Foltis § 270 Rn.
16; Uhlenbruck in FS Kirchhof, 479, 494; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insol-
venz der GmbH, Rn. 591; Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren,
Rn. 316; Bachmann, ZIP 2015, 101, 105; Haas, ZHR 178 (2014), 603, 624; Tho-
le/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1104; Westrick, NZI 2003, 65, 70; fir die GmbH:
Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 831; aber K. Schmidt, BB 2011, 1603, 1607.
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nur mittelbar — aber faktisch!!'’® — den Geschiftsleiter als , mittelba-
ren Eigenverwalter”. Bei Gesellschaften kommt es ,,zu einem Ausei-
nanderfallen des Schuldners und der fiir ihn auch in der Eigenver-
waltung handelnden Organe.“!!”’

a) Grundlagen
aa) Aufgaben des Geschiftsleiters

Der Geschiftsleiter iibt die mit der Eigenverwaltung verbundenen
Aufgaben aus. Den Schuldner treffen alle Aufgaben eines Insolvenz-
verwalters im Regelverfahren, die die §§ 270 ff. InsO nicht dem
Sachwalter zugeteilt haben.!!”® Ist keine explizite Zuordnung einer
Aufgabe in den §§ 270 ff. InsO vorhanden, ist stets selbststandig zu
ermitteln, wem diese Aufgabe im Kompetenzgefiige der Eigenver-
waltung zusteht.!'” Der Schuldner iibernimmt die Durchfiihrung des
Verfahrens, ist fiir die Geschiftsfiihrung sowie grundsitzlich fiir die
Fiihrung von Prozessen zustdndig und nimmt die Rolle des Arbeit-
gebers wahr, 1130

1176 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2127, 2131 Rz. 24,
52; Jacoby in FS Vallender, 261, 268, 272; Fiother, ZIP 2012, 1833, 1842; Tho-
le/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1104 f.; so auch Schaal, Die Haftung der Geschéfts-
fithrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 238
ff.; vgl. Gotker, Der Geschéftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 999 f., 1010.

77 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2127 Rz. 24.

1178 FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 24; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 270 InsO Rn. 190; Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 117 f., 199; Kessler,
Die AG in der Eigenverwaltung, S. 45; Hammes, NZ1 2017, 233, 236; Jaffé, ZHR 175
(2011), 38, 40; vgl. Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 289; Henkel, ZIP 2015, 562 f.

1179 BeckOK-InsO/Ellers, § 270 Rn. 66; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 147; Hofinann,
Eigenverwaltung, Rn. 116; ausfiihrlich Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzver-
fahren, Rn. 835 ff.; Aufgaben, die dem Schuldner wegen Interessenkollisionen (An-
fechtungs- und Haftungsanspriiche) oder weil er sein eigener Kontrolleur (Aufsicht)
werden wiirde, nicht iibertragen werden konnen, obliegen dem Sachwalter; anders
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 182;
Braun/Riggert InsO § 270 Rn. 8; vgl. Graf-Schlicker/Graf-Schlicker InsO § 270 Rn.
24; Kolner Schrift/Pape, Kap. 24 Rn. 50.

1180 Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 18; vgl. Andres in Andres/Leithaus,
InsO, § 270 Rn. 12; Braun/Riggert InsO § 270 Rn. 8; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn.
164, 187 ff.; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 14; Huhn, Die Eigenverwaltung im
Insolvenzverfahren, Rn. 826; Vallender, WM 1998, 2129, 2135.
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Die Rechtsmacht des Schuldners erféhrt im Vergleich zum Regelin-
solvenzverfahren Erweiterungen, im Vergleich zur Lage vor Verfah-
renser6ffnung aber auch Einschrinkungen. Auf die Geschéftsleiter
hat dies weitreichende Auswirkungen. Die Legalitétspflicht der Ge-
schéftsleiter umfasst die zusétzlichen Bindungen der Eigenverwal-
tung und damit auch die mit der Eigenverwaltung einhergehenden
insolvenzrechtlichen Pflichten. ' § 281 I InsO verpflichtet den
Schuldner zur Erstellung des Verzeichnisses der Massegegensténde,
des Gléubigerverzeichnisses sowie der Vermogensiibersicht. Zwi-
schenberichte miissen regelmiBig erstattet werden.!!? Er hat im
Berichtstermin einen Bericht geméfl § 156 InsO zu erstatten und ist
fiir die Rechnungslegung zustdndig, § 281 II 1, III 1 InsO. Des Wei-
teren hat er den Sachwalter iiber den Eintritt der Masseunzulinglich-
keit oder der Masselosigkeit zu unterrichten.!!8* Mitwirkungsrechte
des Sachwalters und des Glaubigerausschusses finden sich in
§§ 2751, 276 S. 1 InsO. Weitere Einschrankungen im Vergleich zur
Lage vor Verfahrenserdffnung kann der Sachwalter geméf
§ 275 1 InsO, das Insolvenzgericht auf Antrag nach § 277 InsO
schaffen. Zu einer Erweiterung der Rechtsmacht fiihrt § 279 InsO,
indem er dem Schuldner, unter Mitwirkung des Sachwalters, die
Ausiibung der insolvenzrechtlichen Moglichkeiten hinsichtlich ge-
genseitiger Vertrdge aus §§ 103 - 128 InsO zuspricht ebenso wie
§ 276a InsO, der die Geschiftsleiter fiir die Rolle des Eigenverwal-
ters von den gesellschaftsrechtlichen Uberwachungsorganen frei-
spricht.!'8 GemiB § 282 InsO darf er, unter Mitwirkung des Sach-
walters, Sicherungsgut verwerten. Die Geschéftsleitung unterliegt
einem Sachzwang zur Abstimmung ihres Handelns mit dem Sach-

U181 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2131 Rz. 31, 61;
Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 328; Schaal, Die Haftung der Geschifts-
fithrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 64;
Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen in der Insolvenz, Rn. 422; Bachmann, ZIP
2015, 101, 106; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1099, 1105 f.

82 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 206.

83 Fuhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 876, 881.

1184 vgl. fiir den Bereich, der im Rahmen des Regelverfahrens den Verdringungsbe-
reich darstellen wiirde, MiiKo InsO/Kl6hn, § 276a Rn. 23; ders., DB 2013, 41, 43 f,;
ders., NZG 2013, 81, 84; fur einen Ausschluss des Bereichs, der im Regelverfahren
dem Schuldnerbereich angehoren wiirde, Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 275.
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walter und in Grundziigen mit dem eingesetzten Gliaubigeraus-
schuss.!183

bb) Erlangung der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis

Ob der Schuldner die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis in der
Eigenverwaltung ,,behdlt” oder neu ,,erhdlt” ist umstritten. Die Be-
antwortung dieser Frage entscheidet iiber die Rechtsstellung des
Schuldners, dariiber, ob er (mehrheitlich) aus privatautonomer
Rechtsmacht oder als Amtswalter agiert. Eine Ansicht spricht sich
fiir den Verbleib beim Schuldner aus. !'® Die privatautonome
Rechtsmacht erfahre durch den Anordnungsbeschluss hinsichtlich
der Sonderbefugnisse gemil3 §§ 279 S.1,28211,28311 InsO eine
insolvenzrechtliche Ergénzung, gleichzeitig aber auch eine insol-
venzrechtliche Begrenzung.!'8” Dem entgegen tritt die Meinung, laut
welcher der Schuldner mittels Ubertragung der Kompetenzen als
Amtswalter '8 im Interesse seiner Gldubiger titig wird.!!%® Der
Wortlaut des § 270 I 1 InsO stiitzt diese Sichtweise: dem Anord-
nungsbeschluss lediglich deklaratorische Wirkung zuzusprechen,
was der ersten Ansicht entspriache, stiinde mit ihm nicht im Ein-

U185 Fiir die GmbH: Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236.

1186 HK -InsO/Briinkmans § 270 Rn. 39; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 21 f.; Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn.
464, 471; Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht, S. 38 ff.; Bit-
ter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 565; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2243 f;
Klohn, NZG 2013, 81, 82; Noack, ZIP 2002, 1873; Vallender, WM 1998, 2129, 2134
f.; Westrick, NZI 2003, 65, 68; vgl. Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfah-
ren, Rn. 603; Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 47 ff.

"8 Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 603; Kessler, Die AG in
der Eigenverwaltung, S. 72.

188 Braun/Riggert InsO § 270 Rn. 1; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 17:
Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 857; Stréhmann/Ldngsfeld, NZ1 2013, 271, 275.

18 H M. FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 7, 18, 20, 35; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 141,
149 ff.; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 17; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO
Rn. 8, 12; Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 6; Hofinann, Eigenverwaltung, Rn.
119; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 91;
Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 290; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 857; Henkel, ZIP
2015, 562, 563; Hess/Ruppe, NZI 2002, 577, 578; Klinck, ZIP 2013, 853, 856 f,;
Madaus, KTS 2015, 115, 125; Noack, ZIP 2002, 1873; vgl. Braun/Riggert InsO
§ 270 Rn. 1; ferner Uhlenbruck in FS Kirchhof, 479, 498 f.; a.A. Kessler, Die AG in
der Eigenverwaltung, S. 64 ff.
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klang. '*® Auch die Verwendung des Begriffs ,Insolvenzmasse*
spricht fiir die Sonderung des vorhandenen Vermdgens aus haftungs-
rechtlicher Sicht.!'”! Nur dieses Verstindnis kann stimmig begriin-
den, dass der Schuldner in der Eigenverwaltung iiber Befugnisse
verfiigt, die seine privatautonomen Rechte iibersteigen, und gleich-
zeitig Einschrinkungen existieren, die zuvor nicht bestanden.!!*? Der
zweiten Ansicht ist daher zu folgen. Die Verleihung dieser Rechts-
macht hat zur Folge, dass innerhalb einer ,,logischen Sekunde® die
Verwaltungs- und Verfiigungsmacht aufgrund der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens genommen und durch die Anordnung der Ei-
genverwaltung wieder partiell erteilt wird.!!®

cc) Kompetenzverteilung

Die fiir das Regelverfahren dargestellte Funktionsteilung!!* bedarf
zur Darstellung der Kompetenzverteilung in der Eigenverwaltung
einer Modifikation.!'®® In der Eigenverwaltung kann der Schuldner-
bereich in zwei Komponenten aufgeteilt werden. Die erste Kompo-
nente umfasst den mit Erdffnung des Verfahrens zuwachsenden
Aufgabenbereich.!'*® Sie kann wiederum aufgeteilt werden in den die
reguldren Verfahrensrechte und -pflichten beinhaltenden, der Gesell-
schaft und nicht nur dem gesetzlichen Vertreter derselben zuwach-
senden, Gemeinschuldnerbereich''®’ und in den dem gesetzlichen
Vertreter zuwachsenden Eigenverwalterbereich,''® der die Verwal-

190 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 12; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 149;
a.A. Neutralitdt des Wortlauts, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 49 ff.

191 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 12; a.A. Kessler, Die AG in der Eigenver-
waltung, S. 50 ff.

92 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 119; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 141, 149;
Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 17; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 12.
1193 FK -TnsO/Foltis § 270 Rn. 9, 20, 35.

1194 vl § 7C. 11 1.

!9 Fiir eine Modifikation der Verdringungslehre, Kessler, Die AG in der Eigenver-
waltung, S. 182 ff; fiir die Geltung des allgemeinen Kompetenzabgrenzungssystems,
Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht, S. 115; Ott/Brauckmann,
ZIP 2004, 2117, 2122.

19 Zum Konkurs einer natiirlichen Person, die mangels voller Geschiftsfahigkeit
gesetzlich vertreten wird, Weber, KTS 1970, 73, 77.

97 Zum Konkurs einer natiirlichen Person, die mangels voller Geschiftsfahigkeit
gesetzlich vertreten wird, Weber, KTS 1970, 73, 77.

198 Vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 184 f.
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tungs- und Verfligungsbefugnis iiber die Insolvenzmasse und die
Rechte und Pflichten des Eigenverwalters umfasst. Die zweite Kom-
ponente stellen die dem Schuldner verbleibenden Aufgaben, der
konkursfieie Bereich, dar.!® Wird der Geschéftsleiter im Gemein-
schuldnerbereich oder im konkursfreien Bereich tdtig, agiert er fiir
die Gesellschaft als (reine) Schuldnerin. Wird er im Eigenverwalter-
bereich titig, fiillt er die Rolle der Gesellschaft als Eigenverwalterin
aus. Der Behauptung, ein Verdringungsbereich existiere in der Ei-
genverwaltung nicht, 2% kann nicht gefolgt werden. Ein Verdrdn-
gungsbereich kann vom Geschéftsleiter'?®! aus gesehen in den der
alleinigen Rechtsmacht des Schuldners entnommenen und dem
Sachwalter'??2 oder dem Gliubigerausschuss zugewiesenen Aufga-
ben gesehen werden. Hierbei handelt es sich um die in
§§ 274 11 1 Var. 1, 275 II InsO normierten Befugnisse. Aus Sicht der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung und des fakultativen
sowie obligatorischen Aufsichtsrats ist ein Verdringungsbereich
hinsichtlich des § 274 II 1 Var. 2 InsO sowie wegen § 276a InsO
auch hinsichtlich des Eigenverwalterbereichs anzunehmen. Die dem
Sachwalter origindr zugeteilten Aufgaben sind einem eigenen Be-
reich, dem Sachwaltereigenbereich, zuzuteilen. Fiir die inhaltliche
Bestimmung des Uberschneidungsbereichs ist auch in der Eigen-
verwaltung die Notwendigkeit der Zusammenarbeit erforderlich.
Zusitzlich zur ,,Zusammenarbeit™ des Schuldners und des Eigenver-
walters'? finden sich in den §§ 270 ff. InsO einige Mitwirkungs-
rechte des Sachwalters und des Gléubigerausschusses. Wihrend dem
Uberschneidungsbereich teilweise'2* mit den §§ 277, 279 S. 3 InsO
sowie dem § 77 II 1 InsO nur MaBnahmen zugeordnet werden, bei
welchen die Beteiligung des Sachwalters fiir die Wirksamkeit im

9 Nur hinsichtlich der dem gesetzlichen Vertreter der natiirlichen, nicht voll ge-
schiftsfahigen Person verbleibenden Aufgaben, Weber, KTS 1970, 73, 77.

1200 Uhlenbruck in FS Kirchhof, 479, 500; Kiéhn, DB 2013, 41, 42; ders., NZI 2013,
81, 82.

1201 Vom gesetzlichen Vertreter der natiirlichen, nicht voll geschiftsfahigen Person aus
gesehen, Weber, KTS 1970, 73, 77.

1202 Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht, S. 115; Kessler, Die
AG in der Eigenverwaltung, S. 182 f.

1203 ygl. , Pseudo-Uberschneidungsbereich®, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung,
S. 186.

1204 Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht, S. 159; Kessler, Die
AG in der Eigenverwaltung, S. 185.
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AulBenverhiltnis erforderlich ist, miissen auch die
§§ 2751, 276 InsO, welche eine Zusammenarbeit nur im Innenver-
hiltnis anordnen, diesem Bereich zugewiesen werden. Das Erforder-
nis einer solchen AuBBenwirkung kann weder den urspriinglich unter
die Bezeichnung ,,Zweifelsfille* gefassten ,,Rechtshandlungen, bei
denen die Zuweisung zweifelhaft ist oder die Auswirkungen auf
beide Bereiche haben“!2%5| noch der weiterentwickelten, heutigen
Definition des Uberschneidungsbereichs entnommen werden. Eine
Zuordnung der §§ 275 I, 276 InsO zum Verdrédngungsbereich wire
auflerdem gerade aufgrund der Wirksamkeit der die Beteiligung
missachtenden Handlungen unpassend. Die Alternativen, die For-
mung eines neuen Bereichs oder die Annahme der Bereichslosigkeit,
wéren gekiinstelt, unnotig und kénnen so vermieden werden. Im
Uberschneidungsbereich kann der Geschiftsleiter fiir die Gesell-
schaft sowohl in der Rolle der (reinen) Schuldnerin, als auch in der
Rolle der Eigenverwalterin auftreten. Dieses System sorgt dafiir,
dass die Begriffe ,,Verdringung® und ,,Uberschneidung entspre-
chend ihrem Wortsinn verwendet werden. Es werden nicht nur die
Zustandigkeiten unter allen Beteiligten verteilt, sondern gleichzeitig
die Art der Zusténdigkeit, namentlich die mit den Zusténdigkeitsbe-
reichen einhergehenden Rollen und gesellschaftsrechtlichen bzw.
insolvenzrechtlichen Bindungen, verdeutlicht.!2%

b) Pflicht zur vorléufigen Fortfithrung des Unternehmens bis zum
Berichtstermin

Der Geschiftsleiter ist als mittelbarer Eigenverwalter grundsétzlich
zur Fortfilhrung des von der Gesellschaft gefiihrten Unternehmens
bis zum Berichtstermin nach § 156 InsO, in welchem die Gléubiger-
versammlung iiber den Fortgang des Verfahrens entscheidet, ver-
pflichtet.!?” Die Entscheidung der Gldubigerversammlung darf nicht

1205 Ohne diese Bezeichnung zu verwenden, Weber, KTS 1970, 37, 80.

1206 Djes als Nachteil ansehend, Finke, Kollision von Gesellschaftsrecht und Insol-
venzrecht, S. 112 f.

1207 vgl. Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 125; Huhn, Die Eigenverwaltung im Insol-
venzverfahren, Rn. 623; Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 292; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 93; Gehrlein, ZInsO
2017, 849; Henkel, ZIP 2015, 562, 564.
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durch den Schuldner pridisponiert werden.!?® Fragen hinsichtlich
des Ob und Wie der Fortfithrung des Unternehmens sind im Interesse
der Gldubiger zu entscheiden. Eine Begrenzung auf die Interessen
der Insolvenzgldubiger findet nicht statt.!?” Die Erfiillung der Forde-
rungen der Insolvenzgldubiger héngt zwar am stirksten von der
Betriebsfortfithrung ab. Je nachdem wie viel Vermdgen noch vor-
handen ist, konnen aber auch das Befriedigungsinteresse der Masse-
gladubiger bedroht und bei Verwendung der Objekte, an welchen
Aussonderungs- oder Absonderungsrechte bestehen, die Interessen
der Aussonderungs- und Absonderungsberechtigten beriihrt werden.
Die in der InsO herrschende Glaubigermaxime umfasst alle Glaubi-
ger des Schuldners. Bei der Bestimmung des Fehlens eines Nachteils
.S.v. § 270 II Nr. 2 InsO als Voraussetzung fiir die Anordnung der
Eigenverwaltung wird nach herrschender Meinung auf alle Glaubi-
ger abgestellt.!?!% Die Pflicht zur vorldufigen Betriebsfortfithrung gilt
bis zum Berichtstermin, in welchem {iiber den Fortgang des Verfah-
rens entschieden wird, § 157 InsO. Diese Entscheidung wird von der
Glaubigerversammlung und damit nicht nur von den grundsatzlich
am stirksten gefdhrdeten Insolvenzgldubigern, sondern von allen
Gldubigern getroffen. Der Betrieb ist daher im Interesse aller Glau-
biger fortzufiihren.

Bei der Fortfilhrung des Unternehmens handelt es sich um die
Grundlage einer Sanierung.'?!! Ein Stillstand oder eine Einstellung
des Betriebs vernichtet, auch unter Beriicksichtigung der Sanierungs-
instrumente der InsO, in aller Regel jegliche Sanierungschancen.!?!?
Die geordnete Betriebsfortfithrung muss im Mittelpunkt der An-
strengungen zwar nicht aller Verfahrensbeteiligten,'?!* aber doch im
Zentrum der Bemiihungen des Geschéftsleiters stehen. Da der Ge-
schéftsleiter den Betrieb selbst fortfiihrt, kdnnen erforderliche perso-
nengebundene Kenntnisse sowie Erfahrungen zur Aufrechterhaltung

1208 Fuhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 623; Kessler, Die AG in
der Eigenverwaltung, S. 292.

1209 A _A. wohl Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 126.

1210 K arsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 10; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn. 51;
die Aussonderungsgldubiger ausklammernd, Henkel, ZIP 2015, 562, 563 f.

121! Djetrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 101; Hofinann, Eigenver-
waltung, Rn. 423.

1212 ygl. Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 123; Hofinann, Eigen-
verwaltung, Rn. 423.

1213 S0 aber Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 124; 423,
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von Kundenbeziehungen und produktbezogenem Wissen unmittelbar
nutzbar gemacht werden.'?!* Bei dauerhafter Gefihrdung der Gléu-
bigerbefriedigung manifestiert sich aber eine Pflicht zur Betriebsein-
stellung.!?!® Eine (teilweise) Einstellung des Geschéftsbetriebs oder
die Vornahme einer iibertragenden Sanierung bevor die Entschei-
dung nach § 157 InsO getroffen wurde, ist zustimmungsbediirftig,
§§ 27511, 158 11InsO.!216

c) Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten

§ 101 InsO, der unter anderem den Geschiftsleitern die Auskunfts-,
Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten des § 97 InsO auferlegt, gilt
auch in der Eigenverwaltung, vgl. § 270 I 2 InsO.!?!” Die Pflichten
bestehen iiber §§ 22 III, 274 1I 2 InsO gegeniiber dem Sachwalter,
damit dieser seinen Uberpriifungs- sowie Uberwachungspflichten
nachkommen kann. '2!8 Gliubigerversammlung respektive Gliubi-
gerausschuss sind ebenfalls auskunftsberechtigt (vgl. § 276 InsO),
das Gericht hingegen allein im Ausnahmefall.!?!° Weder die Aus-
kunftspflichten 1?2°  noch die  Mitwirkungspflichten  des
§ 97 1 InsO 22! oder die Bereitschafispflicht werden vollstindig
bedeutungslos.!??? Die die Geschiftsleiter unmittelbar verpflichten-
den §§ 97, 101, 270 I 2 InsO sind entsprechend den Glaubigerinte-
ressen auszuiiben.!??* Aus §§ 275-277, 281 InsO folgt eine Pflicht,
mit dem eingesetzten Sachwalter zusammenzuwirken.!?** Die Dul-

1214 Madaus, KTS 2015, 115, 119; vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im
Insolvenzverfahren, S. 140 f.

1215 vol. Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 126.

1216 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 127.

1217 Liike in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 101 InsO Rn. 11;
HK-InsO/Schmidt § 101 Rn. 5; MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 36; FK-
InsO/Wimmer-Amend § 101 Rn. 4; Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 4.

1218 MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 36; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 28, 35;
vgl. Hofimann, Eigenverwaltung, Rn. 204.

1219 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 35; weitergehend Klein/Thiele, ZInsO 2013,
2233, 2236, 2243.

1220 MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 36.

1221 MiiKo InsO/Stephan, § 101 Rn. 36.

1222 Vgl aber Liike in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 101 InsO
Rn. 11; fiir § 97 I InsO: Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 2.

1223 Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 203, 215.

1224 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 4; FK-InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 6; fiir die
GmbH: vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 831.
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dungspflicht aus § 69 S. 2 InsO und die Pflicht zur Erteilung einzel-
ner Auskiinfte und zur Ubermittlung eines Berichts iiber den Sach-
stand und die Geschéftsfithrung gegeniiber der Glaubigerversamm-
lung aus § 79 S. 1 InsO treffen in der Eigenverwaltung den Schuld-
ner. 22 FErstellt der Sachwalter einen Insolvenzplan, gilt
§ 218 Il InsO entsprechend. 122 Wird infolge des SanInsFoG ein
Sondersachwalter nach § 274a InsO-RegE eingesetzt, bestehen die-
sem gegeniiber Auskunftspflichten nach § 274a III InsO-RegE.

d) Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans, §§ 218 1 1, 284 I InsO

Die Eigenverwaltung eignet sich gerade fiir den Fall, dass friihzeitig
eine Sanierung mittels Insolvenzplans vorgesehen ist.!??’ Thr An-
wendungsbereich ist aber nicht auf diesen Fall begrenzt. Wenn ein
Insolvenzplan vorgelegt wird, spielt dieser eine mafigebliche Rolle
fiir die Beurteilung der Nachteiligkeit i.S.d. § 270 II Nr. 2 InsO.!2?8

Die Regelungen iiber den Insolvenzplan nach §§ 217 ff. InsO sind
mit der Modifikation anwendbar, dass die Glaubigerversammlung
einen Auftrag zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans an den Schuld-
ner richten kann, § 284 I InsO. Der Schuldner verfiligt zunichst auf-
grund einer doppelten Legitimation iiber origindre Planinitiativ- und
Planvorlagerechte.'??° In der Gesellschaft vereinen sich die Planiniti-
ativ- und Planvorlagerechte des (reinen) Schuldners (vgl.
§21811 Alt. 2 InsO) mit denen des Eigenverwalters (vgl.

25 Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 836 f., 860 f.

1226 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 36; vgl. HK-InsO/Haas § 218 Rn. 16.

227 Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 1023; Vasilev, Die
Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 21; Hofinann, ZIP 2007, 260, 263;
vgl. ders., Eigenverwaltung, Rn. 497 ff.; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung,
S. 18; Henkel, ZIP 2015, 562, 565; dafiir, dass nur ein vom Schuldner vorgelegter
prepackaged plan die Méoglichkeit bietet, einzuschdtzen, ob i.S.v. § 270 II Nr. 2 InsO
zu erwarten ist, dass, die Anordnung der Eigenverwaltung zu Nachteilen fir die
Glaubiger fithren wird, Wehdeking/Smid, ZInsO 2010, 1713, 1716; vgl. Frind, ZInsO
2011, 656, 659; fiir ein faktisches Junktim zwischen der Eigenverwaltung und der
Vorlage eines Insolvenzplans, Wehdeking/Smid, ZInsO 2010, 1713, 1716; vgl. Diet-
rich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 98, 100; Fiother, ZIP 2012, 1833,
1834; ferner Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 326.

1228 S0 auch Jaffé, ZHR 175 (2011), 38, 41; vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 545; ferner Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungs-
weg, S. 100, 120 ff.; Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 13.

1229 v gl. MiiKo InsO/Kern, § 284 Rn. 14; ferner Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 501.
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§§ 21811 Alt. 1, 270 S. 2 InsO). Erstere gehoren dem Gemein-
schuldnerbereich an. Dieses Planvorlagerecht ist ein Instrument, mit
welchem der Schuldner seine eigenen Interessen innerhalb des Insol-
venzverfahrens wahren kann.'?*? Das aus § 276a InsO folgende Ein-
flussverbot findet keine Anwendung.!?! Stellt die Vorlage eines
Insolvenzplans im konkreten Fall das erfolgversprechendste Sanie-
rungsinstrument dar, sind eine Planinitiativpflicht und eine Pflicht,
auf die Planvorlage hinzuwirken, anzunehmen.'?*? Dies wird in der
Regel der Fall sein.!?? Ist die Zustimmung der Gesellschafter zur
Vorlage nicht zu erwarten, bleibt den Geschéftsleitern der Weg iiber
den Insolvenzverwalter, der sich nach Riicknahme der Eigenverwal-
tung den Plan zu eigen machen kann.!?** Den einfacheren Weg bildet
aber die Vorlage des Insolvenzplans in der Rolle des Eigenverwal-
ters. Eine Haftung fiir Pflichtverletzungen ist denkbar. Fiir die Erar-
beitung und Vorlage eines originéren Insolvenzplans des Schuldners
als Gebrauchmachung von einer strategischen Handlungsoption
diirfen grundsitzlich keine Verbindlichkeiten zu Lasten der Masse
eingegangen werden. 23

Hinsichtlich des Planinitiativ- und Vorlagerechts des Eigenverwal-
ters sind die Glaubigerinteressen relevant und es findet § 276a InsO
Anwendung!?®. Zwar soll der Schuldner zur Erfiillung der Berichts-
pflicht gemil § 156 I InsO ,,insofern einen ,,Plan“ seiner MafBinah-
men im Rahmen der Eigenverwaltung vorf[...]legen, als er nicht wort-
los der Glaubigerversammlung die Fortdauer seiner Masseverwal-
tung zuzumuten berechtigt ist.“!?*” Bei diesem ,,Plan* muss es sich
aber nicht um einen Insolvenzplan handeln. Da die Geschéftsleiter in
der Eigenverwaltung den Befriedigungsinteressen der Gesellschafts-
glaubiger verpflichtet sind, miissen sie die Priifung vornehmen, ob

1230 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 138, 168.

1231 HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; ungenau Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 225a Rn.
38; Haas, FS Kiibler, 2015, 203, 209.

1232 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

1233 Vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 326.

1234 Vel. Graf Brockdorff/Heintze/Rolle, BB 2014, 1859, 1862 f.

1235 Vgl. MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 103; Spahlinger in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 60.

1236 Ungenau MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 81; Uhlenbruck/Liier/Streit
§ 218 InsO Rn. 11; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 218 InsO Rn. 28.

1237 Wehdeking/Smid, ZInsO 2010, 1713, 1718.
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diesen mit einem Insolvenzplan am besten Rechnung getragen wer-
den kann.!?3® Fillt die Priifung positiv aus, sind sie zur Aufstellung
und Vorlage eines Insolvenzplans verpflichtet.!?*° Bei Missachtung
dieser Pflichten kommt eine Haftung in Betracht.!*** Die Kosten
einer Beratung koénnen aus der Masse entnommen werden. 24!

Erging von der Glaubigerversammlung ein Auftrag iiber die Vorlage
eines (dann derivativen) Insolvenzplans an den Schuldner gemif
§ 284 11 InsO, ist dieser zur Vorlage eines Insolvenzplans verpflich-
tet, § 218 11 InsO analog.'?*? Die Vorlagepflicht gehdrt zum Eigen-
verwalterbereich. Bei der Aufstellung des Insolvenzplans und der
Vorlage miissen die Geschéftsleiter daher im Glaubigerinteresse
handeln. An von der Glaubigerversammlung bestimmte Zielvorga-
ben!?** muss sich der Schuldner halten, vgl. § 157 S.2 InsO. Der
derivative Plan muss entsprechend § 218 II InsO innerhalb einer
angemessenen Frist vorgelegt werden.!?** Der Schuldner darf wei-
terhin, insbesondere unabhdngig von einer solchen Beauftragung,
von seinen origindren Planinitiativ- und Planvorlagerechten Ge-
brauch machen. '2** Revidiert die Gliubigerversammlung den Be-
schluss zur Beauftragung oder dndert sie die Zielvorgaben, ist der
Schuldner zur Riicknahme des Plans innerhalb einer angemessenen
Frist und im Falle der Anderung zur Erstellung sowie Vorlage eines
die Anderungen beriicksichtigenden neuen Insolvenzplans verfah-
rensrechtlich verpflichtet.!246

1238 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 218 InsO Rn. 26.

1239 Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn.
26.

1240 Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn.
26.

1241 HK-InsO/Haas § 218 Rn. 6; Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 4; ungenau
Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 49; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 60.

1222 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 137; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 6, 33.

1243 Fiir die Zulissigkeit, MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 105 f.

24 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 108; HK-InsO/Haas § 218 Rn. 12; Uhlen-
bruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 29; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 6, 33.

1245 vgl. MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 107; MiiKo InsO/Kern, § 284 Rn. 15;
Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 34.
1246 MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 149, 163.
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e) Gesellschaftsrechtliche Pflichten
aa) In der Rolle als Geschéftsleiter der (reinen) Schuldnerin

Wird der Geschéftsleiter fiir die Gesellschaft in ihrer Rolle als (reine)
Schuldnerin tdtig, kann insoweit weitestgehend auf die Ausfiihrun-
gen zum Regelverfahren verwiesen werden.!?*7 Auch in dieser Kons-
tellation stehen dem Schuldner Verfahrensrechte zu. Dies gilt grund-
satzlich auch fiir die aus §§ 161 S. 2, 158 II 2, 163 I InsO. Deren
Anwendung ist aber nur schwer vorstellbar.

bb) In der Rolle als mittelbarer Eigenverwalter

(1) Einberufungspflichten, Informationspflichten und Auskunfts- und
Einsichtsverweigerung

In der Rolle als mittelbarer Eigenverwalter ist der Geschéftsleiter
gemiB § 276a InsO von den Uberwachungsorganen der Gesellschaft
unabhéngig. Die Einberufungspflichten, Informationspflichten sowie
die Auskunfis- und Einsichtsverweigerung!'?*® bestehen gerade im
Verhéltnis zwischen dem Geschiftsleitungsorgan auf der einen und
der Gesellschafterversammlung und dem Aufsichtsrat, die ausdriick-
lich in § 276a InsO angefiihrt werden, sowie der Hauptversammlung
auf der anderen Seite.

Meist werden bereits die gesellschaftsrechtlichen Anforderungen des
Mitwirkungsrechts mangels Entscheidungskompetenz der Gesell-
schafter zu verneinen sein.!?* Ist dies nicht der Fall, sind Einberu-
fungs-, Informations- sowie vergleichbare Rechte ausgeschlossen.!?*°
Zur Begriindung sind die vom Gesetzgeber gewiinschte klare Kom-
petenzabgrenzung, der Verlust der Uberwachungsaufgabe an die
Glaubigerorgane und der Gleichlaufgedanke, nach welchem ein

247 ygl §7C. 1L 1. ¢).

1248 Vegl.§3A.-C,§7A.1V.-VL,B.IV.- VL.

1299 Klohn, NZG 2013, 81, 86; vgl. AG Montabaur, Beschl. v. 19.6.2012 - HRB 20744
=ZIP 2012, 1307, 1308; Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1495.

1250 Ki5hn, DB 2013, 41, 44; ders., NZG 2013, 81, 86; vgl. Thole, Gesellschaftsrecht-
liche Mafinahmen in der Insolvenz, Rn. 147, 149; Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693,
697; Holzle, NZI 2011, 124, 131; a.A. Stréhmann/Léngsfeld, NZI 2013, 271, 277,
Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1494 f.
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Gleichlauf zwischen den Rechten gegeniiber dem Insolvenzverwalter
im Regelverfahren und dem als Eigenverwalter titigen Geschiftslei-
ter hergestellt werden soll, anzufithren.!?! AuBerdem hat der Ge-
setzgeber die Verhinderung von hemmenden sowie blockierenden
Wirkungen bezweckt. 23

Erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Entziehung
des Uberwachungsauftrags nach § 276a InsO auch von der Berichts-
pflicht aus § 90 I 3 AktG befreit. Der Aufsichtsratsvorsitzende wird
in § 276a InsO zwar nicht ausdriicklich genannt, die Sonderbericht-
erstattung dient aber wie auch die Rolle des Aufsichtsratsvorsitzen-
den der Erfiillung der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats. Thm
kommt lediglich die Funktion eines Vehikels zu.

Das Stellungnahmegebot gemil § 176 I 3 AktG dient der Hauptver-
sammlung als eine Informationsgrundlage fiir die Entscheidung iiber
die Entlastung der Verwaltung.'?>3 In der Eigenverwaltung obliegt
die Entlastung weiterhin der Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung. '2>* Dieser ist (bei der AG bereits wegen
§ 120 1I 2 AktG) die haftungsbefreiende Wirkung abzusprechen.!?3
Zur Entscheidung iiber die Entlastung bendtigen die Gesellschaf-
ter/Aktiondre Informationen. Die Befolgung des Stellungnahmege-
bots wiirde den Vorstand jedoch in eine Rechtfertigungssituation
versetzen, was durch § 276a InsO gerade verhindert werden soll.
§ 176 1 3 AktG ist folglich ebenfalls nicht anzuwenden.

Auskunfts- und Einsichtsverlangen konnen mit Verweis auf die
fehlende Zustindigkeit und § 276a InsO zuriickgewiesen werden.
Dies gilt auch fiir Anfragen einzelner Gesellschafter geméif
§ 51a GmbHG/Aktiondre gemiBl § 131 I AktG, obwohl diese in
§ 276a InsO keine Erwihnung finden. !>’ Damit soll dem Zweck

1251 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 143, 145 f., 149;
Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693, 697; Klohn, DB 2013, 41, 44; ders., NZG 2013, 81,
86.

1252 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 42; vgl. Holzle, NZ1 2011, 124, 131.

1253 gl. Fn. 149.

1254 Fiir die GmbH: Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn.
162.

1255 Fiir die GmbH: Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn.
95, 162.

1256 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 155 ff.; vgl.
Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693, 697; Klohn, DB 2013, 41, 44; ders., NZG 2013, 81,
86; a.A. Strohmann/Léngsfeld, NZI1 2013, 271, 277.
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dieser Norm, dem Verbot jeglicher Einflussnahme auf die im Eigen-
verwalterbereich stattfindende Geschiftsfiihrung, Rechnung getragen
werden.'?”” Der Aussage von Strohmann/Liingsfeld, es sei befremd-
lich, den Gesellschaftern kein Recht zur Erkundigung nach dem
Verfahrensstand sowie den aktuellen Entwicklungen zu gewéh-
ren,'2*® ist zunichst entgegenzuhalten, dass auch im Regelverfahren
kein solches hinsichtlich der zum Verdrangungsbereich gehdrenden
Verwaltung und Verwertung existiert. 2 Es besteht auch in der
Eigenverwaltung lediglich eine Informationsmoglichkeit iiber
§4InsO i.V.m. §299 ZPO, §§ 66, 154 InsO, § 175 InsO,
§§ 167, 168 InsO.!?%® AuBerdem steht auch den einzelnen Gliubi-
gern, die keine besondere insolvenzrechtliche Rolle im Verfahren
ibernommen haben, kein besonderes eigenes Informationsrecht zu,
vgl. § 97 I 1 InsO. Diese haben aber die wirtschaftliche Eigentiimer-
stellung von den Gesellschaftern {ibernommen.!'?®! Eine Privilegie-
rung der Gesellschafter gegeniiber den einzelnen Glaubigern bei der
Informationserlangung ist nicht zu rechtfertigen. Ein Recht mit
Grundlage im Gesellschaftsrecht kann ihnen folglich nicht mehr
zugesprochen werden. Die Freiheit von direkten und indirekten Ein-
flussnahmen!?%? auf die eigenverwaltende Geschiftsfithrung befreit
den Geschiftsleiter von den gesellschaftsrechtlichen Einberufungs-
und Informationspflichten ebenso wie von der Gewéhrung von Aus-
kunft und Einsicht.

(2) Vermogensbezogene Pflichten

Die gesellschaftsrechtlichen vermogensbezogenen Pflichten behalten
grundsétzlich ihre Wirkung. Es ist aber fiir jede Pflicht zu priifen, ob
sich ihr Schutzzweck erledigt hat und eine Anwendung deshalb ab-
zulehnen ist. Die grundlegende Vorschrift der Kapitalerhaltung
(§ 301 1 GmbHG) bezweckt neben dem Glaubigerschutz auch den

1257 Vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 151, 155.
1258 Stréhmann/Léngsfeld, NZ1 2013, 271, 277.

1259 Vgl. Haas in FS Stiirner, 749, 759 f.

1260 Scholz GmbHG/K. Schmidt/Bitter, 10. Aufl., Vor § 64 Rn. 111.

1261 yvgl. Fn. 662.

1262 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 151 ff.; Kiohn,
DB 2013, 41, 44; ders., NZG 2013, 81, 85 f.; vgl. Haas in FS Stiirner, 749, 759 f.;
ferner Zipperer, ZIP 2012, 1492 f.
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Schutz der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter.!?®* Die an den
Gldubigern ausgerichteten Schutzbestimmungen der Eigenverwal-
tung konnen die Schutzzwecke der Norm mangels Beriicksichtigung
der Gesellschaft und der Gesellschafter nicht vollstdndig abbilden.
Die Voraussetzung einer Zahlung aus Griinden der Mitgliedschaft
verhindert, dass die Norm einer Sanierung entgegensteht. Das Aus-
zahlungsverbot aus § 30 I GmbHG gilt folglich fort. Auch das Riick-
zahlungsverbot des § 30 II InsO muss aufgrund seiner primir auf
angehende Gesellschafter bezogenen Schutzrichtung 2% auch im
Eigenverwaltungsverfahren gelten. § 57 AktG dient ausschlieBlich
dem Gldubigerschutz.!?> Das durch diese Norm gewéhrte Schutzbe-
diirfnis kann durch die (Glaubigerschutz-)Bestimmungen der Eigen-
verwaltung aber nicht in gleichem Umfang abgedeckt werden. Dies
gilt insbesondere fiir die verschérften Rechtsfolgen im Falle eines
VerstoBes. Eine Verminderung des Gléubigerschutzes durch Nicht-
anwendung der Norm wére fiir das Ziel des Insolvenzverfahrens, die
gleichméBige und bestmdgliche Befriedigung der Glaubiger, gerade
abtraglich. Auch § 57 AktG ist daher weiterhin anzuwenden.

Gegen die Anwendung des § 64 S. 1 GmbHG sprechen zunéchst die
bereits zum Regelverfahren vorgebrachten Argumente.!'?®® Ansprii-
che gegen den Geschiftsleiter bieten des Weiteren ausreichend
Schutz.'?¢’” Eine die Gliubigerinteressen gefihrdende Haftungsliicke
entsteht nicht.!?®® Eine Geltung im Eigenverwaltungsverfahren wi-
derspricht dem Ziel der Fortfiihrung des Unternehmens im Interesse
einer Sanierung.'?®® Auch eine Liquidation gemiB § 283 II InsO
(nach erfolgloser Sanierung) wére mit § 64 GmbHG nicht zu verein-
baren. 127 Der Behauptung, die Massesicherungspflicht sei in der
Eigenverwaltung wichtiger denn je und erfahre mit Insolvenzeroft-
nung eine Modifizierung von der Pflicht zur Erhaltung der Masse hin

1263 vgl. Fn. 211.

1264 vgl. Fn. 219.

1265 ygl. Fn. 233.

1266 ygl. § 7 C. IL 1. e) dd); BeckOK-GmbHG/Miitzig, § 64 Rn. 53; Michalski-
Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 21; Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch
§ 88 Rn. 68 ff.; Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 376.

1267 ygl. § 7 C. 1L 2. f) cc); Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 376; aber Scholz
GmbHG/Bitter, § 64 Rn. 54.

1268 S0 aber Klinck, DB 2014, 938, 942.

1269 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 6.

1270 Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851 f.
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zu der Pflicht, ,,eine mdglichst effiziente, die Interessen der Glaubi-

ger bestmoglich wahrende Verwaltung und Verteilung*!'?"! vorzu-

nehmen,!?” ist entgegen zu halten, dass die Geschiftsleiter hierzu
ohnehin verpflichtet sind. Einer Modifikation des § 64 S. 1 GmbHG
bedarf es nicht. Die Anwendung der Norm ist folglich nicht zu legi-
timieren. >’ Auch § 64 S. 3 GmbHG findet keine Anwendung
mehr. 2’* Gleiches gilt fiir die aktienrechtlichen Pendants.!?”> Die
anderen behandelten vermogensbezogenen Pflichten behalten auf-
grund einer von den Gesellschaftsglaubigern verschiedenen Schutz-
richtung oder besonderer Rechtsfolgen ihre Bedeutung und damit

auch ihre Geltung in der Eigenverwaltung.'?’¢

(3) Allgemeine Geschiéftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Die allgemeine Sorgfaltspflicht erfahrt zunéchst in ihrer Auspragung
als Organisationspflicht Besonderheiten. Die Ubertragung der we-
sentlichen Durchfiihrung der Eigenverwaltung auf den eingesetzten
Sachwalter oder einen sonstigen Dritten ist unzulissig.'?’” Insol-

1271 Klinck, DB 2014, 938, 942.

1272 Klinck, DB 2014, 938, 942.

1273 Teleologische Reduktion, h.M. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 6;
Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 87; BeckOK-GmbHG/Mditzig, § 64 Rn. 53;
MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 152; Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 21;
Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 26; Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO
Rn. 24; Jacoby in FS Vallender, 261, 276; Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 109 ff.;
Schulz, Sanierungsgeschaftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 258 ff.; Brink-
mann, DB 2012, 1369; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851 f.; Schmidt/Poertzgen, NZ1
2013, 369, 376; Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2564; Thole/Briinkmans,
ZIP 2013, 1097, 1100; a.A. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 21; Konig, Die
Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 194 ff.; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2240;
Klinck, DB 2014, 938, 942; vgl. Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 575 f.; ferner
Bachmann, ZIP 2015, 101, 108.

1274 Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl., § 64 Rn. 90; Schulz, Sanierungsgeschiifts-
fihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 290 f; a.A. Uhlenbruck/Zipperer
§ 270 InsO Rn. 24; Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 194 ff.

1275 Brinkmann, DB 2012, 1369; vgl. Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorga-
ne einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 109 ff.; a.A. Konig,
Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 194 ff.; a.A. fiir § 92 II 1 AktG, Haber-
sack/Foerster in Grolkomm AktG, § 92 Rn. 127.

1276 ygl. fiir § 43a GmbHG, Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 23.

277 Hammes, NZ1 2017, 233, 239 f.; ferner Frind, NZ1 2014, 937, 941.
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venzverfahrensspezifische Tétigkeiten und mit ihnen von der InsO
geforderte Erklédrungen von Seiten des Schuldners sowie die Bericht-
erstattung, die Fortfilhrung und Sanierung und sonstige Kernaufga-
ben, namentlich die ganze Verwaltung und Verwertung des Gesell-
schaftsvermogens, sind vom Schuldner hdchstpersonlich zu erfiil-
len.!?’® Dies muss die Geschéftsleitung iibernehmen. Vorbereitende
sowie nachgeordnete Aufgaben sind gesellschaftsintern und -extern
delegierbar.!?” Die internen Berichtspflichten zur stéirkeren Einbe-
ziehung der Geschéftsleiter in sdmtliche Aufgabenbereiche miissen
das gleiche Ausmall haben wie vor Verfahrenserdffnung bei materi-
eller Insolvenz. In der Eigenverwaltung ist die Lage weiterhin zuge-
spitzt. Der Vertrauensvorschuss, der gerade den Geschéftsleitern zu
Teil wird, erfordert deren umfassende Beteiligung.

Die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft ist weiterhin zu liberwa-
chen. Dies gilt insbesondere, da eine sinnvolle Nutzung der Eigen-
verwaltung nur im Falle eines rechtzeitigen Handelns mittels konti-
nuierlicher Auswertung der erhobenen betriebswirtschaftlichen Da-
ten moglich ist.!?° Zur Vorbereitung der Eigenverwaltung, Erfiillung
der Anforderung des § 270 II Nr. 3 InsO und ordnungsgemaiflen
Erfiillung der Aufgaben der Eigenverwaltung ist professioneller
externer Sachverstand meist unerlésslich.!?8! Neben der Beauftra-
gung von Sanierungsberatern kommt die Einsetzung der Berater als
organschaftliche Vertreter in Betracht.!?82 Die Wahl des Beraters ist
fir den Erfolg der Eigenverwaltung von entscheidender Bedeu-
fung, 128

Wird der Geschéftsleiter fiir die Gesellschaft in ihrer Rolle als Ei-
genverwalterin tdtig, ist er dem Wohl der Gléubiger verpflichtet und

1278 Hammes, NZ1 2017, 233, 240; ferner Frege, NZ1 2006, 545, 547.

1279 Hammes, NZI 2017, 233, 240.

1280 BeckOK-GmbHG/Mcitzig, § 64 Rn. 5.

1281 vgol. FK-InsO/Wimmer-Amend § 97 Rn. 34; Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn.
83 ff.; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 14 f.; Frege, NZI 2006, 545,
547, Hammes, NZI 2017, 233, 237; schwicher Kessler, Die AG in der Eigenverwal-
tung, S. 331; Hofinann, ZIP 2007, 260, 263 f.; Lau, DB 2014, 1417, 1419; zu den
Gefahren, Hammes, NZI1 2017, 233 ff., diese relativierend, Bierbach, in: Kiibler, HRI,
§ 11 Rn. 85.

1282 Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 84; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwal-
tung, S. 15; Hammes, NZI 2017, 233; Lau, DB 2014, 1417, 1419; vgl. Brinkmann, DB
2012, 1369.

1283 Hammes, NZI 2017, 233, 234.
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darf weder seinen eigenen Nutzen noch den Vorteil Einzelner ver-
folgen.

Die Geheimhaltungsinteressen verlieren mit der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens an Bedeutung.'?®* Insbesondere in der Eigenver-
waltung ist der Kommunikation nach auflen iiber die gesetzlichen
Auskunftspflichten hinaus (wie §§ 97 I 1, 101 I 1 InsO) eine beson-
dere Bedeutung zuzusprechen. 2%

f) Folgerungen
aa) Stellung der Geschéftsleiter

Im Rahmen der Eigenverwaltung wird die Rechtsposition des
Schuldners insolvenzrechtlich bestimmt und umgestaltet.!?%¢ Handelt
es sich bei dem Schuldner um eine juristische Person, erféhrt die
Position des Geschiiftsleiters eine qualitative Anderung.'?®” Mit der
Anordnung der Eigenverwaltung geht eine Spaltung der Geschéfts-
leiterrolle einher. Wahrend er im Gemeinschuldnerbereich und im
konkursfreien Bereich fiir den und als Schuldner titig wird, ersetzt er
bei Ausiibung der insolvenzrechtlichen Kompetenzen des Eigenver-
walterbereichs weitestgehend den Insolvenzverwalter. Im Uber-
schneidungsbereich ist anhand der Art der Tatigkeit zu unterschei-
den. Der eigenverwaltende Geschéftsleiter absolviert eine Gratwan-
derung.!?%® Im Rahmen der Titigkeit als Eigenverwalter schwinden
die gesellschaftsrechtlichen Bindungen.'?® Er und nicht die Schuld-
nergesellschaft wird zum Quasi-Verfahrensorgan,'*° zum Organ der
Gliubigergemeinschaft. 1! Die Anordnung der Eigenverwaltung
gemil § 270 I 1 InsO fiihrt iiber die durch die Mitwirkungsrechte der
Akteure der InsO begrenzte Wiedererlangung der Verwaltungs- und

1284 ygl §7C. 1L 1. ¢).

1285yl § 8 C. 1. 2. b).

128 Nur hinsichtlich des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts, Schlegel, Die Eigen-
verwaltung in der Insolvenz, S. 125.

1287 Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigen-
verwaltenden GmbH oder AG, S. 240.

1288 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 831; fiir die AG: Kessler, Die
AG in der Eigenverwaltung, S. 343, 346.

1289 Fiir die GmbH: Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2264.

1290 Zum Begriff: Klohn, NZG 2013, 81, 83; a.A. K. Schmidt, BB 2011, 1603, 1607.
1291 So aber FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 20.
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Verfiigungsbefugnis iiber die Insolvenzmasse hinaus und iibertrigt
ihm einen Grofteil der im Regelverfahren dem Insolvenzverwalter
zugeordneten Befugnisse. Der Handlungsspielraum erféhrt folglich
sowohl Erweiterungen als auch Einschréankungen.

bb) Anzuwendender Sorgfaltsmal3stab

Die Eigenverwaltung erfordert vom Schuldner besondere Sorg-
falt.!?? Als SorgfaltsmaBstab des Geschiftsleiters kommt die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters!'?*® res-
pektive eines ordentlichen Kaufmanns!?* oder die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters bzw. Eigen-
verwalters!?®® in Betracht. Um der Zwitterstellung!'?°® bzw. Doppel-
rolle!®7 des Geschifisleiters in der Eigenverwaltung gerecht zu wer-
den, ist eine Differenzierung anhand der jeweils vorzunehmenden
Aufgabe durchzufithren. Wird der Geschiftsleiter in der Schuldner-
rolle tétig, findet der gesellschaftsrechtliche SorgfaltsmafBstab An-
wendung. Agiert er als mittelbarer Eigenverwalter, der insolvenz-
rechtliche Sorgfaltsmaf3stab gemd3 §§ 27012,601 2 InsO. Dieser
sollte als Sorgfaltsmaf3stab eines ordentlichen und gewissenhaften
(mittelbaren) Eigenverwalters bezeichnet werden, da ein Insolvenz-
verwalter nie im Rahmen der §§ 270 ff. InsO titig wird. Die Anwen-
dung des § 60 I 2 InsO iiber § 270 I 2 InsO trédgt dem Rechnung. Die

1292 Ferner FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 51.

129 Fiir die GmbH: Spliedt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 9.134; fiir den Schuldnerbereich, Schlegel, Die
Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 201; fiir die AG: vgl. Kessler, Die AG in der
Eigenverwaltung, S. 330 ff.

129 Fiir die Betriebsfortfiihrung, Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 128; Kénig, Die
Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 13.

1295 Fiir die AG: Jungmann, NZI 2009, 80, 85; fiir GmbH und AG: Eigenverwalter,
Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 88 Rn. 78; Hammes, NZI 2017,
233, 235; Insolvenzverwalter, Schaal, Die Haftung der Geschiftsfithrungsorgane einer
insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 277 f.; Gehrlein, ZInsO
2017, 849, 853; fir die GmbH: fiir den Verdrdngungsbereich, Insolvenzverwalter,
Schlegel, Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 201.

12% Fiir den Schuldner: Bereits Schlegel, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S.
129; Klinck, ZIP 2013, 853, 856; vgl. Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzver-
fahren, Rn. 579.

1297 Fiir den Schuldner: Hisemeyer in FS Schilken, 693, 697.
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gespaltene Rolle spiegelt sich folglich im zu beachtenden Sorgfalts-
maBstab wider.

cc) Anzuwendendes Haftungsregime
(1) Gesellschaftsrechtliches Modell

Verletzt der Geschiftsleiter seine Pflichten in der Eigenverwaltung,
konnte eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft aus
§ 43 1 GmbHG/§ 93 11 1 AktG folgen.!?*® Diese Haftung wird in der
Literatur teilweise durch insolvenzspezifische Besonderheiten modi-
fiziert.!?*® Nach einer Ansicht hat es bei der Anwendung dieses ge-
sellschaftsrechtlichen Haftungsregimes sein bewenden (gesell-
schaftsrechtliches Modell)!*%.13%! Die Haftung allein nach dem ge-
sellschaftsrechtlichen Modell wird der blo mittelbaren Eigenver-
walterstellung des Geschiftsleiters gerecht. Er iibernimmt die Auf-
gaben des Eigenverwalters nur, weil die Gesellschaft hierzu berech-
tigt und verpflichtet ist. Aufgrund dieser intern vermittelten Rechts-
macht ist eine Innenhaftung grundsitzlich dogmatisch stringent. Sie
ist aber auch unter Beriicksichtigung von moglichen Anspriichen aus
§§823 ff. BGB gegeniiber der Gesellschaft ¥ und aus
§§24111,280 I, 311 III 2 BGB sowie §§ 823 ff. BGB, § 48 InsO

1298 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2126, 2128 Rz. 17,
30, 32; FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 43; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 20;
Hofmann, ZIP 2007, 260, 262; Madaus, KTS 2015, 115, 124; Thole/Briinkmans, ZIP
2013, 1097, 1099 f.; vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 19, 21, 23; Konig, Die
Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 143 ff.; fiir die GmbH: Haas in FS Stiirner, 749,
763 £.; Schiegel, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 199; Schulz, Sanierungsge-
schéftsfiihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 242 ff.; Skauradszun/Spahlinger, DB
2015, 2559, 2263 f.; vgl. Gulde, Anordnung der Eigenverwaltung, S. 43; fiir die AG:
Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 324 ff.; ferner Jungmann, NZI 2009, 80,
85.

1299 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 23; vgl. Brinkmann, DB 2012, 1369;
Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288, 290 ff.; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 853; fiir die GmbH:
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 566; vgl. Bachmann, ZIP 2015, 101, 106; Gehr-
lein, ZInsO 2017, 849, 853; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2240.

1300 Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568.

1301 Insbesondere Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1097 ff.; ferner Bachmann, ZIP
2015, 101, 108.

1302 Kegsler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 333.
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gegeniiber den Gliubigern!*® sowie einer etwaigen Inanspruchnah-

me des Sachwalters und des Gldubigerausschusses wegen Verlet-
zung der Uberwachungsaufgabe als nicht ausreichend und der Schutz
der Gesellschaftsgldubiger damit als mangelhaft anzusehen.!*** So
besteht im Vergleich zum Regelinsolvenzverfahren ein Haftungsde-
fizit. 1303

(2) Allgemeine zivilrechtliche Regeln

Die teilweise!% formulierte drittschiitzende Geschiftsfiihrerhaftung
gemil § 280 I BGB kann dieses Defizit ebenso wie eine Ausfallhaf-
tung fiir Masseverbindlichkeiten aus c.i.c. nicht sachgerecht fiil-
len.!3%7 Gleiches gilt fiir die in der Literatur!3% vertretene Haftung
gemil § 43 II GmbHG/§ 93 II AktG i.V.m. den Grundsitzen des
Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter.

1303 Vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 22; Uhlenbruck/Zipperer
§ 270 InsO Rn. 19 f,, 25; Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 336 ff.; Konig,
Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 131 ff.; Schaal, Die Haftung der Geschifts-
fithrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 66 ff.,
253 ff.; Schlegel, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 199, 202; Schulz, Sanie-
rungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 299 ff.; Bitter/Baschnagel,
ZInsO 2018, 557, 570 f.; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 854 f.; ferner Holzle, Praxisleit-
faden ESUG, §§ 270, 270a InsO Rn. 25; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen
in der Insolvenz, Rn. 442; Bachmann/Becker, NJW 2018, 2235, 2236; Bitter, ZInsO
2018, 625, 631 ff.; Madaus, KTS 2015, 115, 124, 126; aber BGH, Urt. v. 26.4.2018 -
IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2126, 2128 Rz. 17, 31, 37; Bachmann, ZIP 2015,
101, 107; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1098 f.

1304 vgl. BGH, Utt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2127 ff. Rz. 26,
30 ff, 36 f., 56, 62; Schaal, Die Haftung der Geschéftsfilhrungsorgane einer insol-
venzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 219 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO
2018, 557, 565 f., 569, 571; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 855; Thole/Briinkmans, Z1P
2013, 1097, 1100 f.; ferner Flother, in: Kiibler, HRI, § 18 Rn. 27.

1395 Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 855.

1396 Jacoby in FS Vallender, 261, 266 ff., 276 ff.; vgl. zu Letzterem, Holzle, Praxisleit-
faden ESUG, §§ 270, 270a InsO Rn. 25; Brinkmann, DB 2012, 1369, 1370.

1307 Ebenso Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich
eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 251 ff.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
569 f.

1308 Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 259 ff.
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(3) Insolvenzrechtliches Modell

In Betracht kommt auch eine Einstandspflicht neben der Haftung der
Gesellschaft!*? gemiB §§ 60, 61 InsO analog!*!® gegeniiber einem
weiteren Personenkreis zusétzlich zu den allgemeinen Haftungsnor-
men!®!! oder an deren Stelle!!? (insolvenzrechtliches Modell)!313,1314
Mit dem SanlnsFoG wird klargestellt, dass die Geschiftsleiter nach
§§ 60 ff. InsO haften, vgl. § 276a II 1 InsO-RegE. Fiir eine Haftung
der Geschiftsleiter nach insolvenzrechtlichen Maf3stdben geméif
§§ 60, 61 InsO spricht insbesondere, dass sie mit den Rechten und
Pflichten des Eigenverwalters gerade insolvenzrechtliche Befugnisse
ausiiben. 1315 Faktisch machen die Geschiftsleiter weitgehend von
den Befugnissen Gebrauch, die im erdffneten Regelverfahren vom

139 E A, §§ 60, 61 (analog), FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 43; MiiKo InsO/Kern,
§ 270 Rn. 167; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 18; Jacoby in FS Vallender,
261, 264 f.; Gulde, Anordnung der Eigenverwaltung, S. 37, 43; Schlegel, Die Eigen-
verwaltung in der Insolvenz, S. 172 ff.; Thole, Gesellschaftsrechtliche Maflnahmen in
der Insolvenz, Rn. 440 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568; Tho-
le/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102 ff.; vgl. Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2244;
a.A. bewusste Haftungsliicke, Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 17 f.; Kessler, Die
AG in der Eigenverwaltung, S. 73 ff.; Schaal, Die Haftung der Geschiftsfithrungsor-
gane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 28 ff.; Schulz,
Sanierungsgeschiftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 345 ff.; vgl. Gétker,
Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 1003 f.; Bachmann, ZIP 2015,
101, 102 ff.; gegen eine Haftungsliicke: Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung,
S. 291 ff.

BIOBGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125 ff.; MiiKo InsO/Kern,
§ 270 Rn. 173; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 571 f.; Hill, ZInsO 2010, 1825,
1828 f.; Madaus, KTS 2015, 115, 125; vgl. Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 254 ff.;
Marotzke, KTS 2014, 113, 117 f.

B Ludwig/Riihle, GWR 2018, 221.

1312 Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigen-
verwaltenden GmbH oder AG, S. 282 f.; Bachmann, ZIP 2015, 101, 104.

1313 Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568.

1314 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125 ff.; AG Duisburg,
Beschl. v. 4.10.2005 - 60 IN 136/02 = ZIP 2005, 2335; MiiKo InsO/Kern, § 270 Rn.
173; Fléther, in: Kiibler, HRI, § 18 Rn. 26 ff.; Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 254 ff.;
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 571 f.; Flother, ZIP 2012, 1833, 1842; Gehrlein,
ZInsO 2017, 849, 856; vgl. Hofmann, NZI 2010, 798, 804 f.; Marotzke, KTS 2014,
113, 117 f.; fir § 60 InsO, Madaus, KTS 2015, 115, 125; fir § 61 InsO: Wohl auch
Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2244.

BISBGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2126 f., 2131 Rz. 19,
27 £., 53; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 856; vgl. Madaus, KTS 2015, 115, 124.
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Insolvenzverwalter wahrgenommen werden.!*!¢ Die bei der Fiihrung
der Geschifte vom Gesetzgeber vorgesehene Ausrichtung an den
Glaubigerinteressen und die Zuriickdréngung der gesellschaftsrecht-
lichen Uberwachungsorgane gemif § 276a InsO nihert die Stellung
des Geschiftsleiters dem des Insolvenzverwalters weiter an.'3!” In
ihrer Rolle als Entscheidungstrdger im Rahmen des Eigenverwal-
tungsverfahrens sollten sie auch insolvenzrechtlich haften (,,liability
follows function® *'® | | Gleichlauf von Herrschaft und Haf-
tung*“!319).1320 Eine Haftung ist fiir die Disziplinierung der Geschifts-
leiter unumginglich.'*?! Die §§ 60, 61 InsO sollen die Inanspruch-
nahme eines vom Schuldner personenverschiedenen, leistungsfahi-
gen'¥? sowie verantwortlichen!3?® Dritten ermdglichen. Diese Lo-
sung gleicht mit der parallelen Verantwortlichkeit von Sachwalter
und Geschiftsleitung die Haftung des Uberwachers und die des

1316 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2126, 2131 Rz. 19,
52, 56; Schaal, Die Haftung der Geschiftsfilhrungsorgane einer insolvenzrechtlich
eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 266.

1317 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2126, 2131 Rz. 20,
53; vgl. RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 42; Schaal, Die Haftung der Geschifts-
fithrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 232
ff.; Bachmann/Becker, NJW 2018, 2235, 2236; ferner Thole/Briinkmans, ZIP 2013,
1097, 1104; aber Strohmann/Ldngsfeld, NZ1 2013, 271, 275 ff.; Zipperer, ZIP 2012,
1492, 1493 f; dagegen wiederum RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 42; Thole,
Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 143, 145 f.; Kiohn, DB
2013, 41; ders., NZG 2013, 81, 86.

1318 Bachmann/Becker, NTW 2018, 2235, 2236.

1319 Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigen-
verwaltenden GmbH oder AG, S. 256.

1320 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2127, 2131 Rz. 27,
52, 56; Schaal, Die Haftung der Geschiftsfilhrungsorgane einer insolvenzrechtlich
eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 244, 256 ff.; Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 856;
fiir die GmbH: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 572.

1321 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2132 Rz. 59 f;
Fléther, in: Kiibler, HRI, § 18 Rn. 28; vgl. Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, S. 260;
Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102; ferner Skauradszun/Spahlinger, DB 2015,
2559.

1322 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2129 Rz. 35; vgl.
Flother, in: Kiibler, HRI, § 18 Rn. 28; Bachmann, ZIP 2015, 101, 104; Tho-
le/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1104.

1323 Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigen-
verwaltenden GmbH oder AG, S. 260; Handelndenhaftung, Bitter/Baschnagel, ZInsO
2018, 557, 572.

257



Uberwachten sinnvollerweise an.'3?* Das insolvenzrechtliche Modell
berticksichtigt die bloB mittelbare Eigenverwalterstellung des Ge-
schéiftsleiters auf den ersten Blick aber nicht.!**> Jedoch verlésst der
Geschiftsleiter mit der Wahrnehmung der Aufgaben des Eigenver-
walters teilweise den gesellschaftsinternen Bereich, da er von der
Kontrolle der Uberwachungsorgane der Gesellschaft befreit wird,
§ 276a InsO. Trotz Zweifeln am Vorliegen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke!3?° haften Geschiftsfiihrung/Vorstand den Beteiligten fiir
die Missachtung insolvenzrechtlicher Pflichten daher geméif
§§ 60, 61 InsO analog.'3?’ Die Business Judgement Rule findet auf
diese Haftung Anwendung. 1*?® Freizeichnungsklauseln inklusive
summenmaBigen Haftungsbeschrankungen in den Anstellungsver-
tragen sind, um den effektiven Glaubigerschutz nicht einzubiiflen,
unwirksam.!3?° Je nach Zuordnung der verletzten Pflicht zum reinen
Schuldner- oder zum Eigenverwalterbereich darf nur das gesell-
schaftsrechtliche oder muss (zusidtzlich) das insolvenzrechtliche
Haftungsregime angewandt werden. Die gespaltene Rolle zeigt sich
daher auch in der Haftung.

dd) Interessenausrichtung des Geschéftsleiterhandelns
Die gespaltene Rolle der Geschéftsleiter spiegelt sich ebenfalls in der

Interessenausrichtung des Geschéftsleiterhandelns wider. Wird der
Geschiftsleiter als reiner Schuldner im Schuldner- oder Uberschnei-

1324 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2129 Rz. 25; Schaal,
Die Haftung der Geschiftsfilhrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden
GmbH oder AG, S. 258 f.; Bachmann, ZIP 2015, 101, 105.

1325 Ferner Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 334; Thole/Briinkmans, ZIP
2013, 1097, 1102, 1106.

1326 Schulz, Sanierungsgeschiftsfihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 340 ff;
Bachmann, ZIP 2015, 101, 108; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1104; vgl. Thole,
Gesellschaftsrechtliche Mainahmen in der Insolvenz, Rn. 439.

1327 BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125, 2130 Rz. 47; vgl.
Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 148 ff.; Bir-
ter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 572 f.

1328 Str., Bachmann/Becker, NJW 2018, 2235, 2238; dafiir: Berger/Frege, ZIP 2008,
204 ff.; dies./Nicht, NZI 2010, 321 ff.; vgl. Bachmann, ZIP 2015, 101, 106; Schaal,
Die Haftung der Geschiftsfilhrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden
GmbH oder AG, S. 279; dagegen: Jungmann, NZI 2009, 80 ff.; einen Riickgriff fiir
nicht erforderlich haltend, MiiKo InsO/Schoppmeyer, § 60 Rn. 90a.

1329 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 26.
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dungsbereich titig, gleicht die Interessenausrichtung der des Regel-
verfahrens. Im Falle einer Sanierung muss er sein Handeln am durch
§ 1 S. 1 InsO begrenzten Gesellschaftsinteresse ausrichten.!**° In der
Rolle als mittelbare Eigenverwalter ist er den Interessen der Glaubi-
ger verpflichtet (Wahrer der Gliubigerinteressen)!¥! 1332 Aus der
Legalitétspflicht folgt die umfassende Pflicht zum Glaubiger-
schutz.!3%? Interessen des Schuldners sind zuriickzustellen.!3%*

Faktisch sind Konflikte aber moglich.!** Die Kommission fiir Insol-
venzrecht prophezeite Pflichten- und Interessenkollisionen bei der
Titigkeit als Eigenverwalter.!*3 Tatsichlich werden die Geschifts-
leiter das Gesellschaftsinteresse bei den als Eigenverwalter zu tref-
fenden Entscheidungen meist zumindest mitberiicksichtigen. Die das
Gesellschaftsinteresse mittelnden Personen haben redlicherweise den
Bestand des Unternehmens'**” und damit eine Sanierung zum Ziel.

1330 vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 193; a.A.
das unverinderte Gesellschaftsinteresse, Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S.
215 ff.; vgl. Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 311; die in
dieser Arbeit vertretene Auffassung macht die von Kessler vorgenommene Erklarung
der §§ 97, 101 InsO zum Ausnahmefall entbehrlich; a.A. Zweck des Insolvenzverfah-
rens (als Gesellschaftsinteresse), Klohn, ZGR 2008, 110, 155 f.

1331 Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigen-
verwaltenden GmbH oder AG, S. 225; vgl. Haas in FS Stiirner, 749, 761; fir den
Schuldner: Henkel, ZIP 2015, 562, 563.

1332 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 23; Haas in FS Stiirner, 749, 760; vgl. RegE
ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 42; BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW
2018, 2125, 2126 Rz. 20; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270 InsO Rn. 59; Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 44; Bachmann,
ZIP 2015, 101, 106; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2235; Klohn, DB 2013, 41; fur
die AG: Jungmann, NZI 2009, 80, 85; Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1494; vgl. Kessler,
Die AG in der Eigenverwaltung, S. 289 ff.; fiir den Schuldner: HK-InsO/Briinkmans
§ 270 Rn. 31; FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 20, 22, 35; Kessler, Die AG in der Eigenver-
waltung, S. 45; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 28 f.; Hammes, NZI
2017, 233, 236; Henkel, ZIP 2015, 562, 563; Priitting/Huhn, ZIP 2002, 777, 779 f.;
Vallender, WM 1998, 2129, 2135; vgl. Brinkmann, DB 2012, 1369; Gehrlein, ZInsO
2017, 849, 853; schwicher Bachmann/Becker, NJW 2018, 2235, 2237; Buchta/Ott,
ZInsO 2015, 288, 290.

1333 Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 23.

1334 vgl. FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 22; Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung,
S. 29; Henkel, ZIP 2015, 562, 563.

1335 Fiir die AG: vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 294.

1336 BMJ, Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, Begriindung zum Leit-
satz 1.3.1.1., S. 125 f.

1337 Als kleinster gemeinsamer Nenner, an welchem grundsitzlich alle redlichen
Beteiligten ein (zumindest mittelbares) Interesse haben; fiir die AG: vgl. Hiif-
fer/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 34; ferner OLG Hamm, Urt. v. 10.5.1995 - 8 U 59/94 =
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Die Glaubigerinteressen liegen in deren gleichméfigen und bestmdg-
lichen Befriedigung, § 1 S. 1 InsO. Hierunter wird verbreitet im
Sinne einer reinen Zeitpunktbetrachtung eine weitestgehende Beftie-
digung ihrer Forderungen, '**® wohl die hochstmogliche Insol-
venzquote, verstanden. '*3° Buchalik!3*° wendet hingegen iiberzeu-
gend eine Zeitraumbetrachtung an mit dem Ergebnis, dass viele
Glaubiger von der Fortfiihrung des Unternehmens(tragers) in grofe-
rem Mafe profitieren und an dieser ein groferes Interesse haben als
an einer um ein paar Prozent erhohten, einmaligen Quote. Die Ar-
beitnehmer bevorzugen ebenso wie die Bundesagentur fiir Arbeit
und die Sozialversicherungstriger (sowie die Politik) einen Arbeits-
platzerhalt, der Fiskus den Erhalt des Steuerpflichtigen, Dienstleister
und Lieferanten die Aufrechterhaltung der Geschéftsbeziehung und
Banken die Fortfithrung der Geschéftsbeziehung und die Werthaltig-
keit etwaiger Forderungen gegen die Arbeitnehmer.!**! Dieses Inte-
resse duflert sich auch in der Gewdhrung finanzieller Zugesténdnisse
wie Stundungen, Ratenzahlungen und Forderungsverzichte.!**? Zwi-
schen dem Ziel der Glaubiger und dem Ziel der das Gesellschaftsin-
teresse mittelnden Personen kann folglich ein Gleichlauf beste-
hen.!** Wihrend die Sanierung mittels Eigenverwaltung den Gesell-
schaftern/Aktionédren haufig die letzte Chance bietet, das Unterneh-
men und mit diesem die von ihnen getitigte Investition zu retten,!34*
ist die Sanierung héufig gerade die Voraussetzung und das Mittel zur
bestmoglichen Befriedigung der Gliubiger.!**’ Die Problematik der

ZIP 1995, 1263, 1268; Kort in GroBkomm AktG, § 76 Rn. 53; MiiKo AktG/SpindIer,
§ 76 Rn. 73; Holters/Weber AktG § 76 Rn. 19; Hiiffer in FS Raiser, 163, 168; Henze,
BB 2000, 209, 212, 216; a.A. Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesell-
schaft, S. 30; fiir die GmbH: vgl. Meyer-Lowy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065; ferner
Ziemons in Oppenlander/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfilhrung, § 22 Rn. 10; Leineku-
gel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121.

1338 Braun/Ludwig InsO § 1 Rn. 2; Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 2; Bremen, NZI
2014, 137, 138; vgl. Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 4.

1339 Vgl. Buchalik, ZInsO 2015, 484, 486.

1340 Buchalik, ZInsO 2015, 484, 486 f.

B34 Buchalik, ZInsO 2015, 484, 486 f.

1342 Buchalik, ZInsO 2015, 484, 487.

1343 Stirker, fiir eine praktische Ubereinstimmung, fiir die AG: Kessler, Die AG in der
Eigenverwaltung, S. 294; fir GmbH und AG: vgl. Kautzsch, Die Sanierung von
Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 142; Buchalik, ZInsO 2015, 484, 487; Priit-
ting/Huhn, ZIP 2002, 777, 781; ferner Westrick, NZI 2003, 65, 69.

134 Fiir die AG: vgl. Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 294.

1345 Buchalik, ZInsO 2015, 484, 486 f.
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Position des Dieners zweier Herren!*® — der Gliubiger in der Eigen-

verwalterrolle und der das Gesellschaftsinteresse vermittelnden Per-
sonen in der reinen Schuldnerrolle — hélt sich folglich in Grenzen.

ee) Geschiftsleiterpflichten

Mit der Ubernahme der Rolle des Eigenverwalters treffen den
Schuldner und seine Geschiftsleiter gesellschaftsrechtliche und
insolvenzrechtliche Pflichten. Die insolvenzrechtlichen Pflichten
konnen in reine Schuldner- und Eigenverwalterpflichten unterteilt
werden.

III. Insolvenzplanverfahren
1. Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten

Bei der Planaufstellung durch den Verwalter wirkt unter anderem
auch der Schuldner gemél § 218 III InsO beratend mit. Die Mdg-
lichkeit der Stellungnahme zu dem vom Insolvenzverwalter vorge-
legten Plan (§ 232 I Nr. 2 InsO) muss, um die Interessen der Gesell-
schaft zu wahren, in Anspruch genommen werden. 3" Dem Ge-
schéftsfiihrer obliegt bei Vorlage eines Insolvenzplans durch den
Insolvenzverwalter auch im Falle von Vorgaben der Glaubigerver-
sammlung die Priifung des Plans und der Vorgaben.!**® Auskunfts-,
Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten treffen die Geschéftsleiter
bei der Planerfiillung gegeniiber dem Insolvenzverwalter {iber
§§ 26113, 22 I1I InsO.

2. Pflicht zur Erfiillung des Insolvenzplans

Sobald die Bestitigung des Insolvenzplans rechtskréftig ist und der
Insolvenzplan nicht etwas Anderes vorsieht, beschliet das Insol-
venzgericht die Authebung des Insolvenzverfahrens, § 258 1 InsO.
Der Schuldner erlangt seine verlorene Rechtsmacht geméif

1346 S0 Bachmann/Becker, NJW 2018, 2235, 2337.

1347 Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 830; vgl. Gétker, Der Geschiftsfithrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 965.

1348 Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 399.
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§ 2591 2 InsO (eventuell) durch §§ 260, 263 InsO eingeschriankt und
seine Gesellschaftsorgane ihre Kompetenzen zuriick. Die Erfiillung
des Insolvenzplans obliegt dem Schuldner. Gesellschaftsintern ist
grundsitzlich die Geschéftsleitung fiir die Erfiillung des Insolvenz-
plans zustindig. Sie muss sich im Falle eines bedingten Insolvenz-
plans geméf § 249 InsO um die Erbringung der vorgesehenen Leis-
tungen durch die Gesellschafter kiimmern.!**’ Bei der Planerfiillung
sehen sich der Schuldner und mit ihm seine Geschiftsleiter der Kon-
trolle des Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters und der Mitglieder
des Glaubigerausschusses (§§ 260, 261 I InsO) sowie der Aufsicht
des Insolvenzgerichts (§ 261 I 2 InsO) ausgesetzt.

In diesem Zusammenhang wird die Frage aufgeworfen, ob die Ge-
schéftsleiter in der Eigenverwaltung bei inhaltlicher Uneinigkeit mit
den Gesellschaftern den in Arbeit befindenden oder bereits vorgeleg-
ten Insolvenzplan (in Form eines origindren Schuldnerplans) unter-
laufen diirfen. !3° Dies konne mittels Verwaltungs- oder Verwer-
tungsmafnahmen geschehen, wie beispielsweise dem Verkauf von —
fiir die Durchfiihrung des Plans essentiellen — Gegenstinden. 35!
Wihrend die Rechte zur Erarbeitung und Vorlage eines origindren
Schuldnerplans dem Gemeinschuldnerbereich angehdren und damit
den innergesellschaftlichen Bindungen unterliegen,!3*? fillt die kon-
krete Verwaltungs- bzw. VerwertungsmafBinahme als Teil der Insol-
venzverwaltung in den durch § 276a S. 1 InsO entkoppelten Eigen-
verwalterbereich.

Fiir sich noch in der Erarbeitung befindende Insolvenzpléne existiert
ein Schutz nur iiber die Herbeifiihrung eines der unverziiglichen
Verwertung entgegenstehenden Beschlusses der Glaubigerversamm-
lung, vgl. §§ 75, 159 InsO. Dieser Weg ist den Gesellschaftern man-
gels unmittelbarer oder mittelbarer Antragsbefugnis geméaf
§ 75 I InsO nicht zugénglich. Wurde der Insolvenzplan vorgelegt,
kann gemil § 233 S. 1 InsO die Aussetzung der Verwertung und
Verteilung beantragt werden. Antragsberechtigt sind reguldr der
Schuldner und der Insolvenzverwalter. In der Eigenverwaltung ver-
fiigen die Gesellschaft in ihrer Rolle als Schuldnerin (originéres

3% Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 399.
1350 Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 6.

1351 ygl. Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 6.

1352 HK -InsO/Haas § 218 Rn. 7 f.
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Planvorlagerecht) und in ihrer Rolle als Eigenverwalterin (originéres
und derivatives Planvorlagerecht) und der Sachwalter (derivatives
Planvorlagrecht), sofern es sich bei ihm um den Vorlegenden han-
delt,!3% {iber eine Antragsbefugnis nach § 233 S. 1 InsO (analog).
Die Gesellschafter konnen im skizzierten Fall {iber ihre gesell-
schaftsinternen Einwirkungsmoglichkeiten die Nutzung des, dem
Gemeinschuldnerbereich angehorenden, schuldnerischen Antrags-
rechts initiieren. Die GmbH-Gesellschafter konnen Weisungen ertei-
len. Aufgrund der Eigenverantwortlichkeit des Vorstands ist den
Aktiondren dieser Weg aber verwehrt. Die Entscheidungsfreiheit der
fiir die Gesellschaft als mittelbare Eigenverwalter agierenden Ge-
schéftsleiter wird folglich grundsétzlich im gleichen Mafle geschiitzt
wie der Schutz der Freiheit eines Fremdverwalters.'3>*

3. (Folgen-)Verantwortung fiir den vorgelegten Insolvenzplan

Die Zustindigkeit des Geschéftsleiters fiir den Insolvenzplan endet
nicht mit dessen Vorlage. Erfolgte die Vorlage des Insolvenzplans
vor dem Erdéffnungsbeschluss, sollte zur Beschleunigung des Verfah-
rens die Verbindung von Berichts-, Priifungs- sowie Erorterungs-
und Abstimmungstermin gemal §§ 29 II, 236 InsO beantragt wer-
den.!3% Wihrend des weiteren Verlaufs des Insolvenzplanverfahrens
kann der Geschiftsleiter einer Zuriickweisung durch das Insolvenz-
gericht mit einer sofortigen Beschwerde begegnen (§ 231 III InsO),
die Aussetzung der Verwertung und Verteilung nach § 233 S. 1 InsO
und die einstweilige Einstellung der Zwangsversteigerung des (Be-
triebs-)Grundstiicks gemil3 § 30d II ZVG beantragen. Dem Schuld-
ner steht gegen den Beschluss, durch den ein Insolvenzplan bestitigt
oder durch den die Bestétigung versagt wird, gemal § 253 I InsO die
sofortige Beschwerde zu. In der Eigenverwaltung kann der Schuld-
ner gemal §§ 270 12, 253 IV S. 1 InsO einen Antrag auf Zurtickwei-
sung einer Beschwerde stellen.!3*® Nach Aufhebung des Verfahrens
kann der Schuldner nach § 259a InsO Vollstreckungsschutz beantra-
gen, wenn die von Insolvenzglaubigern, welche ihre Forderungen bis

1353 Nerlich/Rémermann/Ober InsO § 233 Rn. 5; Uhlenbruck/Streit § 233 InsO Rn. 8.
1354 ygl. Karsten Schmidt/Spliedt InsO § 218 Rn. 6.

1355 Vgl. Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 103.

1356 Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 18.

263



zum Abstimmungstermin nicht angemeldet haben, betriebenen
Zwangsvollstreckungen die Durchfiihrung des Insolvenzplans ge-
fadhrden. Handelt es sich bei dem vom Schuldner oder vom Insol-
venzverwalter bzw. Sachwalter vorgelegten Insolvenzplan um die
erfolgversprechendste Mdglichkeit,'3% hat der Geschiftsleiter von
diesen Rechten und Moglichkeiten fiir die Gesellschaft bei Bedarf
Gebrauch zu machen.

4. Folgepflicht gegeniiber dem Insolvenzverwalter?

Zunéchst ist zu ermitteln, worauf ein Weisungsrecht des Insolvenz-
verwalters gegeniiber der Geschéftsleitung und eine damit einherge-
hende Folgepflicht der Geschiéftsleiter beruhen konnten. Der Anstel-
lungsvertrag scheidet als Grundlage aus. Zwar {ibernimmt der Insol-
venzverwalter die Arbeitgeberfunktion,!3*® bei den Anstellungsver-
tragen der Geschéftsleiter handelt es sich aber gerade nicht um Ar-
beitsvertriage, die dem ,,Arbeitgeber” ein Weisungsrecht gewéhren.
Die Arbeitgeberrolle wird auBerhalb der Insolvenz gerade von der
Geschiftsleitung selbst wahrgenommen. Die Rolle des Insolvenz-
verwalters als Arbeitgeber und Unternehmer kann ein Weisungsrecht
nicht rechtfertigen.'** Ein Ubergang des Weisungsrechts der Gesell-
schafterversammlung aus § 37 GmbHG auf den Insolvenzverwalter
findet nicht statt. Zwar verliert auch die Gesellschafterversammlung
Kompetenzen an den Insolvenzverwalter; ihre Organstellung und das
dieser immanente Weisungsrecht bleiben aber — inhaltlich auf den
reinen Schuldner- und den Uberschneidungsbereich begrenzt — erhal-
ten. Die Befugnisse des Insolvenzverwalters folgen aus der InsO.
Mitwirkungspflichten der Geschiftsleitung sind in § 97 InsO nor-
miert. Der Insolvenzverwalter kann auf dieser Grundlage Auskunft,
Mitwirkung und Bereitschaft fordern. In den Schuldnerbereich an
sich darf er gerade nicht einwirken. Im Uberschneidungsbereich ist
eine Zusammenarbeit vorgesehen, ohne dass eine dominierende
Stellung des Insolvenzverwalters anzunehmen ist, die eine allgemei-

1357 Vgl. 2. Teil 3. Abschnitt.

B8 BAG, Urt. v. 21.9.2006 - 2 AZR 573/05 = NJW 2007, 458, 459; MiiKo InsO/Vuia,
§ 80 Rn. 120 ff.; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 14.

1359 A.A. Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, 2. Aufl. 2011,
§ 38 Rn. 92.
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ne Folgepflicht des Geschiftsleiters rechtfertigen konnte. Alleinige
ZweckmafBigkeitserwagungen wie die Notwendigkeit einer einver-
nehmlichen Zusammenarbeit bei der Sanierung konnen ein Wei-
sungsrecht (im Einzelfall) und insbesondere eine Differenzierung
zwischen der Fortfiihrung des Unternehmens (durch Insolvenzplan),
die fiir die Annahme eines Weisungsrechts erforderlich sein soll, und
dessen Stilllegung, welche hiernach ein Weisungsrecht auszuschlie-
Ben vermag, nicht rechtfertigen.!*? Ein iiber die gesetzlichen Best-
immungen hinausgehendes Weisungsrecht ist folglich nicht zu be-
griinden.

5. Gesellschaftsrechtliche Pflichten
a) Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans
aa) Schuldnerplan

Bei der Intention der Geschéftsleiter, einen Schuldnerplan zu erar-
beiten und vorzulegen, handelt es sich um eine grundsétzliche Frage
der Unternehmensplanung i.S.d. § 901 1 Nr. 1 AktG. Der Vorstand
muss dem Aufsichtsrat daher iiber diese berichten. Gleiches gilt fiir
den Geschiéftsfiihrer einer in den Anwendungsbereich des Montan-
MitbestG fallenden GmbH.

Die Erarbeitung des Schuldnerplans ist, um eine effektive Uberwa-
chung durch den Aufsichtsrat zu gewéhrleisten, mit Hilfe einer ex-
zessiven Auslegung unter § 9011 Nr. 4 InsO zu subsumieren und
begriindet damit ebenfalls eine Berichtspflicht. Die Geschéftsfiihrer
der nicht dem MontanMitbestG unterfallenden GmbHs miissen dem
Aufsichtsrat iiber die Planaufstellung aufgrund der Pflicht zur auBer-
ordentlichen Berichterstattung, die unter anderem bei MaBinahmen
von wesentlicher Bedeutung greift, berichten. Das Planinitativrecht
ist Teil des Kernbereichs der Leitungsaufgaben und deshalb vom
Gesamtgremium wahrzunehmen.!3®! Die Vorbereitung einer Sanie-

1360 A A., fiir ein begrenztes Weisungsrecht, Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch,
GmbH-Geschiftsfithrung, 2. Aufl. 2011, § 38 Rn. 92; Uhlenbruck, GmbHR 1999,
390, 398.

1361 HK-InsO/Haas § 218 Rn. 7; fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 162.
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rung mittels Schuldnerplans ist regelméBig nur mit Unterstiitzung
durch fachlich spezialisierte Berater mdglich.!362

Die Vorlage des Schuldnerplans beim Insolvenzgericht stellt ein
Geschift dar, das fiir die Rentabilitdt oder die Liquiditit der Gesell-
schaft von erheblicher Bedeutung ist, § 90 I 1 Nr. 4 AktG. Der Vor-
stand muss dem Aufsichtsrat daher liber diese berichten. Gleiches
gilt flir den Geschéftsfiihrer einer in den Anwendungsbereich des
MontanMitbestG fallenden GmbH. Die Planvorlage ist eine MaB3-
nahme von wesentlicher Bedeutung. Als solche begriindet sie in den
ibrigen GmbHs eine aufBerordentliche Berichtspflicht gegeniiber
dem Aufsichtsrat. Die Auskunfts- und Einsichtsverweigerungsmdog-
lichkeiten gegeniiber den Gesellschaftern/Aktiondren sowie gegen-
iiber Aufsichtsrat und Aufsichtsratsvorsitzendem gelten fort.

bb) Eigenverwalterplan

Wurde der Plan von der Gesellschaft in ihrer Rolle als Eigenverwal-
terin origindr bzw. derivativ aufgestellt, treffen den mittelbaren Ei-
genverwalter aufgrund des § 276a S. 1 InsO keine gesellschaftsrecht-
lichen FEinberufungs- und Informationspflichten. Auskunfts- und
Einsichtsbegehren konnen mit § 276a InsO verweigert werden.

cc) Fremdverwalterplan

Aufstellung und Vorlage eines Insolvenzplans durch den Insolvenz-
verwalter bzw. Sachwalter verpflichten den Vorstand und die Ge-
schéftsfiihrer einer in den Anwendungsbereich des MontanMitbestG
fallenden GmbH bei Erkennbarkeit zur Erstattung eines Sonderbe-
richts gemiBl § 90 I 3 AktG und begriinden in den {ibrigen GmbHs
eine auBerordentliche Berichtspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat.

1362 Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn.
24; Frege, NZI 2006, 545, 547; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2014, 2017; vgl. Géitker,
Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 589; fiir die Eigenverwaltung:
Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 49; zur Insolvenzanfechtung, BGH, Urt. v.
6.12.2007 - IX ZR 113/06 = NJW 2008, 659 ff.; Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO
Rn. 46.
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dd) Planinhalt

Ob gesellschaftsrechtliche Maflnahmen im Insolvenzplan gesell-
schaftsrechtlichen Mafistdben in materieller Hinsicht geniigen miis-
sen, ist umstritten. Wéhrend § 225a InsO nach einer Ansicht jegliche
Eingriffe in Rechte von Gesellschaftern, die auch Inhalt von Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrags bzw. Satzungsdnderungen sein
konnen, zuldsst,'*%3 sprechen Wortlaut und mangelnde Erforderlich-
keit einer solchen Auslegung dagegen.!%* Teilweise wird der gesell-
schaftsrechtliche Typenzwang fiir die Grenze gehalten!'3® und bzw.
oder sich fiir die Beschriankung durch das zwingende Gesellschafts-
recht und eine Uberlagerung durch die spezialgesetzlichen Vor-
schriften der InsO ausgesprochen!*%¢.

b) Insolvenzplanverfahren

Die gerichtliche Bestitigung bzw. Versagung der Bestitigung des
Insolvenzplans 16st unabhéngig von seiner Herkunft bei GmbH und
AG auflerordentliche Berichtspflichten (gemafl § 90 I 3 AktG) ge-
geniiber dem Aufsichtsrat aus. Im Insolvenzplanverfahren ersetzt die
Glaubigerversammlung die Gesellschafterversamm-
lung/Hauptversammlung in ihrer Rolle als Entscheidungstriger. !¢
Da die Gesellschafter auch iiber auBergewdhnliche gesellschafts-
rechtliche Mallnahmen, die im Insolvenzplan vorgesehen sind, in-
nergesellschaftlich  nicht  gesondert  entscheiden  miissen
(§ 254a 11 InsO), '%6® konnen diese keine Einberufungspflichten ge-
maB § 49 11 Hs. 2 GmbHG/§ 121 I Var. 1 AktG begriinden.

1383 Madaus, ZIP 2014, 500, 503.

1364 Meyer, DB 2015, 538, 540.

135 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 232 f.; Haas,
NZG 2012, 961, 965; Meyer, ZInsO 2013, 2361, 2363; vgl. Decher/Voland, ZIP 2013,
103, 106.

1366 Eidenmiiller, NJW 2014, 17 f.; Haas, NZG 2012, 961, 965; Seibt/Bulgrin, ZIP
2017, 353, 357 f.; zum Ausschluss des Bezugsrechts: Str., Erfordernis einer materiel-
len Rechtsfertigung, Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 126; a.A. MiKo In-
sO/Eidenmiiller, § 225a Rn. 50; Thole, Gesellschaftsrechtliche Mainahmen in der
Insolvenz, Rn. 318 ff.; Eidenmiiller, NJW 2014, 18.

1367 Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 238; Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnah-
men in der Insolvenz, Rn. 247.

1368 vgl. § 7 AL TIL
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Die Rolle des Schuldners im Insolvenzplanverfahren muss von der
Geschiftsleitung ausgeiibt werden. Vorbereitende sowie nachgeord-
nete Aufgaben sind gesellschaftsintern und -extern delegierbar. Die
Zustimmung des Schuldners zum Insolvenzplan (§§ 247, 248 1 InsO)
muss vom Gesamtgremium erklart werden. Fiir die Gesellschaft
nimmt die Geschiftsleitung die Anhorungsrechte
(§§ 248 11, 248a 11 InsO) und das Rechtsmittel der sofortigen Be-
schwerde (§ 253 I InsO) wahr. Die Teilnahme am Planverfahren
wird meist nicht ohne die Unterstiitzung von Beratern zu bewiltigen
sein. Bereits aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verlie-
ren Geheimhaltungsinteressen an Bedeutung.!*%® Der Erfolg eines
Insolvenzplanverfahrens erfordert die Mitwirkung der Beteiligten
und damit auch ein gewisses Mall an Kommunikation.

6. Folgerungen

Die Organstellung der Geschéftsleiter bleibt auch im Insolvenzplan-
verfahren bestehen. Sie verfolgen bei einem Schuldnerplan das durch
§ 1 S. 1 InsO begrenzte Gesellschaftsinteresse. Bei einem Eigenver-
walterplan sind die Gldubigerinteressen mafgeblich. Die Gesell-
schaft nimmt an der Abstimmung {iber den Insolvenzplan nicht teil.
Als Schuldner wird aber die Zustimmung derselben zum Plan ver-
langt, §§ 247, 248 1 InsO. Hierbei handeln allein die Geschiftsleiter
in- und extern fiir die Gesellschaft und konnen das Gesellschaftsinte-
resse iiber die Erklarung (der Zustimmung oder) eines Widerspruchs
verfolgen. Dem Geschéftsleiter wird das Recht gewéhrt, gegen einen
vom Insolvenzverwalter eingereichten Insolvenzplan vorzugehen,
falls dieser die schuldnerischen Interessen nicht oder nicht in einem
ausreichenden MaB beriicksichtigt.!*’® Die Durchsetzung des Gesell-
schaftsinteresses erfihrt wiederum in § 247 II InsO eine insolvenz-
rechtliche Begrenzung. Auflerdem kann der Geschéftsleiter fiir die
Gesellschaft Anhorungsrechte (§§ 248 II, 248a II InsO) und das
Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde (§ 253 I InsO) wahrnehmen.
Zu beriicksichtigen ist, dass die Gesellschafter, wenn im Insolvenz-
plan in die Gesellschafterstellung gemaf § 225a II, III InsO einge-
griffen wird, ihre eigenniitzigen Interessen in der Abstimmung iiber

136 ygl §7C. 1L 1. e).
1370 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 831.
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den Insolvenzplan (§ 238a InsO), in der Anhdrung vor der gerichtli-
chen Bestdtigung einer Planberichtigung (§ 248a II InsO) und mittels
einer sofortigen Beschwerde (§§ 248a IV, 253 I InsO) selbst verfol-
gen konnen. Die Gesellschafter werden nicht nur als (nachrangige)
Gldubiger, sondern als Anteilsinhaber Beteiligte des Verfahrens. Die
Interessen der bisherigen Gesellschafter verselbststindigen sich
folglich vom Gesellschaftsinteresse!*’!. Dies wirkt sich auch auf das
Gesellschaftsinteresse aus. Jedenfalls eine vorrangige Beriicksichti-
gung der Interessen der bisherigen Gesellschafter ist dann nicht mehr
zuldssig. Bei den Mdglichkeiten, einen Insolvenzplan aufzustellen
und vorzulegen, handelt es sich um Rechte der Gesellschaft. Wird
von ihnen Gebrauch gemacht, folgen im Insolvenzplanverfahren
weitere Pflichten fiir die Geschiftsleiter.

D. Dogmatische Einordnung

1. Gesetzliche Verdnderung des Handlungsspielraums der Geschifts-
leiter

Das Vorliegen von Insolvenzgriinden fiihrt durch das Hinzutreten
von insolvenzrechtlichen Rechten und Pflichten zu einer gesetzli-
chen Veridnderung des Handlungsspielraums des Geschéftsleiters.
Der Eintritt der drohenden Zahlungsunféhigkeit erweitert mit dem
Insolvenzantragsrecht des § 18 InsO und den mit diesem verbunde-
nen Rechten zur  Beantragung der  Eigenverwaltung
(§ 270 IINr. 1 InsO) und =zur Vorlage eines Insolvenzplans
(§ 21811 InsO) die Handlungsmoglichkeiten. Erst mit Eintritt der
materiellen Insolvenz treten ausdriickliche gesetzliche Pflichten
hinzu. Zahlungsunféhigkeit und bzw. oder Uberschuldung gehen mit
der Insolvenzantragspflicht aus § 15a I 1 InsO und dem Zahlungs-
verbot gemidl § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 I 1 AktG einher. Der Ge-
schéftsleiter ist ab materieller Insolvenz zur Verwaltung des Vermd-
gens im Sinne der Gléubiger verpflichtet. Mit der Insolvenzantrag-
stellung kann weiterhin die Eigenverwaltung beantragt und ein In-
solvenzplan vorgelegt werden.

Die vorgestellten gesellschaftsrechtlichen Pflichten gelten sowohl
bei drohender Zahlungsunfihigkeit als auch bei Zahlungsunféhigkeit

7! Fiir die AG: vgl. Casper, EBLR (2015), 203, 207.
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und bzw. oder Uberschuldung fort. Der Eintritt von Insolvenzgriin-
den kann zu Einberufungspflichten fiihren, 16st Informationspflich-
ten aus und ldsst (in aller Regel) die Zahlungsverbote des
§ 30 GmbHG und § 64 S. 3 GmbHG/§ 92 II 3 AktG, die Erwerbs-
und Inpfandnahmeverbote hinsichtlich eigener Ak-
tien/Geschéiftsanteile, Verbote von Kreditgewdhrungen an Fithrungs-
kréfte und Aufsichtsratsmitglieder sowie allgemeine Geschéftsleiter-
pflichten greifen. Die Insolvenzantragspflicht des § 15a I 1 InsO
belédsst dem Geschiéftsleiter bei der Beurteilung der Zuléssigkeit der
Ausschopfung der Drei-Wochen-Frist und § 64 S. 2 GmbHG bzw.
§ 92 112 AktG bei der Bestimmung der Zuléssigkeit einer Zahlung
Spielraum.

Die formelle Insolvenz dndert den Handlungsspielraum der Ge-
schéftsleiter erheblich. Dominierend ist das Verfahrensziel der
gleichméfigen und Dbestmoglichen Gléubigerbefriedung aus
§ 1 S.11InsO. Neben verfahrensiibergreifenden Rechten und Pflich-
ten bringt jede Verfahrensart eigene und unterschiedlich ausgestalte-
te Rechte und Pflichten mit sich. Im Regelverfahren sind die Aus-
kunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten priagend, da die
Tatigkeit des Geschéftsleiters wegen § 80 I InsO weitestgehend auf
eine Unterstlitzerrolle herabgestuft wird. Diese Pflichten treffen ihn
in modifizierter Form auch im Rahmen der Eigenverwaltung und im
Insolvenzplanverfahren. In der Eigenverwaltung sind die den
Schuldner représentierenden Geschéftsleiter fiir die Verwaltung und
Verwertung der Masse zustindig, vgl. § 270 I 1 InsO. Sie nehmen
weitestgehend die Rolle des Insolvenzverwalters des Regelverfah-
rens ein und miissen die hinzutretenden insolvenzrechtlichen Aufga-
ben erfiillen. Der Insolvenzplan ermdglicht geméf § 217 InsO Ab-
weichungen von den gesetzlichen Regelungen. Der bestdtigte Insol-
venzplan ist vom Schuldner und grundsétzlich durch die Geschéfts-
leiter zu erfiillen. Bei den Pflichten im erdéffneten Insolvenzverfahren
handelt es sich weniger um Krisen- als um Verfahrenspflichten. Sie
verfiigen liber einen klar abgesteckten Anwendungsbereich.

Die gesellschaftsrechtlichen Pflichten beschrinken sich auf den
Schuldner- und den Uberschneidungsbereich. § 49 11l GmbHG bzw.
§ 92 T AktG und § 64 S. 1 GmbHG bzw. § 92 II 1 AktG finden keine
Anwendung mehr. Im Eigenverwalterbereich sind zusétzlich Einbe-
rufungs-, Informations- und vergleichbare Pflichten ausgeschlossen.
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Aufstellung und Vorlage eines Insolvenzplans in Form eines Schuld-
nerplans 16sen Einberufungs-, Berichts- und Informationspflichten
aus, die Aufstellung und Vorlage durch den Insolvenzverwalter bzw.
Sachwalter Berichtspflichten. Verfahrensrechte der Gesellschaft als
reine Schuldnerin miissen von den Geschéftsleitern unabhéngig von
der Verfahrensart in der Grenze des § 1 S. 1 InsO im Sinne der Ge-
sellschaft ausgeiibt werden. Wird eine Sanierung betrieben, trifft die
Geschiftsleiter eine Mitarbeitspflicht.

2. Schutzrichtung der Pflichten

§ 15211 InsO und § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG dienen den
Gesellschaftsglaubigern. Die im Insolvenzverfahren hinzutretenden
Pflichten sollen die Durchfithrung des Insolvenzverfahrens fordern
bzw. ermdglichen. Die insolvenzrechtlichen Pflichten teilen sich
folglich mit den Gesellschaftsgldubigern ihre unmittelbare oder mit-
telbare Schutzrichtung. Es ist nicht der Inhalt der Pflichten, ihre
Kategorisierung als vermogensbezogene oder nicht unmittelbar ver-
mogensbezogene Pflichten, der in diesen Stadien iiber ihre Schutz-
richtung bestimmt.

3. Rechtsfolgen bei Pflichtverletzungen

Die Missachtung der Insolvenzantragspflicht zieht mit der priméren
Leistungspflicht aus § 26 IV InsO, mit Erstattungsanspriichen gemaf
§§ 26 III 1, 207 I 2 Hs. 2 InsO, mit der Anwendung der Rechtsge-
danken der §§ 50, 93 V 3 AktG und mit einer, einen Inhabilitéts-
grund fiir die Bestellung als Geschiftsleiter begriinden kdénnenden,
Strafbarkeit aus § 15a IV, V InsO verschirfte Rechtsfolgen nach
sich. Ein Verstol gegen das Masseschmilerungsverbot aus
§ 64 S.1 GmbHG/§ 92 I 1 AktG fiihrt insbesondere zu einer iiber
§ 43 III, IV GmbHG verschéarften Erstattungspflicht bzw. zu einer
aus § 93 III Nr. 6 AktG folgenden verschérften Haftung. Kommt der
Geschiftsleiter seinen ihm zum Schutz der Glaubiger iibertragenen
insolvenzrechtlichen Pflichten im Verfahren nicht ordnungsgeméf
nach, ist eine Haftung iiber § 43 II GmbHG7?/§ 93 II AktG,

372 Fiir die GmbH: Schaden ist aus Sicht der Glidubigergesamtheit zu bestimmen,

Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 121.
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§ 64 S. 1 GmbHG analog/§ 92 IT 1 AktG analog oder § 823 I BGB
i.V.m. den jeweils als Schutzgesetze zu qualifizierenden Pflichten!373
denkbar.!¥’* In der Eigenverwaltung greifen §§ 60, 61 InsO analog.
Bei Nichtbefolgung der Unterstiitzungspflichten drohen Zwangsmit-
tel aus § 98 InsO. Zur Planerfiillung hilt die Wiederauflebensklausel
gemal §§ 255 f. InsO an.

§ 8 Reaktionsmoglichkeiten auf das Vorliegen von Insolvenzgriinden

Aufbauend auf dem Vorherigen werden die Reaktionsmoglichkeiten
auf das Vorliegen von Insolvenzgriinden in den einzelnen Stadien
jeweils durch die Darstellung der Entscheidungskompetenz und der
Durchfithrung der Sanierung dargelegt.

A. Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit, § 18 InsO
I. Entscheidungskompetenz

Die Sanierungsverantwortlichkeit der Geschéftsleiter besteht bei
drohender Zahlungsunfihigkeit fort.!*” Sie duBert sich insbesondere
in der Pflicht, die drohende Insolvenz wieder abzuwenden.'37° Gerit
die Gesellschaft in den Zustand der drohenden Zahlungsunfahigkeit,
bleibt die Wahlmoglichkeit der Gesellschafter zwischen der Vor-
nahme einer Sanierung der Gesellschaft, der Abwicklung der Gesell-
schaft und der reinen Fortfiihrung der Geschéfte intakt. Hinzu tritt
das Insolvenzantragsrecht geméf § 18 InsO. Eine Sanierung kann in
diesem Zustand durch die (weitere) Vornahme von aufergerichtli-
chen Sanierungsbemiihungen oder nach Einleitung eines Insolvenz-
verfahrens durch Ausiibung des Insolvenzantragsrechts als Sanierung
im Rahmen des insolvenzrechtlichen Regimes'*”” betrieben werden.

1373 Fiir die GmbH: Fiir das Eréffnungsverfahren, Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 800, 855.

137* Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 120 f.; fiir GmbH und
AG: Zur Haftung in der Eigenverwaltung, vgl. § 7 C. IL. 2. f) cc).

1375 Fiir die GmbH: vgl. MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 221; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376, ferner Wilzholz in: Centrale fir GmbH,
GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn. 4150.

1376 Fiir die GmbH: Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156.

1377 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 62.
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1. Verhéltnis auBergerichtliche Sanierung — Sanierung im
Insolvenzverfahren

Fraglich ist, ob diese beiden Moglichkeiten ebenbiirtig nebeneinan-
derstehen oder ob einer Alternative generell der Vorrang gegeniiber
der anderen einzurdumen ist. Zur Begriindung eines (grundsitzli-
chen)*”® Vorzugs der auBergerichtlichen Sanierung'*”® werden zu-
néchst die Nachteile eines Insolvenzverfahrens angefiihrt. Negativ
sind die Folgen der Publizitét der kritischen Lage der Gesellschaft,
namentlich die Zuriickhaltung der Geschiftspartner, Stirkung der
Konkurrenz und der Verlust von Mitarbeitern, die Vernichtung oder
Schmilerung von Vermdgenswerten '*%° und die (Verfahrens-
)Kosten!*8! (Makel der Insolvenz!*%?). Die auBergerichtliche Sanie-
rung kann frei von gerichtlichen Zwéngen erfolgen und verfiigt iiber
die Moglichkeit eines Zeitgewinns und damit iiber einen Effizienz-

1378 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 189; Oberle in FS Wellensiek, 73, 74; Seibt, ZIP 2013, 1597, 1599.

137 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 189; Oberle in FS Wellensiek, 73, 74; fir die GmbH: Drenckhan, Glaubiger-
schutz in der Krise der GmbH, S. 156; Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375,
378.

1380 Folgen der Antragstellung, Frege, NZ1 2006, 545, 546.

1381 Oberle in FS Wellensiek, 73, 75; vgl. Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.2; Rendels/Zabel,
Insolvenzplan, Rn. 62; Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1934; Madaus, NZ1 2011, 622,
623; fir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; vgl. Drenckhan,
Gléaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156.

1382 [ eithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 18 Rn. 2; Vallender, NZI 2010, 838, 839;
Paulus, ZGR 2005, 309, 310 f.; vgl. FK-InsO/Jaffé § 218 Rn. 17; Bitzer in: Kind-
ler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 189;
Steffan in Oppenlidnder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 129; Oberle in
FS Wellensiek, 73, 75; Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 62; Eidenmiiller, ZHR 175
(2011), 11, 18; Holzle, KTS 2011, 291, 295 f.; Madaus, NZI 2011, 622, 623,
Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353; ferner MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn.
222; Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.2; Eidenmiiller, ZIP 2014, 1197, 1201; Jaffé, ZHR 175
(2011), 38, 52 ff.; auch hinsichtlich der Eigenverwaltung, Madaus, KTS 2015, 115,
121 £.; Folgen bereits der Antragstellung: Brinkmann in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 5.40; Drenckhan, Glau-
bigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156; Litzenberger, Sanierungspflichten in der
Krise, S. 60, 64 ff., 69; Frege, NZ1 2006, 545, 546; Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1934,
Reuter, BB 2003, 1797, 1803; Saenger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202; Schluck-
Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; Uhlenbruck, WiB 1996, 409, 413.
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vorteil.1*8 Ein auBergerichtlicher Vergleich bietet einen umfassen-
den Gestaltungsspielraum. '3* Jedoch ist dessen Durchsetzbarkeit
aufgrund der heterogenen Interessen der Beteiligten und des erhebli-
chen Erpressungspotentials, insbesondere der Akkordstorer, er-
schwert.!*> Der Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung gilt nur
eingeschrinkt. 136 Die Attraktivitit der Stellung eines freiwilligen
Eroffnungsantrags wird fiir die Geschéftsleitung und die Gesell-
schafter aufgrund der nur bedingten Planbarkeit des Insolvenzverfah-
rens beschnitten.!*¥” Dies liegt an dem drohenden totalen Kontroll-
verlust des Unternechmensmanagements, 1338 der gestirkten Glaubi-
gerautonomie sowie dem vergroferten Handlungsinstrumentarium
der Gléubiger.!*%® Aus diesen Griinden wird behauptet, die Stellung
eines freiwilligen Insolvenzantrags bilde die letzte Alternative.!3%
Nutze der Geschiftsleiter die Vorteile eines auBergerichtlichen Ver-
gleichs nicht, solle ihm eine Haftung aus
§ 43 I GmbHG/§ 93 II AktG drohen. '*°! Die Sanierung im Insol-

1383 Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.2; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S.
59 ff.; vgl. Oberle in FS Wellensiek, 73, 75.

138 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; fiir GmbH und
AG: vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 59, 61.

1385 Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.1, 2.6; Haas in FS Stiirner, 749, 751; Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 59, 64, 67; Haas, NZG 2012, 961, 962; Lie-
big/Witt, DB 2011, 1929, 1930, 1934; Madaus, NZ1 2011, 622, 623; vgl. MAH
GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 222; Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil.
1, 4; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2011; ferner Oberle in FS Wellensiek, 73, 74; aber
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; vgl. Wilzholz in: Centrale fiir
GmbH, GmbH-Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn. 4157; Litzenberger, Sanie-
rungspflichten in der Krise, S. 70; Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1934.

1386 Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2011.

1387 Brinkmann, in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 5.43, 5.54; Litzenberger, Sanierungspflichten in der
Krise, S. 64; vgl. Madaus, NZ1 2011, 622, 623.

1388 Vgl. MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3; MAH GmbH-Recht/Schiuck-Amend
§ 23 Rn. 222; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 64; Madaus, NZI
2011, 622, 623.

1389 Brinkmann, in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 5.43, 5.54; Litzenberger, Sanierungspflichten in der
Krise, S. 64; vgl. MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3; Madaus, NZ1 2011, 622, 623.
13% pgpe in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 18 InsO Rn. 2;
Madaus, NZI 2011, 622, 623; vgl. Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 3; Ner-
lich/Rémermann/Ménning InsO § 18 Rn. 22.

1391 Fiir die GmbH: Schiuck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378.
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venzverfahren verfiigt aber mit einem Arsenal an Mitteln, die in den
Dienst einer Sanierung gestellt werden konnen, iiber ihre Vorzii-
ge.!*? Die Transparenz und die nachvollziehbare Struktur des Insol-
venzverfahrens vermeiden Gestaltungs- und Verschleierungspotenti-
al bei Informationsmitteilungen an die Gléubiger, verringern das
Blockadepotential Einzelner und erschweren die Verschaffung von
Vorteilen durch Einzelne.!3** Dies kann die Sanierungsbereitschaft
erhhen.!** Im Falle einer auBergerichtlichen Sanierung miissen die
Gesellschaftsgldubiger auf die Integritit der von den Geschéiftsleitern
im Namen der Gesellschaft {ibermittelten Informationen vertrau-
en.!* Durch die Einbeziehung aller Gliubiger kann im Rahmen des
Insolvenzverfahrens insgesamt ein hdherer Sanierungsbeitrag er-
reicht werden.!3*® Mit der Sanierung im Insolvenzverfahren geht eine
geringere Haftungsgefahr fiir Investoren einher.!37

Die auBergerichtliche Sanierung muss bereits deshalb vorrangig
betrieben werden, weil die Sanierungsbemiihenspflicht ab Erkenn-
barkeit von Krisensignalen im Rahmen der pflichtgemiBen Uberwa-
chung!**® und damit in einem Stadium beginnt, in welchem die frei-
willige Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens noch nicht moglich ist.
Werden keine Sanierungsbemiihungen unternommen, droht eine

1392 ygl. § 8 C. 1. 1. b); IDW Standard: Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S
6), Stand: 16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 814 Rn. 3; Bitzer in: Kind-
ler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 188;
Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.1; Wilzholz in: Centrale fiir GmbH, GmbH-Handbuch, 174.
Lieferung 10.2020, Rn. 4157, 4159; Oberle in FS Wellensiek, 73, 75; Uhlenbruck in
FS Kirchhof, 479, 490; Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 77;
Gotker, Der Geschiftsfithrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 390; Litzenberger,
Sanierungspflichten in der Krise, S. 57, 63, 68; Ehlers, DStR 2010, 2523, 2525,
Gessner, NZI 2018, 185, 186; Holzle, KTS 2011, 291, 296; Liebig/Witt, DB 2011,
1929; Madaus, NZ1 2011, 622, 623; Paulus, ZGR 2005, 309, 319 f.; Saenger/Al-
Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2013; ders., WiB
1996, 409, 412; ferner MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 222.

1393 Vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 62 f.

13% [itzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 69.

139 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 71; ferner Brinkmann in:
Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016,
Rn. 5.55.

139 Vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 62; Paulus, ZGR 2005,
309, 320; ferner Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 18 InsO Rn. 13.

1397 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 64.

3% vgl. § 4B. 1. 2. a).
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Haftung aus § 43 I GmbHG/§ 93 II AktG. Tritt die drohende Zah-
lungsunféhigkeit und mit ihr die Wahlmoglichkeit zwischen der
Weiterfithrung der freien Sanierung und einer Sanierung im Insol-
venzverfahren ein, kann nicht mehr von einem unbedingten Vorrang
der einen oder anderen Art gesprochen werden.!3*” Sie stellen bei
drohender Zahlungsunfahigkeit grundsétzlich gleichwertige strategi-
sche Optionen dar.!4% Die Geschéftsleiter miissen sich mit (der Wei-
terfiihrung) einer freien Sanierung und einer Sanierung im Insol-
venzverfahren auseinandersetzen. Die konkrete Lage des Unterneh-
mens ist ausschlaggebend.!*’! Die Moglichkeiten, Vor- und Nachtei-
le, Kosten sowie Risiken der Alternativen sind gegeniiberzustel-
len.!402 Relevant ist insbesondere das erwartete wirtschaftliche Er-
gebnis. 1403 Gleiches gilt fiir die Kooperationsbereitschaft und die
Homogenitdt der Interessen der Beteiligten, das vorhandene Erpres-
sungspotential, das Vertrauen in die Geschiftsleitung, der Verdacht
des Bestandes von Anspriichen gegen Geschéftsleitung und Gesell-
schafter, den bisherigen Bekanntheitsgrad sowie das Ausmal} der
Sanierungsbediirftigkeit, namentlich ob die Einbeziehung einer ge-
ringen Anzahl an (Haupt-)Gldubigern fiir eine Sanierung ausreicht.
Auch die Zugehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe ist zu bertick-
sichtigen.!*** Gleiches gilt fiir die Frage, ob das Geschiftsmodell des
Schuldners ,,insolvenzfihig* ist.!4® Dies ist der Fall, ,,wenn die
Marktfahigkeit des Geschéaftsmodells durch den Verlust des Vertrau-
ens in die Solvenz des Unternehmens nicht beeintrichtigt wird. 4%

1399 So auch Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.1; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise,
S. 66 ff.

1400 Vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 71; a.A. Oberle in FS
Wellensiek, 73, 74.

1401 L itzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 66; Uhlenbruck, BB 1998, 2009,
2011.

402 yol. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 72.

1493 Oberle in FS Wellensiek, 73, 75, 81 ff.

1404 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 190.

1405 Im Zusammenhang mit der Beurteilung der Erfolgsaussichten einer Sanierung im
Schutzschirmverfahren, Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1047 ff.

1496 Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1048.
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Ist eine einvernehmliche Kooperation der an der Sanierung Beteilig-
ten als Voraussetzung fiir den Erfolg einer freien Sanierung!'*%’ nicht
zu erwarten, bietet das Insolvenzverfahren der (sanierungswilligen)
Mehrheit Moglichkeiten, sich gegen die opponierende Minderheit,
die sich auch aus Gesellschaftern zusammensetzen kann, durchzuset-
zen.'*% Auch bei fehlendem Vertrauen der Gesellschaftsgldubiger in
die Féhigkeiten und in die Integritdt der Geschéftsleitung ist ein
Insolvenzverfahren grundsitzlich die bessere Wahl. Stehen Ansprii-
che gegen die Geschéftsleiter und bzw. oder gegen Gesellschafter im
Raum, die geltend gemacht werden sollen, besteht eine hohere
Chance der Aufklarung und Geltendmachung im Rahmen des Insol-
venzverfahrens. 4% Je bekannter die wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten der Gesellschaft sind, desto geringer sind die mit der Insol-
venzantragstellung noch folgenden Publizititsnachteile. Je mehr
Beteiligte bei der Sanierung mitwirken miissen, desto eher bietet sich
das Insolvenzverfahren mit seinen Moglichkeiten zur Einbindung
derselben an.

2. Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags gemél § 18 InsO

Aus der Sanierungsbemiihenspflicht des
§ 43 1GmbHG/§ 93 1 1 AktG kann die Pflicht folgen, auf eine Ent-
scheidung der Gesellschafter fiir die Insolvenzantragstellung hinzu-
wirken.!#!° Eine solche Pflicht ist anzunehmen, wenn es sich bei der
Insolvenzantragstellung um die erfolgversprechendste Sanierungs-

07 Vgl. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 67 f.; Liebig/Witt, DB
2011, 1929, 1934; Madaus, NZI1 2011, 622, 623 f.

1498 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 3; Wilzholz in: Centrale fir GmbH, GmbH-
Handbuch, 174. Lieferung 10.2020, Rn. 4157; Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1934 f.;
ferner Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 3; Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB
Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 190; Miiller in Liber amicorum Win-
ter, 487, 494; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 68; Seefelder, Unter-
nehmenssanierung, S. 17; Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz,
S. 35; Wertenbruch, DB 2013, 1592.

1409 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 71; ferner Uhlenbruck in:
Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016,
Rn. 2.4.

1419 Biir die GmbH: vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn.
399; ferner Fiir die GmbH: Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, 4. Aufl. 2009, Rn. 5.99.

277



maoglichkeit handelt.!*!! Ist das Unternehmen unter insolvenzspezifi-
schen Bedingungen nicht oder nur teilweise bzw. eingeschrinkt
fortfithrungsfahig, bleibt im Insolvenzverfahren neben der Liquidati-
on der Gesellschaft regelméBig nur noch die iibertragende Sanie-
rung.'*2 Die Sanierungsbemiihenspflicht verpflichtet in diesem Fall
in der Regel dazu, von der Hinwirkung auf die Gebrauchmachung
vom Insolvenzantragsrecht abzulassen und (weiter) eine auBerge-
richtliche Sanierung zu betreiben. Bei drohender Zahlungsunfahig-
keit bleibt mit der Bestimmung der groben Handlungsoption (dem
,,Ob* der Sanierung) und der Wahl des Sanierungsrahmens (als Teil
des ,,Wie*“ der Sanierung) die Bestimmung des einzuschlagenden
Kurses der Gesellschaft zum groflen Teil in den Hinden der Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung.

II. Durchfiihrung der Sanierung

Ob die Stellung des freiwilligen Erdffnungsantrags gemaf § 18 InsO
und damit die Nutzung des Insolvenzverfahrens zur Sanierung sinn-
voll ist, muss im Sanierungskonzept ermittelt werden.!*!* Wird von
dem Insolvenzantragsrecht des § 18 InsO kein Gebrauch gemacht,
stehen der Gesellschaft weiterhin die auBergerichtlichen Sanie-
rungsmafnahmen zur Verfiigung. % Eine Sanierung der Gesell-
schaft wird in diesem Stadium nicht mehr nur durch eine rein interne
Sanierung erreicht werden konnen; vielmehr wird auch Hilfe von
auBen unerldsslich sein. 413

Steht eine Insolvenzantragstellung im Raum, sollte sich der Ge-
schiftsleiter schon vorab mittels Uberzeugungsarbeit die Mitwir-
kungsbereitschaft der relevanten Entscheidungstriager, insbesondere
der Hauptgliubiger, 4! sowie des Insolvenzgerichts sichern. 4!

1411 yg], 2. Teil 3. Abschnitt; fiir die GmbH: Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 398; Leinekugel/Skauradszun, GmbHR 2011, 1121, 1128;
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156.

1412 ygl, Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1047 ff.

1413 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 185, 187.

M4yl § 4 C.

Y15 Fiir die GmbH: Wiilzholz in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 164. Liefe-
rung 03.2018, Rn. 4155.

1416 Fiir die GmbH: Geifiler, ZInsO 2013, 919, 921, 924.
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Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Sanierung im Rahmen des In-
solvenzverfahrens ist die zeitnahe sowie professionelle Kommunika-
tion denjenigen gegeniiber, die an der Sanierung mitwirken.'*!8 Wird
ein Eroffnungsantrag aufgrund des fakultativen Insolvenzgrundes
gestellt, kann die Verwirklichung der Anreize, die der Erleichterung
der Uberwindung der Insolvenz und bzw. oder der Abmilderung
ihrer Folgen dienen,'*!” angestrebt werden. Hierbei handelt es sich
um die vorldufigen Mafinahmen des § 21 II Nr. 3, 5 InsO, die Her-
ausgabesperren des erdffneten  Insolvenzverfahrens  gemail3
§§ 165, 166 InsO, § 30d Abs. 1 ZVG, das Recht bei Antragstellung
einen Insolvenzplan vorzulegen (§ 218 I InsO), die Moglichkeit der
Eigenverwaltung inklusive des Schutzschirmverfahrens
(§§ 270 ff. InsO) sowie ,,die Offenhaltung aller Verwertungsoptio-
nen auch nach Verfahrenseroffnung.!#?° Da fillige Forderungen
nicht mehr zu begleichen sind, kommt es zu einer kurzfristigen Li-
quidititsentlastung. '*?! Die drohende Zahlungsunfihigkeit kann
anhand von Stundungsvereinbarungen, der mittel- sowie langfristi-
gen Beschaffung von Zahlungsmitteln und anhand von Zahlungszu-
sagen beseitigt werden.!4?

III. Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen des StaRUG-RegE

Mit dem StaRUG wird die Richtlinie (EU) 2019/1023 vom
20.6.2019 umgesetzt und mit dem Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmen (§§ 4 ff. StaRUG-RegE) ein (praventiver) Restrukturie-
rungsrahmen auflerhalb des Insolvenzverfahrens geschaffen. Die
gerichtlichen Instrumente des § 31 StaRUG-RegE konnen ab dro-

17 Vgl Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil
Deutschland Rn. 191.

1418 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 66.

1419 MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3; vgl. Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 21;
Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 2; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Liefe-
rung 09.2020, § 18 InsO Rn. 12.

1420 MiiKo InsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 3; vgl. Braun/Bufhardt InsO § 18 Rn. 21 f;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 18 InsO Rn. 13; Kars-
ten Schmidt/K. Schmidt InsO § 18 Rn. 5, 29; Geifler, ZInsO 2013, 919, 921; Sa-
enger/Al-Wraikat, NZG 2013, 1201, 1202; Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2014; ferner
Gessner, NZI 2018, 185.

142! Braun/BufShardt InsO § 18 Rn. 21.

1422 Uhlenbruck/Mock § 18 InsO Rn. 58 ff.; ferner Gessner, NZI 2018, 185, 187.

279



hender Zahlungsunféhigkeit in Anspruch genommen werden.!** Sie
setzten die Anzeige des Restrukturierungsvorhabens beim zusténdi-
gen Restrukturierungsgericht voraus, vgl. § 33 I StaRUG-RegE.
Aufgrund der mit der Anzeige einzureichenden Unterlagen
(§ 33 I StaRUG-RegE), insbesondere des Entwurfs eines Restruktu-
rierungsplans oder jedenfalls eines Restrukturierungskonzepts, ist die
Anzeige nicht ohne Vorbereitung méglich.!*** Mit der Anzeige wird
die Restrukturierungssache nach § 33 III StaRUG-RegE rechtshén-
gig. § 33 IV Nr. 4 StaRUG-RegE legt den Zeitraum fiir die Restruk-
turierung auf grundsitzlich sechs und maximal zwolf Monate
fest.!42

Die Restrukturierungssache muss geméaf § 34 StaRUG-RegE mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Sanierungsgeschafts-
fithrers unter Wahrung der Gldubigerinteressen betrieben werden.
§ 45 StaRUG-RegE normiert fiir schuldhafte Verletzungen der
Pflicht aus § 2 I StaRUG-RegE wéhrend der Rechtshingigkeit der
Restrukturierungssache eine Auflenhaftung der Geschéftsleiter.
§ 34 StaRUG-RegE stellt auBerdem Unterlassungs- und Anzeige-
pflichten auf. An die Stelle der wéihrend der Rechtshéngigkeit ruhen-
den Insolvenzantragspflicht (§ 44 I 1 StaRUG-RegE) tritt die straf-
bewehrte Pflicht, dem Restrukturierungsgericht den Eintritt der ma-
teriellen Insolvenz unverziiglich anzuzueigen,
§§ 44 12, 111, 34 TIT StaRUG-RegE. § 96 III StaRUG-RegE modifi-
ziert das Zahlungsverbot aus § 15b InsO-E
(§ 64 S. 1 GmbHG/§ 9211 AktG) bei Anzeige der materiellen In-
solvenz geméal § 34 III StaRUG-RegE.

Der Restrukturierungsplan ist an den Insolvenzplan angelehnt und
ermdglicht Eingriffe in Forderungen sowie Rechte der Beteiligten
durch Mehrheitsentscheidung derselben.!#*$ Die gestaltbaren Rechts-
verhéltnisse legen §§ 4 ff. StaRUG-RegE fest. Der Plan enthélt einen
darstellenden und einen gestaltenden Teil, §§ 7 ff. StaRUG-RegE.
Beizufiigen sind auBerdem mehrere Anlagen, §§ 16, 17 StaRUG-
RegE. Die Auswahl der Planbetroffenen obliegt dem Schuldner nach
Maflgabe des § 10 StaRUG. Die Planabstimmung kann mit oder

123 Desch, BB 2020, 2498; ferner Thole, ZIP 2020, 1985, 1990.
1424 Desch, BB 2020, 2498, 2499.

125 Desch, BB 2020, 2498, 2500.

1426 Begriindung RegE.
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ohne gerichtliche Beteiligung erfolgen. Die privatautonome Ab-
stimmung gemdfB §§ 19 ff. StaRUG-RegE bietet sich an, wenn die
Sanierung mithilfe von professionellen Finanzgldubigern lediglich in
kleiner Runde angestrebt wird. '%*’ Sind zahlreiche Gruppen und
gerade Kleingldaubiger planbetroffen, eignet sich die gerichtliche
Planabstimmung nach §§ 47 f. StaRUG-RegE.!**® Zu beriicksichti-
gen ist, dass bei einer privatautonomen Abstimmung geméif
§ 70 III StaRUG-RegE Zweifel an der ordnungsgeméfen Annahme
des Restrukturierungsplans durch die Planbetroffenen zu Lasten des
Schuldners gehen. Zur Annahme des Restrukturierungsplans ist
erforderlich, dass in jeder Gruppe auf die dem Plan zustimmenden
Gruppenmitglieder mindestens drei Viertel der Stimmrechte in dieser
Gruppe entfallen, § 27 I StaRUG-RegE. Die Zustimmungsersetzung
ist in §§ 28 ff. StaRUG-RegE geregelt. Der Restrukturierungsplan
kann durch das Gericht bestdtigt werden, §§ 67 ff. StaRUG-RegE.
Die Wirkungen des bestitigten Restrukturierungsplans regeln die
§§ 74 ff., 97 StaRUG-RegE. In den Dienst der Restrukturierung sind
auBerdem die Regelungen iiber Losungs- und Vertragsanpassungs-
klauseln (§ 46 StaRUG-RegE), iiber die Vertragsbeendigung
(§§ 51 ff.  StaRUG-RegE) und iiber die  Stabilisierung
(§§ 56 ff. StaRUG-RegE) gestellt.

Uber die Einleitung des Restrukturierungsverfahrens entscheiden
gesellschaftsintern allein die Geschiftsleiter. Ein Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung/Hauptversammlung ist nicht notwendig.
Ein Blick auf die gesellschaftsinterne Kompetenzverteilung ist ent-
behrlich, da aus § 2 II 2 StaRUG-RegE folgt, dass weder entgegen-
stehende Beschliisse noch das Fehlen eines Beschlusses der Inan-
spruchnahme der Sanierungsmoglichkeiten des StaRUG-RegE ent-
gegenstehen, solange diese den Glidubigerinteressen entsprechen.!4?
Die Nutzung des Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmens
stellt eine Alternative zur freiwilligen Insolvenzantragstellung und
der Sanierung im Insolvenzverfahren dar. Das Insolvenzverfahren
geht stets mit Nachteilen bzw. Gefahren, namentlich negativen Au-
Benwirkungen, der Vernichtung oder Schmailerung von Vermogens-
werten, (Verfahrens-)Kosten und einer bedingten Planbarkeit, ein-

427 Thole, ZIP 2020, 1985, 1994.
428 Thole, ZIP 2020, 1985, 1994.
429 Vgl. Desch, BB 2020, 2498, 2501; ferner Thole, ZIP 2020, 1985, 2000.
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her.!*3° Es wird sich zeigen, wie das Restrukturierungsverfahren des
StaRUG in der Praxis aufgenommen wird. Eine Veroffentlichung
erfolgt jedenfalls nur auf Antrag des Schuldners, § 91 I StaRUG-
RegE. Eine Restrukturierung kann daher still erfolgen.!*! Im Ver-
gleich zum Insolvenzverfahren werden wohl zumindest bei groferen
Insolvenzmassen geringere Kosten anfallen.!*3? Es spricht viel dafiir,
dass das StaRUG-Verfahren in Zukunft grundsétzlich als milderes
Mittel angesehen werden muss. Dies hitte zur Folge, dass die Ge-
schéftsleiter vor der Hinwirkung auf die freiwillige Einleitung des
Insolvenzverfahrens zuerst das StaRUG-Restrukturierungsverfahren
bemiihen miissten, wenn dieses erfolgversprechend wére. Zu bertick-
sichtigen ist aber, dass die Nutzung des Restrukturierungsverfahrens
des StaRUG einer spéteren Eigenverwaltung entgegen stehen kann,
vgl. § 270b I1 Nr. 2 InsO-E.!**3

B. Eintritt der Zahlungsunféhigkeit (§ 17 InsO) oder der
Uberschuldung (§ 19 InsO), materielle Insolvenz

I. Entscheidungskompetenz

Eine Sanierungs(bemiihens)pflicht gegeniiber den Gesellschaftsglau-
bigern vermitteln die Insolvenzantragspflichten nicht.!*** Der Eintritt
der Zahlungsunféhigkeit und bzw. oder der Uberschuldung beseitigt
die  Sanierungsbemiihenspflicht  der  Geschéftsleiter  aus
§431GmbHG/§ 93 1 1 AktG gegeniiber ihrer Gesellschaft aber
nicht.!*% Sie wird nun jedoch durch die Interessen der Gesellschafis-
glaubiger begrenzt. Nur, wenn die Vornahme von Sanierungsbemii-
hungen und die konkret ausgewéhlten Maflnahmen im Interesse der
Glaubiger liegen, diirfen sie angestrengt und durchgefiihrt werden.
Die Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO, die Masseerhaltungs-
pflichten gemiB §§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 11 1 AktG und die begrenz-

40yl § 8 AL L

131 Desch, BB 2020, 2498, 2511.

132 Desch, BB 2020, 2498, 2511.

133 Desch, BB 2020, 2498, 2511.

1434 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 13.

435 Fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 155
f.; Schiuck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376.
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te Sanierungsbemiihenspflicht aus §43 I GmbHG/§93 I 1 AktG
stehen nebeneinander. 43

Innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 15a I 1 InsO existiert auch
bei materieller Insolvenz eine Alternativitét zwischen der Vornahme
von auflergerichtlichen Sanierungsmafinahmen und der Stellung
eines Eroffnungsantrags, insbesondere zur Einleitung einer Sanie-
rung im Rahmen und mit den Mitteln der Insolvenzordnung. Eine
auflergerichtliche Sanierung kommt in diesem Zeitraum aber nur in
Betracht, ,,solange noch [die] objektive Aussicht besteht, die Insol-
venzreife vor Ablauf der Frist zu beseitigen“!**’. Andernfalls ist ein
Insolvenzantrag zu stellen.

Die durch § 15a I 1 InsO gewéhrte Sanierungsfrist muss aufgrund
der Sanierungsbemiihenspflicht, nach welcher der Geschiftsleiter
erfolgversprechende Sanierungschancen suchen und nutzen muss,
zundchst zur Priifung von Sanierungsmafnahmen genutzt wer-
den.'*8 Die Vornahme der Priifung ist regelmiBig im Einklang mit
den Gldubigerinteressen. AnschlieBend muss der Geschéftsleiter
beurteilen, ob die Vornahme auflergerichtlicher Sanierungsmaf3nah-
men zuldssig ist, namentlich die Anforderungen an eine Hinauszoge-
rung der Insolvenzantragstellung gegeben sind, und sich bei Zulés-
sigkeit fiir oder gegen eine Sanierung entscheiden sowie die konkre-
ten MaBnahmen auswihlen,!4¥

Im Rahmen der Beurteilung, ob eine Hinauszdgerung der Insol-
venzantragstellung zuléssig ist, sind die Erwigungen des BGH!*** zu
verorten, nach welchen der Geschiftsleiter im Falle einer eingetrete-

436 Unvollstindig, fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der
GmbH, S. 156; Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376.

1437 Vgl. Fn. 860.

438 Vgl. Pelz, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 32;
fir die GmbH: vgl. Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.5; Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 156; ferner MiinchHdB GesR 1II/Oberle § 66 Rn. 32; Gehrlein,
ZInsO 2017, 849, 854 f.; fur die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - I ZR 118/77 = BGHZ
75, 96, 108 ff. = NJW 1979, 1823, 1827; anders, fakultativ, ,,darf** genutzt werden,
Reuter, BB 2003, 1797, 1803.

1439 Fiir die AG: vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 =
NJW 1979, 1823, 1826; ders., Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW 1979, 1829,
1830; fir die GmbH: vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S.
156; fir GmbH und AG: MiiKo InsO/K/l6hn, § 15a Rn. 125 ff.

1440 Fijr die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 ff. = NTW
1979, 1823, 1826 ff.; fiir GmbH und AG: vgl. Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 854.
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nen'*! Uberschuldung gemiB § 19 InsO in seine Uberlegungen, ob
eine auflergerichtliche Sanierung innerhalb der Frist des § 15a InsO
angestrebt werden soll, etwaige Vorteile mdglichen Nachteilen fiir
Neugldubiger gegentiberstellen muss. ,,Je groBer das Risiko einer
Schadigung gutglaubiger Geschiftspartner ist, um so gewissenhafter
ist zu liberlegen, ob dieses Risiko um der Aussichten und Vorziige
einer Sanierung willen in Kauf genommen werden kann und
muB.“!**? Gleiches gilt ab Eintritt der Zahlungsunféhigkeit, da diese
ebenfalls die materielle Insolvenz begriindet. Der Grad an Erfolgs-
aussicht, der dem Sanierungsversuch auferhalb der Insolvenz zuge-
sprochen werden muss, um die Ausschopfung der Drei-Wochen-Frist
zu rechtfertigen, ist laut BGH ,,nicht allgemein, sondern nur von Fall
zu Fall [zu] beantworten.“!*** Es bietet sich an, den erforderlichen
Grad an Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs im ersten Schritt
an der Branche auszurichten, in welcher die Gesellschaft tétig ist. So
hat es dem BGH bei einer Bank gentigt, wenn die Sanierungsbemii-
hungen ,,als nicht von vornherein unrealistisch*!#** angesehen wer-
den diirfen.'** Dieser MaBstab ist auf die Branche ,, Banken® auszu-
weiten. Der Geschiftsleiter darf und muss vor Stellung des Eroff-
nungsantrags alle nicht allzu entfernten Rettungschancen nutzen.'446
Dieser geringe Grad an Wahrscheinlichkeit rechtfertigt sich dadurch,
dass ,,die SchlieBung einer Bank regelmiBig sehr weite Kreise
zieh[...][t]*“!**” und die Folgen fiir das Unternehmen, die Betriebsan-
gehorigen, die Kunden sowie die Allgemeinheit regelméfig immens

1441 Entsprechend der inzwischen aufgegebenen Rechtsprechung zum Beginn der Drei-
Wochen-Frist noch eine erkannte Uberschuldung fordernd, fiir die AG: BGH, Utt. v.
9.7.1979 - I ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 ff. = NJW 1979, 1823, 1826 ff.; ders.,
Urt. v.9.7.1979 - 11 ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1830.

42 Fir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1830;
Reuter, BB 2003, 1797, 1803.

1483 Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 112 = NJW
1979, 1823, 1827; ders., Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1830.

144 Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - I ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1831; vgl.
ders., Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 113 = NJW 1979, 1823, 1827.
1445 Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW 1979, 1829, 1831; vgl.
ders., Urt. v. 9.7.1979 - 11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 113 = NJW 1979, 1823, 1827.
1446 Fiir einen Einzelfall: Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ
75, 96, 112 = NJW 1979, 1823, 1827; ders., Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW
1979, 1829, 1831.

147 Fiir einen Einzelfall: Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW
1979, 1829, 1831.

284



sind.'*8 Der gleiche Mafstab muss bei Versicherungen und sonsti-
gen Finanzdienstleistern angewendet werden. Fiir andere Branchen
werden hohere Anforderungen an den Grad der Erfolgsaussicht ge-
stellt werden kdnnen. In einem zweiten Schritt sind die Folgen im
konkreten Einzelfall auszuloten und der im ersten Schritt ermittelte
Grad an Wahrscheinlichkeit gegebenenfalls zu korrigieren. Erst im
dritten Schritt ist zu bestimmen, ob der erforderliche Grad an Er-
folgsaussicht im Einzelfall gegeben ist.

Liegen die (hohen) Voraussetzungen fiir eine Hinauszdgerung der
Insolvenzantragstellung vor, besteht also noch die objektive Chance,
die materielle Insolvenz innerhalb der drei Wochen nachhaltig zu
beseitigen, bieten die auBergerichtlichen Sanierungsmafinahmen die
erfolgversprechendste Sanierungschance. In diesem Fall sind die
Geschiiftsleiter aufgrund der Sanierungsbemiihenspflicht '*¥° ver-
pflichtet, die Sanierungsfrist '*° und den Spielraum des
§ 64 S.2 GmbHG/§ 92 11 2 AktG!'*! zur Vornahme von Sanie-
rungsmafBinahmen zu nutzen, bis die Ausschopfung der Frist schuld-
haft wird.!*? Dies ist regelmiBig im Einklang mit den Gliubigerinte-
ressen. Da die Entscheidung, ob und wie eine aulergerichtliche Sa-
nierung durchgefiihrt werden soll, an den Gléubigerinteressen ausge-
richtet werden muss, diirfen Sanierungsbemiihungen und die konkret
ausgewdhlten Mafinahmen nur angestrengt und durchgefiihrt werden,
wenn sie im Interesse der Glaubiger liegen.

Anders als bei drohender Zahlungsunfahigkeit stehen sich die Alter-
nativen — freie Sanierung und Sanierung im Insolvenzverfahren — bei
materieller Insolvenz nicht als gleichwertige Optionen gegentiber.
Die Geschiftsleiter sind bei hinreichender objektiver Aussicht
grundsitzlich zur Betreibung von auflergerichtlichen Sanierungs-
mafinahmen und bei Verneinung einer hinreichenden objektiven
Aussicht derselben zur Stellung eines Eroffnungsantrags verpflichtet.

1448 Fiir einen Einzelfall: Fiir die AG: BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ
75, 96, 112 = NJW 1979, 1823, 1827; ders., Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 211/76 = NJW
1979, 1829, 1830 f.

1449 Vg, 2. Teil 3. Abschnitt.

1450 Fiir die GmbH: Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 378; vgl. Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156; fir die AG: Gri-
goleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 25.

451 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 25.

1452 Fiir die GmbH: vgl. Drenckhan, Gliubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156;
fiir die AG: Schwicher Reuter, BB 2003, 1797, 1803.
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Von einer freien Entscheidung zwischen den groben Handlungsopti-
onen der Sanierung des Unternehmenstrigers, dessen Abwicklung
und der reinen Fortfiihrung der Geschéfte kann nicht mehr gespro-
chen werden. Die Frage nach dem ,,Ob* der Sanierung ist nicht mehr
von den Gesellschaftern, sondern von den Geschiftsleitern anhand
des vorgegebenen Priifungsschemas zu beantworten. Die Pflicht der
Geschiftsleitung, das Vermogen der Gesellschaft bei materieller
Insolvenz im Sinne der Gldubiger zu verwalten,'** priigt die Reakti-
on in diesem wirtschaftlichen Zustand.

II. Durchfiihrung der Sanierung

Der Inhalt der Sanierungspriifung ist bei materieller Insolvenz da-
hingehend abzuwandeln, dass die Sanierungsfihigkeit anzunehmen
ist, wenn die Insolvenzreife bei Vornahme von Sanierungsmalinah-
men mit groler Wahrscheinlichkeit beseitigt und die Ertragsfédhigkeit
des von der Gesellschaft gefiihrten Unternehmens mit groer Wahr-
scheinlichkeit wiederhergestellt wird. Wird bei materieller Insolvenz
innerhalb der Drei-Wochen-Frist eine freie Sanierung betrieben,
stehen der Gesellschaft grundsitzlich alle aulergerichtlichen Sanie-
rungsmafnahmen zur Verfiigung. '*** In dieser Phase bieten sich
insbesondere Kapitalbeschaffungsmafinahmen, die Leistung freiwil-
liger Zuschiisse durch die Gesellschafter und Rangriicktritte sowie
Erlasse von Seiten der Gesellschaftsglidubiger an.!**® Zur Beseitigung
einer Zahlungsunféhigkeit eignen sich neben der Zufithrung frischer
Zahlungsmittel durch Kreditgewéhrung und der Zufithrung von neu-
em Kapital Zahlungsaufschiibe.'**® Zur Uberwindung des Insolvenz-
grundes der Uberschuldung eignen sich primir einerseits gesell-
schaftsrechtliche Schritte wie Umwandlungsmafinahmen, anderer-
seits finanzwirtschaftliche Mafnahmen wie Eigenkapitalbeschaffun-
gen in Form von effektiven Kapitalerhohungen und Debt-Equity-

1453 7] § 7 B. VIIL 1. ¢).

454 ygl. § 4 C.; fiir die GmbH: eingeschriinkt, Drenckhan, Glaubigerschutz in der
Krise der GmbH, S. 156.

1455 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 121; vgl. Bécker/Poertzgen, GmbHR 2013, 17, 18;
fiir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 70; vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1979 -
11 ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 113 = NJW 1979, 1823, 1826.

1456 Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737, 742; vgl. Pelz, in: Hausch-
ka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 33.
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Swaps, Rangriicktritte, Erlasse sowie Aufrechnungen.!*7 Sekundir
konnen leistungswirtschaftliche MaBnahmen vorgenommen wer-
den. 1458

Die Sanierungsbemiihungen miissen sich aber innerhalb des bei
materieller Insolvenz verengten rechtlichen Rahmens halten. Der
begrenzt zur Verfligung stehende zeitliche Spielraum von drei Wo-
chen aus § 15a I 1 InsO und die vermdgensbezogenen Pflichten,
insbesondere das Verbot grundsétzlich jeglicher Zahlungen aus
§ 64 S.1 GmbHG/§ 92 IT 1 AktG, schrinken die Moglichkeit einer
freien Sanierung ein. Wéhrend Zahlungen der Gesellschaft, die zur
Sanierung erbracht werden, grundsétzlich zu den privilegierten und
damit ausnahmsweise zuldssigen Zahlungen gemal
§ 64 S.2 GmbHG/§ 92 I 1 AktG zdhlen, handelt es sich bei dem
von § 15a I 1 InsO gewdhrten — zeitlich eng bemessenen — Spiel-
raum'** um eine strikte Grenze. Dieser Zeitraum geniigt in der Re-
gel nicht fiir die Durchfiihrung einer Sanierung.!*¢° Innerhalb der von
der Antragsfrist maximal gewdhrten drei Wochen sind (sanierende)
Kapitalerh6hungen aufgrund der Ladungsfristen der
§ 51 I GmbHG/§ 123 AktG und dem gegebenenfalls erforderlichen
Nachweis der Ubernahme der Einlagen und der freien Verfiigbarkeit
iber die FEinzahlung  gegeniiber ~dem  Notar  nach
§ 58f13 GmbHG/§ 23513 AktG nicht machbar.!4¢! Die Erstellung
eines Sanierungsplans wird in dieser Zeitspanne regelméBig nicht
gelingen.!*? Eine Chance auf eine Sanierung wird in der Regel aus-
schlieBlich bei Vorhandensein eines soliden sowie in Teilen bereits

57 Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 19 InsO Rn. 71;
vgl. Uhlenbruck/Mock § 19 InsO Rn. 230 ff.; FK-InsO/Schmerbach § 19 Rn. 34; Pelz,
in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 31 Rn. 34; Lut-
ter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737, 740 ff.

1458 Pgpe in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 19 InsO Rn. 71.
19 BGH, Urt. v. 9.7.1979 - II ZR 118/77 = BGHZ 75, 96, 108 = NJW 1979, 1823,
1826; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 70; vgl. Gehrlein, ZInsO 2017, 849,
854.

1460 [ jtzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 58, 69; vgl. Uhlenbruck/Hirte
§ 15a InsO Rn. 17; Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.5; Geifsler, ZInsO 2013, 167, 169;
ferner HK-InsO/Kleindiek § 15a Rn. 13; Eidenmiiller, Unternchmenssanierung zwi-
schen Markt und Gesetz, S. 410 f.

1461 Uhlenbruck/Hirte § 15a InsO Rn. 17; Litzenberger, Sanierungspflichten in der
Krise, S. 58; vgl. Geifsler, ZInsO 2013, 167, 169.

1462 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 69.
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umgesetzten Sanierungsplans bestehen.!#63 Die Sanierungsbemiihun-
gen miissen von der Geschéftsleitung mit der gebotenen Beschleuni-
gung vorangetriecben werden. %% Nachrangig zur Vornahme von
SanierungsmaBnahmen, die die Nutzung der Sanierungsfrist rechtfer-
tigen, und ohne diese zu behindern, sind Vorbereitungen fiir eine
gerichtliche Sanierung zu treffen.

Besteht keine objektive Aussicht (mehr), die materielle Insolvenz
innerhalb der Drei-Wochen-Frist zu beheben, sollten die Geschéfts-
leiter versuchen, insbesondere falls die Eigenverwaltung und bzw.
oder ein Insolvenzplanverfahren angestrebt werden, Vorbereitungen
fiir eine gerichtliche Sanierung zu treffen und die Mitwirkungsbereit-
schaft jedenfalls der Hauptgldubiger der Gesellschaft zu sichern.
Diese Bemiihungen konnen ein Herauszogern der Insolvenzantrag-
stellung aber nicht rechtfertigen.

Ist die Insolvenzantragspflicht gemédfl § 1 COVInsAG ausgesetzt,
muss der Aussetzungszeitraum aufgrund der Sanierungsbemiihens-
pflicht dazu genutzt werden, Sanierungslésungen zu finden.!*%® Dies
entspricht in der Regel auch den Glaubigerinteressen. Es kann eine
aullergerichtliche Sanierung mit dem Ziel, die materielle Insolvenz
bis spétestens zum Ende des Aussetzungszeitraums zu beseitigen,
betrieben und/oder eine gerichtliche Sanierung vorbereitet werden.
Als hilfreich wird sich § 2 COVInsAG erweisen.

C. Formelle Insolvenz

1970 fihrte Weber aus, ,,der Konkurs [sei] ebenso wie die normale
Liquidation die Form eines mehr oder weniger langsamen Sterbens,
allerdings mit der schwachen Moglichkeit der Wiederbelebung‘ 1466,
Auch die Vergleichsordnung vermochte es nicht, aussichtsreiche
Chancen zur Wiederbelebung zu bieten. Aus der schwachen Mdog-
lichkeit der Wiederbelebung ist inzwischen aufgrund der Reformie-
rung des Insolvenzrechts durch den Gesetzgeber und des voran-

1463 Geifler, ZInsO 2013, 167, 169.

1464 Fiir die AG: Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 92 Rn. 74; Goette in: HdB Corpora-
te Governance, 713, 733.

1465 Ferner Schluck-Amend, NZ1 2020, 289, 293.

1466 Weber, KTS 1970, 73, 79.
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1467 1468

schreitenden Umdenkens in Literatur *°’ und Praxis'**° eine reelle
Chance auf die langfristige Fortfithrung der Gesellschaft geworden.
Die von Gesetzes wegen nach Insolvenzantragstellung vorgesehenen
Sanierungsmoglichkeiten tlibersteigen das, was in einer auBergericht-
lichen Sanierung machbar ist.!4%

Die Insolvenzordnung verfiigt iiber drei Verwertungsarten: die Li-
quidation, die iibertragende Sanierung!*’® und die fortfiihrende Sa-
nierung.'*”! Alle Formen der Masseverwertung stehen gleichrangig
nebeneinander.'*”? Die Sanierung ist — wie die anderen Verwertungs-
arten auch — ein Mittel zur Erreichung des priméren Verfahrens-
zwecks, der Befriedigung der Gesellschaftsgliubiger.!4’* Da mit der

1467 vgl. Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 119; Seefelder, Unternehmens-
sanierung, S. 17; Kérner, NZI1 2007, 270; Paulus, ZGR 2005, 309 ff.; siche aber auch
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 194;
Madaus, NZ1 2011, 622, 623.

1468 Vgl. IDW Standard: Anforderungen an Sanierungskonzepte (IDW S 6), Stand:
16.5.2018, IDWLife 2018, 813, 814 Rn. 3.

1469 Liebig/Witt, DB 2011, 1929, 1932.

470 Hierzu Miiller-Feldhammer, ZIP 2003, 2186 ff.; Wellensiek, NZI 2002, 233 ff.

M MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 2,9, 11, 45; FK-InsO/Schmerbach § 1 Rn. 12;
HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 5; Jaffé, ZHR 175 (2011), 38, 40; Verfahrensziele: Uhlen-
bruck/Pape § 1 InsO Rn. 6; Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313, 315.

1472 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 77 f.; MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 11,
45; Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 1; FK-InsO/Schmerbach § 1 Rn. 12; HK-
InsO/Sternal § 1 Rn. 5; vgl. FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 26; Priitting in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 1 InsO Rn. 23; Steffan in Oppenlén-
der/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfithrung, § 38 Rn. 113; Dietrich, Die Eigenverwal-
tung als Sanierungsweg, S. 21; Buchalik, ZInsO 2015, 484; Fischer, ZGR 2006, 403.
1473 vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des RechtsA zu RegE InsO, BT-Drucks.
12/7302, S. 155; Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 157 Rn. 5; Braun/Ludwig InsO
§ 1 Rn. 2; Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 1; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn.
4; Uhlenbruck in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 5. Aufl. 2016, Rn. 2.1; Brinkmann/Zipperer, ZIP 2011, 1337, 1338; Klinck, ZIP
2013, 853; Landfermann, WM 2012, 821, 822; Vallender, WM 1998, 2129, 2136 f.;
ferner RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 109; HK-InsO/Sternal § 1 Rn. 5; Dietrich,
Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 73; Buchalik, ZInsO 2015, 484, 485 f.;
Fischer, ZGR 2006, 403; anders, Berichtigung RegE InsO, EGInsO, BT-Drucks.
12/8506, S. 2; Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 414; vgl. Rattun-
de/Smid/Zeuner-Smid, InsO, § 1 Rn. 31; anders Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
85. Lieferung 09.2020, §270b InsO Rn. 14 ff.; und nebeneinander, Kolner
Schrift/Priitting, Kap. 1 Rn. 65; anders vgl. Buchalik/Schroder, ZInsO 2016, 189;
anders vgl. Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 3; anders noch zum alten Recht:
BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 339/95 = BGHZ 134, 79, 84 = NJW 1997, 524, 525,
ders., Urt. v. 27.5.1993 - IX ZR 254/92 = BGHZ 122, 373, 379 = NJW 1993, 2312,
2314; anders MiiKo InsO/Ganter/Lohmann, 3. Aufl., § 1 Rn. 85.
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Auflosung der Gesellschaft
gemal § 60 I Nr. 4 GmbHG/§ 262 I Nr. 3 AktG einhergeht, muss fiir
eine fortfiihrende Sanierung ein Fortsetzungsbeschluss durch die
Gesellschafter gefasst werden, vgl.
§ 60 I Nr. 4 GmbHG/§ 274 1l Nr. 1 AktG, § 225a III InsO.!4"

I. Insolvenzrechtliches Regelverfahren
1. Regelverfahren

Wihrend Insolvenzplan und Eigenverwaltung gerade auf eine fort-
filhrende Sanierung ausgelegt sind, wird dem Regelverfahren die
Liquidation der Gesellschaft zugeordnet. Bei der iibertragenden
Sanierung handelt es sich um das gédngigste Sanierungsinstrument im
Insolvenzverfahren'”> und im Regelverfahren. Tatséchlich enden die
vollstandig durchgefiihrten Regelverfahren in der Regel mit der
Abwicklung des Unternehmenstrigers. Eine fortfiihrende Sanierung
ist aber auch im Regelverfahren denkbar.!4’® Das Regelverfahren
konne sogar ,,im Einzelfall das geeignetste Verflahren] zur Durch-
fiihrung einer Sanierung sein. 477

a) Entscheidungskompetenz
Ebenso wie die anderen Pflichten aus § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG

gilt auch die Sanierungsbemiihenspflicht der Geschiftsleiter nach
Erdéffaung des Insolvenzverfahrens fort. 4”8 Die mit der Verfah-

474 Fiir die GmbH: vgl. Schulz, Sanierungsgeschiftsfiihrung in Krise und Eigenver-
waltung, S. 90.

475 Steffan in Oppenlinder/Trdlitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 110; vgl.
Oberle in FS Wellensiek, 73, 77; Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers im
Spannungsfeld, S. 120; hierzu Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 414, 433
ff.; Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 145 ff.;
Maus, DStR 2002, 1104; Wellensiek, NZI 2002, 233 ff.

1476 Karsten Schmidt/K. Schmidt ITnsO § 1 Rn. 6; Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer,
HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 196 ff.; Bork, Einfithrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 422; Buchalik/Schréder, ZInsO 2016, 189, 190; fiir die GmbH:
Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftstfiihrers im Spannungsfeld, S. 119.

1477 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 3; weitere Ausfiihrungen finden sich in § 9.

78 Vel. Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 161; fiir die
GmbH: Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers im Spannungsfeld, S. 117;
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renseroffnung automatisch einhergehende Auflosung der Gesell-
schaft &ndert am Fortbestehen der Sanierungsbemiihenspflicht
nichts. Der Abwicklungszweck kommt im Insolvenzverfahren nicht
zum Tragen.'*”? Die Sanierungsbemiihenspflicht greift solange, bis
die Sanierung keine Aussicht auf Erfolg mehr hat.!*3° Diese Pflicht
schiitzt weiterhin die Gesellschaft. Sie findet aber in § 1 S. 1 InsO
und der Pflichtwidrigkeit von insolvenzzweckwidrigen Handlungen
eine Grenze. Der Insolvenzverwalter ist grundsitzlich!*¥! zur vorldu-
figen Fortfilhrung des Unternehmens bis zum Berichtstermin ver-
pflichtet.!*32 Im Berichtstermin geméB § 156 InsO entscheidet die
Glaubigerversammlung nach Informierung durch den Insolvenzver-
walter, iiber den Fortgang des Verfahrens, § 157 InsO. Die Glaubi-
gerversammlung entscheidet nach dem Prinzip der Glaubigerauto-
nomie!*? {iber den Fortgang des Verfahrens in Form der Liquidati-
on, der iibertragenden oder fortfithrenden Sanierung.!** Die Fortfiih-
rung des Unternehmens ist ,,betriebswirtschaftlich sinnvoll, volks-
wirtschaftlich erwiinscht und juristisch geboten, wenn der Wert des
Unternehmens im Fall der Fortfiihrung grofBer ist als bei einer Liqui-
dation.“!*®* Der Insolvenzverwalter und die Gliubiger unterliegen
keiner Pflicht, sich um eine Sanierung der Gesellschaft zu bemiihen.
Die grundsitzliche Pflicht des Insolvenzverwalters, das Unterneh-
men vorldufig fortzufiihren, 1436 dient ebenso wie die Pflicht, die
Ursachen fiir die wirtschaftliche Lage zu erforschen und Moglichkei-

Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376, 378; fiir die AG: Kessler, Die AG in
der Eigenverwaltung, S. 152; Schuster, ZGR 2010, 325, 331.

479 ygl § 7 C. 1L 1. f).

480 Vgl Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 161; fiir die
GmbH: Rofkothen, Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers im Spannungsfeld, S. 117;
Schluck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 376, 378; fiir die AG: Kessler, Die AG in
der Eigenverwaltung, S. 152; Schuster, ZGR 2010, 325, 331.

481 Zu Ausnahmen: Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 158 Rn. 1 f; vgl. Westrick,
NZI1 2003, 65.

482 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 158 Rn. 1.

483 Hierzu Neumann, Die Gliubigerautonomie in einem kiinftigen Insolvenzverfah-
ren, S. 1 ff.; Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 3, 13.

1484 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 197; vgl. MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 56; Karsten Schmidt/Jungmann
InsO § 158 Rn. 1; MiinchHdB GesR 111/Oberle § 66 Rn. 32; Bork, Einfithrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 422; Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 64.

1485 Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 4; vgl. MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 44;
Eidenmiiller, ZHR 175 (2011), 11, 16; Jaffé, ZHR 175 (2011), 38, 52.

1486 Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 158 Rn. 1.
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ten fiir eine (Teil-)Fortfithrung des Unternehmens zu erarbeiten und
vorzustellen (§ 156 I InsO) dazu, den Glaubigern die Entscheidung
iiber den Fortgang des Verfahrens zu ermoglichen und diese Ent-
scheidung nicht vorwegzunehmen. Entscheiden sich die Glaubiger
endgiiltig gegen eine Sanierung, sind dieser in aller Regel keine
Erfolgsaussichten mehr zuzusprechen. In diesem Fall endet die Sa-
nierungsbemiihenspflicht der Geschiftsleiter.

Hinsichtlich des ,,Wie“ der Sanierung in Form der groben Vorge-
hensweise muss der Insolvenzverwalter im Berichtstermin {iber die
wirtschaftliche Lage und die Insolvenzursachen berichten sowie die
Sanierungsaussichten, die Mdglichkeit eines Insolvenzplans und die
Folgen darlegen, § 156 I InsO. Die Sanierungsbemiihungen obliegen
primér dem Insolvenzverwalter bzw. den Glidubigern.!*37 Letztere
konnen insbesondere gemél §§ 57, 59 InsO durch Wahl und Entlas-
sung des Insolvenzverwalters auf die Sanierung einwirken, da eine
Sanierung einen besonders erfahrenen sowie qualifizierten Insol-
venzverwalter erfordert, der weniger als Zwangsvollstreckungsor-
gan, sondern vielmehr als Unternehmer handelt.'4%8

Hinsichtlich der konkret geplanten Sanierungsmafnahmen muss fiir
jede einzelne SanierungsmafBinahme entschieden werden, in wessen
Kompetenzbereich sie fillt. Die von der InsO gewéhrten Mdoglich-
keiten richten sich, wenn sie einen Adressaten haben, an den Insol-
venzverwalter. Bei der Vornahme von Sanierungsbemiihungen kann
wegen §§ 160, 161 InsO die Mitwirkung des Gliubigerausschus-
ses/der Glaubigerversammlung erforderlich sein. Eine Sanierung des
von der GmbH/AG gefiihrten Unternehmens in betriebswirtschaftli-
cher und finanzwirtschaftlicher Hinsicht kann vom Insolvenzverwal-
ter ohne Mitwirkung und sogar ohne Billigung der Gesellschafter
durchgefiihrt werden.!*®® Die gesellschaftsrechtliche Reorganisation
in Form von Satzungsénderungen erfordert aber die Beteiligung von
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung. '*°  Insbesondere
fiir die gesellschaftsrechtlichen KapitalmaBnahmen sind diese zum

87 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 198; vgl. Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 423.

1488 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 423.

189 Noack, ZIP 2002, 1873, 1877.

1490 Noack, ZIP 2002, 1873, 1877.
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groBten Teil weiterhin zustindig.!*”! Zusammenfassend ist festzuhal-
ten, dass sich die Sanierungsherrschaft von der Gesellschaft und
ihren Organen zu den Gldubigern und deren Akteuren verlagert.!*%?

b) Durchfithrung der Sanierung

Der Insolvenzverwalter iibernimmt die Unternehmensfortfithrung
und ,,die Wahrung von Sanierungschancen durch das Ergreifen mog-
licher und sinnvoller MaBnahmen*“!#*3. Er muss eine Sanierungsprii-
fung vornehmen und deren Ergebnisse im Berichtstermin erldutern,
vgl. § 156 I 2 InsO.'*** Entscheidet sich die Glidubigerversammlung
fiir eine Sanierung, muss er deren Durchfithrung iibernehmen. Im
Regelverfahren hat der Geschéftsleiter nur begrenzte Moglichkeiten,
um seiner Sanierungsbemiihenspflicht nachzukommen. Er muss alle
ihm verbliebenen Kompetenzen einsetzen. Die Sanierungsbemii-
henspflicht kann im Einzelfall zur Inanspruchnahme von Rechten im
Insolvenzverfahren verpflichten.!*> So muss er im Berichtstermin
durch eine Stellungnahme gemaf § 156 II 1 InsO grundsétzlich eine
Einflussnahme auf die Entscheidung iiber das ,,Ob“ der Sanierung
versuchen. Auch kann er dazu verpflichtet sein, angemeldete Forde-
rungen im Priifungstermin zu bestreiten (§ 176 S. 2 InsO) oder einen
Antrag auf Unterlassung der Stilllegung des Unternehmens
(§ 158 112 InsO) sowie auf vorldufige Untersagung besonders be-
deutsamer Rechtshandlungen (§ 161 S. 2 InsO) zu stellen.!*® Der
Geschiftsleiter darf aber nichts tun, was dem Insolvenzweck zuwi-
derlauft. Wird eine Sanierung beabsichtigt, ist er zur Mitarbeit ver-
pflichtet.'*” Die Zusammenarbeit zwischen Insolvenzverwalter und

91 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 100 ff.; fiir die
vereinfachte  Kapitalherabsetzung, ~Baumbach/Hueck/ZélIner/Kersting GmbHG
§ 58a Rn. 5; vgl. Noack, ZIP 2002, 1873, 1877.

1492 Vel. Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 68; Madaus, NZI 2011,
622, 623.

1493 Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 138.

149 Vel. Friedrich/Flintrop, DB 2003, 223, 224; ferner Bork, Einfiihrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 420.

1495 vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12.

1496 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 12.

497yl §7C. 1. 2.
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Geschiftsleiter ist gerade bei einer fortfilhrenden Sanierung wich-
tig, 1498

2. Insolvenzrechtliche Eigenverwaltung

Die insolvenzrechtliche Eigenverwaltung wird selbst als Sanierungs-
instrument bezeichnet.!**° Bei der Sanierung des Unternehmens und
insbesondere seines Rechtstrigers'*% handelt es sich auch regelmi-
Big um das Ziel der in Eigenverwaltung gefiihrten Insolvenzverfah-
ren.!>%! Die Eigenverwaltung eignet sich gerade fiir die Vornahme
einer unternehmenserhaltenden Sanierung, da dem Know-how und
der Leistungsbereitschaft des Schuldners hierbei die grofite Bedeu-
tung zukommt. 32 Die Sanierung ist aber weiterhin kein Selbst-
zweck, sondern nur Mittel zur Erreichung der gleichméfigen und
bestmoglichen Gldubigerbefriedigung, § 1 InsO.15%

a) Entscheidungskompetenz

Die Einleitung des Insolvenzverfahrens in Form der Eigenverwal-
tung liegt in den Hénden der Gesellschaft. Auch im erdéffneten Ei-
genverwaltungsverfahren sind es aber die Glaubiger, die die Ent-
scheidung iiber den Fortgang des Verfahrens im Berichtstermin
treffen, §§ 156, 157 InsO. Mdglich ist die Entscheidung fiir die Li-
quidation, fiir eine weitere vorlaufige Betriebsfortfiihrung bis zum

4% Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, 2.
Aufl. 2011, § 38 Rn. 88.

1499 Vallender, DB 2015, 231; vgl. Haas in FS Stiirner, 749, 751; Dietrich, Die Eigen-
verwaltung als Sanierungsweg, S. 21; Buchta/Ott, ZInsO 2015, 288; Haas, NZG 2012,
961, 962; Henkel, ZIP 2015, 562, 571; Hofmann, ZIP 2007, 260; Jaffé, ZHR 175
(2011), 38, 54; ferner BGH, Urt. v. 26.4.2018 - IX ZR 238/17 = NJW 2018, 2125,
2131 Rz. 60; Vallender, WM 1998, 2129, 2136 ff.; kritisch Flother, ZIP 2012, 1833,
1834, 1841.

1590 7.qu, DB 2014, 1417, 1423.

1501 Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 1020; Kénig, Die
Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 13; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 565;
vgl. Lau, DB 2014, 1417, 1423.

1502 Schlegel, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 51; vgl. Priitting in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 1 InsO Rn. 37; schwicher MiiKo
InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 90; ferner Madaus, KTS 2015, 115, 119.

1503 Vgl. § 8 C.; Kerz, DStR 2012, 204, 208.
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Termin der néchsten Glaubigerversammlung sowie fiir die Sanie-
rung.!5%

Aus der Pflicht, das schuldnerische Vermdgen im Interesse der
Gldubiger zu verwalten und zu verwerten, folgen im Rahmen der
Reaktion auf die Krise einige Aufgaben und Handlungsanweisungen.
Zunichst obliegt die Vorbereitung der Entscheidung der Glaubiger
iiber den Fortgang des Verfahrens den Geschiftsleitern. Briinkmans
verneint eine Pflicht zur Vornahme eines auf eine iibertragende Sa-
nierung abzielenden M&A-Prozesses, wenn das in Eigenverwaltung
gefiihrte Insolvenzverfahren wegen drohender Zahlungsunféhigkeit
erdffnet wurde.!>% Diese Ansicht weicht den Grundsatz der gleich-
méiBigen und bestmdglichen Glaubigerbefriedigung zu Gunsten einer
unternehmenserhaltenden Sanierung auf. Das Ziel der gleichméBigen
und bestmdglichen Glaubigerbefriedigung dominiert aber auch in der
Eigenverwaltung. Eine Unterscheidung zwischen auf drohender
Zahlungsunfahigkeit und auf Zahlungsunfahigkeit und bzw. oder
Uberschuldung beruhenden Verfahren sieht das Gesetz innerhalb des
erdffneten Insolvenzverfahrens des Weiteren nicht vor. Dies ist de
lege lata hinzunehmen. Die Auffassung ist daher abzulehnen.

Der Schuldner und mit ihm seine Geschéftsleiter miissen ihr Verhal-
ten an der im Berichtstermin getroffenen Entscheidung ausrich-
ten.!3% Soll eine Sanierung durchgefiihrt werden, steuern Geschifts-
fithrer/Vorstand die Sanierungsschritte im Rahmen der Eigenverwal-
tung unter Aufsicht sowie teilweiser Mitwirkung von Insolvenzge-
richt, Glaubigerausschuss und Sachwalter weitestgehend eigenver-
antwortlich. °°7 Sie miissen erfolgversprechende Sanierungsmal-
nahmen vornehmen!*% und sind zur bestméglichen Wahrnehmung
sich bietender Sanierungschancen verpflichtet.!*%

Hinsichtlich der konkret geplanten SanierungsmaBnahmen muss fiir
jede einzelne Sanierungsmafinahme entschieden werden, in wessen
Kompetenzbereich sie féllt. Die Sanierungsinstrumente der Insol-

1504 Fuhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 624.

1505 HK -InsO/Briinkmans § 270 Rn. 32.

1506 Fuhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, Rn. 624.

1507 Fiir die GmbH: vgl. Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236; fiir GmbH und AG:
vgl. Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, S. 14.

1508 Vgl. Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 80; Konig, Die Haftung bei der Eigen-
verwaltung, S. 14.

159 vgl. Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 854; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1100.
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venzordnung obliegen in der Eigenverwaltung dem Geschéftsleiter
und dem Sachwalter. KapitalmaBinahmen in Form der vereinfachten
Kapitalherabsetzung und der Kapitalerhdhung obliegen weiterhin der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung.'>!? Die Holzmiiller-
Gelatine-Grundsédtze gelten im Eigenverwalterbereich aufgrund des
gewandelten Zwecks nicht mehr. '*!! Auch § 179a AktG ist nicht
mehr anzuwenden. 312

b) Durchfithrung der Sanierung

Die Berichts- und Darlegungspflichten aus § 156 I InsO sind Aufga-
be des eigenverwaltenden Schuldners und damit der Geschéftsleiter.
Als Verwalter und Verwerter des schuldnerischen Vermdgens miis-
sen sie flir den Berichtstermin eine Sanierungspriifung vornehmen,
vgl. § 156 1 2 InsO. Im Falle einer Entscheidung der Glaubigerver-
sammlung fiir die Sanierung muss die Geschéftsleitung die Sanie-
rung betreiben.

Den eigenverwaltenden Geschiftsleiter treffen finanzwirtschaftliche,
unternehmensstrukturelle, strategische und insolvenzspezifische
Aufgaben.!’!3 Finanzwirtschaftliche Aufgaben umfassen den Kapi-
talaufbau respektive die Sicherstellung der Liquiditét, insbesondere
durch die Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes, die Aufhahme von
Massedarlehen, den Einzug von Forderungen, die Steuerung des
Kapitalflusses mittels Eingehung von Masseverbindlichkeiten und
einer Kontrolle der Ausgaben sowie mittels Abstimmung i.S.v.
§ 2751 InsO mit dem Sachwalter. '*'* Unternehmensstrukturell
kommen beispielsweise die Beendigung unrentabler Vertrige und
die Reduzierung des Personals in Betracht.!*'* In strategischer Hin-
sicht sind Verhandlungen mit den bisherigen und mit den potentiell

510 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 166; Noack, ZIP
2002, 1873, 1878 f.; vgl. Hess/Ruppe, NZ12002, 577, 580.

151 Karsten Schmidt/Undritz TnsO § 270 Rn. 19; vgl. Thole, Gesellschaftsrechtliche
MalBnahmen in der Insolvenz, Rn. 168.

312 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 169; Noack, ZIP
2002, 1873, 1878.

1513 Fiir die GmbH: vgl. Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236.

1514 Fiir die GmbH: Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236; fiir GmbH und AG: ferner,
Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 80.

1515 Fiir die GmbH: Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236; fiir GmbH und AG: vgl.
Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 481.
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wichtigen Vertragspartnern vorzunehmen. 1316 Insolvenzspezifische
Aufgaben sind unter anderem in der kontinuierlichen Uberpriifung
der Liquiditit, der Ausarbeitung eines Insolvenzplans (§ 284 InsO),
im Debitoren- sowie Kreditorenmanagement, der Kooperation mit
Insolvenzgericht, Sachwalter und Glaubigerausschuss und der Sozi-
alplanerstellung zu sehen. '*!” Sanierungsinstrumentarien der InsO
konnen in Zusammenarbeit mit dem Sachwalter genutzt werden, vgl.
§§ 279, 280, 282 InsO.!!® Im Insolvenzverfahren sind Sanierungs-
mafnahmen zur Bestandssicherung, Liquidititsgewinnung und Auf-
wandssenkung méglich. '*!° In den Dienst der Bestandssicherung
gestellt ist § 107 II InsO, der es ermdglicht, die Ausiibung des Wahl-
rechts hinsichtlich der Erfiillung gegenseitiger Vertrdge nach
§ 103 InsO erst unverziiglich nach dem Berichtstermin abzugeben
und den betroffenen Gegenstand bis zu diesem Zeitpunkt zu nut-
zen.!52° Gleiches gilt fiir den die Ausiibung der vorhandenen Abson-
derungsrechte  durch das  Verwertungsrecht begrenzenden
§ 166 InsO.!5?! Bestandssichernd sind des Weiteren die Riickschlag-
sperre gemdB § 88 InsO, die Einstellung der Zwangsvollstreckung
nach § 89 InsO, §§ 30d I Nr. 2, 153b ZVG, und die Kiindigungssper-
re aus § 112 Nr. 1 InsO.!*22 Eine Liquidititsverbesserung kann zu-
néchst durch KapitalmaBnahmen, insbesondere einen Kapitalschnitt
und Kapitalerhdhungen durch Umwandlung von Forderungen der
Glédubiger in Kapital, herbeigefiihrt werden.!**® Fremdkapital kann
durch Sanierungskredite beschafft werden.!*?* Die Gewihrung kurz-

1516 Fiir die GmbH: Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236; fiir GmbH und AG: ferner,
Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 80.

517 Fiir die GmbH: Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2236; fiir GmbH und AG: vgl.
Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 481.

1518 Vo, Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 481; Vallender, WM 1998, 2129, 2137.

1519 Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 97; vgl.
Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 427 ff.

1520 vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 98 ff.;
Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 427.

1521 Vgl Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 98 ff.;
Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 427.

1522 Vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 105 ff.;
Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 427.

1523 Vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 110 ff;
ferner BGH, Urt. v. 9.2.1998 - II ZR 278/96 = BGHZ 138, 71 ff. = NJW 1998, 2054
ff.; Bork, Einfilhrung Insolvenzrecht, Rn. 428; zur vereinfachten Kapitalherabsetzung,
Baumbach/Hueck/ZéliIner/Kersting GmbHG § 58a Rn. 5.

1524 Vgl. Bork, Einfiihrung Insolvenzrecht, Rn. 430.
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und mittelfristig erforderlicher Darlehen durch Dritte wird durch eine
Einordnung als Masseverbindlichkeit gemdf3 § 55 I Nr. 1 InsO und
die Haftung aus § 61 InsO attraktiver.!52° Bei aufwandssenkenden
MaBnahmen handelt es sich um Kiindigungen des Personals
(§§ 113,125, 126 1InsO) sowie von Betriebsvereinbarungen
(§ 120 InsO) und Umstrukturierungen in Form von Betriebsédnderun-
gen gemiB § 111 BetrVG, vgl. §§ 121, 122 InsO.!5%° Diese lassen
sich vereinfacht durchfiihren.®*’ Eine fortfiihrende Sanierung er-
moglicht insbesondere die Auffiillung der noch vorhandenen Masse
durch Anfechtung nach §§ 129 ff. InsO oder mittels Prozessen ge-
miB §§ 92, 93 InsO.!528

Aufgrund der starken Abhéngigkeit von den Gléubigern ist die (Vor-
)Kommunikation insbesondere bei der Eigenverwaltung unerléss-
lich.!3?° Mithilfe eines mit dem Sachwalter abgestimmten und regel-
méBig aktualisierten Kommunikationskonzepts sollen die wesentli-
chen Beteiligten in die Sanierung eingebunden werden.!3° Je nach
GroBe des Verfahrens und Prasenz in den Medien ist eine mit dem
Sachwalter abgestimmte (pro)aktive Pressearbeit zu betreiben, !%3!
Die Kenntnisse des Geschiftsleiters {iber die Gesellschaft und die
Branche in der sie titig ist, seine Erfahrungen sowie die personlichen
Beziehungen zu den Vertragspartnern konnen ebenso in den Dienst
der Sanierung gestellt werden, wie die Moglichkeiten, die das Insol-
venzverfahren bietet. Die Eigenverwaltung kombiniert folglich Vor-
teile einer aufergerichtlichen Sanierung mit Vorziigen einer Sanie-
rung in der Insolvenz.

1525 Vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 117 ff;
ferner Bork, Einfihrung Insolvenzrecht, Rn. 430.

1526 Vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 131 ff;
ferner Bork, Einfihrung Insolvenzrecht, Rn. 432.

1527 Vgl. Kautzsch, Die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren, S. 144.
1528 ygl. Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 6; Bork, Einfiihrung in das Insol-
venzrecht, Rn. 427.

1529 vgl. § 7 A. I1. 3.; Bierbach, in: Kiibler, HRI, § 11 Rn. 81; Hofinann, Eigenverwal-
tung, Rn. 510 f, 513; Frind, DB 2014, 165; ferner Kessler, Die AG in der Eigenver-
waltung, S. 91 ff; Vallender, DB 2015, 231, 232.

1539 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 510.

1531 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 526 f.
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II. Insolvenzplanverfahren

Das Insolvenzplanverfahren bietet die Moglichkeit einer anderen,
aus wirtschaftlicher Sicht besseren Verwertung als das Regelinsol-
venzverfahren. !32 Insolvenzpline konnen als Fortfiihrungspline
bzw. Sanierungspldne eine fortfilhrende Sanierung, in Form von
Ubertragungsplidnen bzw. Sanierungsplinen eine {ibertragende Sa-
nierung und als Liquidationspléne eine Liquidation sowie eine Kom-
bination dieser Verwertungsarten vorsehen.!'3** Das Insolvenzplan-
verfahren gilt als das universelle Werkzeug der Masseverwer-
tung. 53 Trotz der Offenheit des Insolvenzplanverfahrens fiir alle
Verwertungsarten wird es selbst als Sanierungsinstrument '33° be-
zeichnet. Ein Insolvenzplan bringt hdufig Vorteile fiir die Glaubiger
und oftmals ebenfalls fiir den Schuldner mit sich.!3*¢ So iibersteigt
die schlussendlich zu verteilende Insolvenzquote bei einem Insol-
venzplan die Quote einer Abwicklung innerhalb eines Regelinsol-
venzverfahrens in der Regel.!>%’

1532 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-

land Rn. 193; vgl. Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 158.

1533 Vgl. Braun/Ludwig InsO § 1 Rn. 9; Priitting in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 1 InsO Rn. 24; Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 7;
Spliedt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.
Aufl. 2016, Rn. 8.5; Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 367; Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 158; Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 558, 560, 565; Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 19 f;
Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 22, 30 ff.; Biehl, InVo
1998, 237; Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 11; Maus, DStR 2002, 1104; Pi-
cot/Aleth, DSWR 1997, 260, 263; Schiuck-Amend/Walker, GmbHR 2001, 375, 379 f.
1534 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 193; vgl. Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 30;
zuriickhaltender, Steffan in Oppenlidnder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung,
§ 38 Rn. 118.

1535 Karsten Schmidt/K. Schmidt InsO § 1 Rn. 8; Haas in FS Stiirner, 749, 751; Va-
silev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 21; Eidenmiiller, NJW
2014, 17; Haas, NZG 2012, 961, 962; Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353; vgl. MiiKo
InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 139; Mohaupt, Geschéftsleiterpflichten in der Unter-
nehmenskrise, S. 179; Biehl, InVo 1998, 237; weitere Ausfiihrungen finden sich
in§9.

1536 Braun/Braun/Frank ITnsO § 218 Rn. 18.

1537 Buchalik, ZInsO 2015, 484, 487; durchschnittlich 28 %, Liebig/Witt, DB 2011,
1929, 1931.
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1. Entscheidungskompetenz

Die Vorlage eines Insolvenzplans dndert nichts daran, dass im Be-
richtstermin gemaB § 157 InsO die Glaubiger iiber den Fortgang des
Verfahrens und damit {iber die Vornahme einer Sanierung, einer
iibertragenden Sanierung oder einer Liquidation entscheiden.!®® Die
Qualitdt eines vorgelegten origindren Schuldnerplans ist aber ge-
meinsam mit der Stellungnahme des Insolvenzverwalters fiir diese
Entscheidung meist ausschlaggebend.!3° Der gleiche Stellenwert ist
auch den anderen Plénen zuzusprechen.

Fiir das Wirksamwerden eines Insolvenzplans sind erforderlich, die
Annahme durch die Beteiligten (§§ 244 ff. InsO), die Zustimmung
des Schuldners'>*® (§§ 247, 248 I InsO) und die Bestitigung des
Insolvenzplans durch das Insolvenzgericht (§ 248 I InsO). Mit einer
geschickten Gruppenbildung kann das Ergebnis der Abstimmung
iiber die Annahme des Plans beeinflusst werden.!>*! Die Gruppen
sollten dergestalt gebildet werden, dass die Mehrheit zustimmt.!34?
Es sollte eine ungerade Anzahl an Gruppen gebildet werden.!** Aus
einer sicher fiir die Annahme abstimmenden Gruppe konnen zwei
oder noch mehr Gruppen gebildet werden.!>** Mit gruppenspezifi-
schen Planregelungen i.S.d. § 226 I InsO sollte die Zustimmungs-
wahrscheinlichkeit gesteigert werden.!**> Uber das Obstruktionsver-
bot des § 245 InsO konnen Zustimmungen der Glaubiger und Gesell-
schafter fingiert werden. Die Zustimmung nachrangiger Insolvenz-
glaubiger kann auBerdem tiber § 246 InsO, die Zustimmung der
Anteilsinhaber mittels § 246a InsO und die des Schuldners nach

1538 Litzenberger, Sanierungspflichten in der Krise, S. 64; Uhlenbruck, BB 1998, 2009,
2014.

1539 Vgl. Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 566; Uhlen-
bruck, BB 1998, 2009, 2014.

1540 Widerspruchsberechtigt sind Geschiiftsfiihrer/Vorstand, MiiKo InsO/Sinz,
§ 247 Rn. 7 f.; Gutsche, Die Organkompetenzen im Insolvenzverfahren, Rn. 318.

1541 Vgl. Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 27; Lie-
big/Witt, DB 2011, 1929, 1931; Ménning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 5.

1542 Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 27; Her-
mann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 15.

1543 Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 27; Liebig/Witt, DB
2011, 1929, 1931; ferner Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn.188.

154 Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 27; Liebig/Witt, DB
2011, 1929, 1931.

1545 Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 27.
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§ 247 InsO fingiert werden. Gesonderte Beschliisse der Gesellschaf-
terversammlung/Hauptversammlung sind entbehrlich.!346

Mit der Erstellung und Vorlage eines Insolvenzplans kann in grolem
MaBe Einfluss auf das Insolvenzverfahren genommen werden. Durch
die richtungsweisenden Entscheidungen iiber den Fortgang des Ver-
fahrens und die Annahme des Insolvenzplans liegt der Erfolg einer
Sanierung aber letztlich in den Handen der Gléubiger. Eingereichte
Insolvenzplédne stellen folglich lediglich Vorschlédge dar.

2. Durchfiihrung der Sanierung

Ein Insolvenzplan besteht aus einem darstellenden und einem gestal-
tenden Teil, § 219 S. 1 InsO. § 220 InsO legt den Inhalt des darstel-
lenden Teils fest. Er muss insbesondere eine Bestandsaufnahme
hinsichtlich der Vermdgens-, Finanz- sowie Ertragslage, die Mittei-
lung der Art der Verwertung, eine Vergleichsrechnung (mit dem
SanlnsFoG wird eine Vergleichsrechnung ausdriicklich gefordert,
vgl. § 220 II 2 InsO-RegE) und im Falle einer Sanierung das Sanie-
rungskonzept beinhalten.!34” § 221 InsO beschreibt den gestaltenden
Teil und wird durch die §§ 222 ff. InsO konkretisiert.!3*® Die Rege-
lungen iiber den Insolvenzplan bieten umfangreiche Gestaltungs-
moglichkeiten. !5 Die Regelungsmacht reicht in die gesellschafis-
rechtlichen Kernbereiche hinein.!*>° Laut § 225a II, 1II InsO kann der
Insolvenzplan die Fortsetzung der aufgelosten GmbH/AG, einen
Debt-Equity-Swap, die Ubertragung von Anteilen, Kapitalherabset-
zungen oder -erhohungen, die Leistung von Sacheinlagen, den Aus-

1546 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 308; vgl.
§§ 235 ff. InsO, Madaus, ZIP 2012, 2133, 2137, ferner Meyer, ZInsO 2013, 2361,
2363; a.A. fiir die AG: Kessler, Die AG in der Eigenverwaltung, S. 228 f., 327; vgl.
Ott/Braukmann, Z1P 2004, 2117, 2122.

1547 Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 370 ff.; Gétker, Der Geschiftsfiihrer
in der Insolvenz der GmbH, Rn. 555 ff.; vgl. Spliedt in: Schmidt K./Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn. 8.7, 8.9 f.; Ren-
dels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 9, 19, 115, 122 ff., 138 ff.; Vasilev, Die Sanierung des
Unternehmens in der Insolvenz, S. 23 f.

1548 Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 286.

1549 Braun/Ludwig InsO § 1 Rn. 8; Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 11; Vallender,
WM 1998, 2129, 2137; vgl. Braun/Braun/Frank InsO § 218 Rn. 18; Vasilev, Die
Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 21 f.

1550 Eidenmiiller, NTJW 2014, 17; Madaus, ZIP 2012, 2133, 2139.
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schluss von Bezugsrechten'**! und die Zahlung von Abfindungen an

ausscheidende Anteilsinhaber beinhalten. Stundungen, Erlasse, ein
Sicherheitentausch (etc.) konnen ebenso geregelt werden wie Ab-
nahmezusagen durch Kunden sowie Zugestdndnisse von Betriebsrat
und Arbeitnehmern.!%5? Es sind jegliche StrukturmaBnahmen zulis-
sig.!33 Es konnen gesellschaftsrechtlich als Grundlagengeschéfte zu
qualifizierende Geschifte zum Inhalt des Insolvenzplans werden.!5%*
Die Moglichkeit der Einbeziehung von Geschiften, die im Regelver-
fahren und in der Eigenverwaltung dem Gemeinschuldnerbereich
sowie dem konkursfreien Bereich angehdren, ist umstritten aber zu
bejahen, da das Insolvenzplanverfahren gerade abweichende Rege-
lungen erméglicht, vgl. § 1 InsO.15%

Mafnahmen kdénnen im Insolvenzplan teilweise unter vereinfachten
Voraussetzungen verwirklicht werden. Formelle Anforderungen
richten sich weitestgehend nach der InsO.!%% § 254a InsO fingiert
die Einhaltung der Form von im Insolvenzplan aufgenommenen
Willenserkldrungen.'>*” Die §§ 160, 163 InsO sind nicht anwendbar,
wenn die Rechtshandlungen Teil des Plans sind, da innerhalb des
Planverfahrens iiber diese eine Abstimmung der Glaubigerversamm-
lung stattfindet.!>*® Erleichtert sind insbesondere der Formwechsel,

1551 Zur Kombination mit einer Kapitalherabsetzung auf Null, Rendels/Zabel, Insol-
venzplan, Rn. 258 ff.; K. Schmidt, ZIP 2012, 2085 ff.; ferner Schdfer, ZIP 2014, 2417
ff.

1552 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 99; vgl. Spliedt in: Schmidt
K./Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Rn.
8.20; Vasilev, Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 24; Ehlers, DStR
2010, 2523, 2526.

1553 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 230; vgl. Ren-
dels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 237, 241; Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 128.

155% Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 230; vgl. Ren-
dels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 237.

1555 Fiir die Einbeziehung des andernfalls den Gesellschaftern verbleibenden Kompe-
tenzkatalogs: Holzle, in: Kiibler, HRI, § 31 Rn. 20 ff.; Thole, Gesellschaftsrechtliche
MafBnahmen in der Insolvenz, Rn. 236 ff.; Haas, NZG 2012, 961, 963 f.; a.A. Einbe-
ziehung nur der Kompetenzen der Alt-Gesellschafter, Rendels/Zabel, Insolvenzplan,
Rn. 241; Madaus, Z1P 2012, 2133, 2137.

1556 Fiir KapitalmaBnahmen, Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insol-
venz, Rn. 307; fiir ,einen iiber das Mitgliedschaftsrecht verfiigenden Beschluss®,
Haas, NZG 2012, 961, 964 f. Madaus, ZIP 2012, 2133, 2137.

1557 Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 1.

1558 Webel in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 163 InsO Rn. 3;
vgl. Karsten Schmidt/Jungmann InsO § 163 Rn. 6.
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die Ausgliederung und die Verschmelzung nach dem UmwG. !5
AuBerdem enthalten die §§ 217 ff. InsO weitere Regelungen, die
eine Sanierung erleichtern. § 225a IV InsO entzieht change-of-
control-Klauseln ihre Wirkung. § 225a V InsO begrenzt die Hohe
des Abfindungsanspruchs und gewéhrt die Mdglichkeit einer Stun-
dung fiir eine Dauer von bis zu drei Jahren, wenn Anteilsinhaber von
ihrem Austrittsrecht Gebrauch machen. Die Deckung des Kreditbe-
darfs in der Anlaufphase erleichtert § 264 InsO. Ohne anderweitige
Bestimmung im Insolvenzplan gelten die Forderungen nachrangiger
Insolvenzglaubiger als erlassen (§ 225 InsO) und der Schuldner wird
gemal § 227 I InsO von seinen restlichen Verbindlichkeiten befreit,
vgl. § 254 II 2 InsO. Insolvenzrechtlich wird der Planinhalt durch
§ 1 InsO begrenzt. 30 Stets ist zu gewihrleisten, dass keiner der
Beteiligten schlechtergestellt wird, als er ohne einen Insolvenplan
stiinde, vgl. § 251 I Nr. 2, II InsO.!3¢! Die Wirkungen des Plans tre-
ten fiir und gegen alle Beteiligten ein, § 254 I InsO. Dies gilt auch
fiir diejenigen, die dem Plan widersprochen oder sich am Verfahren
iiberhaupt nicht beteiligt haben, § 254b InsO.

Das Vertrauen der Gesellschaftsglaubiger ist flir die erfolgreiche
Durchfiihrung eines Insolvenzplanverfahrens unerlésslich. 192 Mit
dem Insolvenzplan geht aufgrund des (weitgehenden) Konsenses der
Beteiligten sowie der Kontinuitdt eine positive Auflenwirkung ein-
her.'%% Bereits die Ausiibung des Vorlagerechts soll die negativen
Auswirkungen eines Insolvenzantrags mindern. '*%* Unter Ge-
brauchmachung aller Moglichkeiten kann das Verfahren innerhalb
von vier Wochen abgewickelt werden. !>

1559 Madaus, ZIP 2012, 2133, 2135 ft.; vgl. Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 237.
1560 Briinkmans/Uebele, ZInsO 2014, 265, 272; Meyer, DB 2015, 538, 540.

1561 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 193; vgl. Maus, DStR 2002, 1104.

1562 Beck Hdb GmbH/Axhausen/Rieser, § 15 Rn. 120.

1563 Vgl. Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12.

1564 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 196; vgl. Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der GmbH, Rn. 542.

1585 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 16; aber Flother, ZIP 2012, 1833, 1839; Mon-
ning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 2; ferner Vasilev, Die Sanierung des Unter-
nehmens in der Insolvenz, S. 32, 35.
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§ 9 Zwischenergebnis

Die Organstellung der Geschéftsleiter bleibt auch bei Vorliegen von
Insolvenzgriinden intakt. Bei drohender Zahlungsunféhigkeit erwei-
tert das Gesetz das Handlungsspektrum der Geschiftsleiter. Die
materielle Insolvenz ist der Grund fiir die Insolvenzantragspflicht
gemdl § 1524 InsO und das Zahlungsverbot aus
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 IT 1 AktG sowie flir den Wandel der Interes-
senausrichtung hin zu den Glaubigern. Im Insolvenzverfahren hén-
gen Stellung, Interessenausrichtung und die Geschéftsleiterpflichten
von der eingeschlagenen Verfahrensart ab. Wéhrend das Regelver-
fahren die Geschéftsleiterstellung weitestgehend auf eine Unterstiit-
zerrolle begrenzt und dem Geschiéftsleiter nur Vorgénge, die generell
masseneutral sind, die Wahrnehmung der vom Verfahren vorgesehe-
nen Aufgaben und eine Zusammenarbeit im Uberschneidungsbereich
zuweist, geht die Eigenverwaltung insbesondere mit einer insolvenz-
rechtlichen Erweiterung seines Handlungsspielraums einher. Er
ibernimmt weitestgehend die Rolle des Insolvenzverwalters und
wird als mittelbarer Eigenverwalter zum insolvenzrechtlichen ,,Or-
gan“ der Glaubigergemeinschaft. Die Geschéftsleiterrolle erfahrt in
der Eigenverwaltung eine Spaltung. Im Insolvenzplanverfahren setzt
sich die jeweilige Stellung fort. Im Regelverfahren muss der Ge-
schéftsleiter sein Handeln an dem durch den Insolvenzzweck be-
grenzten Gesellschaftsinteresse ausrichten, in der Eigenverwaltung
bleibt es in der Schuldnerrolle bei diesem Malistab, wihrend in der
Eigenverwalterrolle die Gldubigerinteressen mafgeblich sind. Das
Insolvenzplanverfahren bringt diesbeziiglich keine Besonderheiten
mit sich. Der Handlungsspielraum des Geschéftsleiters wird durch
interne gesellschaftsrechtliche Pflichten und durch insolvenzrechtli-
che (Verfahrens-)Pflichten begrenzt.

Die Sanierungsbemiihenspflicht bindet den Geschiftsleiter weiterhin.
Bei materieller Insolvenz und im Insolvenzverfahren wird sie — in
unterschiedlichem Ausmall — durch die Gléubigerinteressen be-
grenzt. Ab dem Eintritt von Insolvenzgriinden stellt sich die Frage,
ob die Sanierung aulergerichtlich fortgefiihrt oder eine Sanierung im
Insolvenzverfahren vorgenommen werden soll oder muss. Wahrend
auBlergerichtliche und gerichtliche Sanierung bei drohender Zah-
lungsunfahigkeit ebenbiirtige Alternativen darstellen, konnen sie bei
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materieller Insolvenz nicht mehr als gleichwertige Optionen angese-
hen werden. Die Sanierung kann — wie aufgezeigt — im Regelverfah-
ren, der Eigenverwaltung und mithilfe eines Insolvenzplans durchge-
fithrt werden. Dem Regelverfahren wohnt das Risiko inne, dass der
eingesetzte Insolvenzverwalter ,,aus Unkenntnis oder Scheu vor dem
kaufménnischen Risiko einen nicht mehr umkehrbaren Prozess der
Zerschlagung des Unternehmens in Gang setzt.*!>¢ Faktische Nach-
teile des Regelverfahrens liegen in der mangelnden Planung. 3¢
Sowohl eine zeitliche Vorplanung als auch eine inhaltliche Vorberei-
tung in Form von Unterhaltungen mit Stakeholdern und der Erarbei-
tung eines Sanierungskonzepts sind ausgeblieben.!*%® Eigenverwal-
tung und Insolvenzplan hingegen sind gerade auf die Vornahme
einer Sanierung ausgelegt.!%’

Bemerkenswert ist, dass die Eigenverwaltung keine insolvenzrechtli-
chen Befugnisse gewéhrt, welche die Befugnisse des Insolvenzver-
walters im Regelinsolvenzverfahren iibersteigen. Die Kenntnisse und
Erfahrungen der Geschiftsleitung kdnnen auch im Regelinsolvenz-
verfahren iiber die Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschafts-
pflichten sowie eine Mitarbeitspflicht in den Dienst der Sanierung
gestellt werden. Thre Vorteile liegen aber darin, Geschiftsleiter und
Gesellschafter zu einer frithzeitigen Insolvenzantragstellung (gemaf
§ 18 InsO) und damit zur Antragstellung zu einem Zeitpunkt zu
bewegen, in welchem die Gesellschaft noch iiber ein gewisses Ver-
mogen verfligt.1’° Die Ausgangssituation fiir eine Sanierung wird
hierdurch verbessert.'>’! AuBlerdem sollte die Eigenverwaltung auf-
grund der Anforderung der fehlenden Nachteiligkeit zu Beginn des
Verfahrens (vgl. § 270 II Nr. 2 InsO) und des kontinuierlichen Ver-

1566 Westrick, NZI 2003, 65; ferner Jaffe, ZHR 175 (2011), 38, 45, 49; Liebig/Witt, DB
2011, 1929.

1567 Vgl. Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil
Deutschland Rn. 196.

1568 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 196.

1569 Vgl. Priitting in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 1 InsO Rn.
37, fir die Eigenverwatung, Schlegel, ZIP 1999, 954 f.; fiir den Insolvenzplan,
Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 156; Biehl, InVo 1998, 237 £,;
Decher/Voland, ZIP 2013, 103, 110.

1570 Hierzu Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 594; Jaffe,
ZHR 175 (2011), 38, 42 ff.; vgl. Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S.
86.

57! Hierzu Eidenmiiller, ZHR 175 (2011), 11, 17; Jafté, ZHR 175 (2011), 38, 44 f.
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trauens der Gldubiger wihrend des Fortgangs des Verfahrens (vgl.
§ 272 I Nr. 1, 2 InsO, mit dem SanlnsFoG § 272 I Nr. 3, 4 InsO-
RegFE) nicht vollstindig!*’? unter dem Stigma der Insolvenz leiden.
Des Weiteren sind Kostenvorteile, die eine Fortfithrung erleichternde
Kontinuitdt und die fehlende Einarbeitungszeit des Insolvenzverwal-
ters anzufiihren.

Als Vorteile eines Insolvenzplanverfahrens sind der erhebliche Ge-
staltungsspielraum des Planinhalts, die Moglichkeit der Durchset-
zung des Plans ohne oder gegen den Willen einiger Beteiligter und
etwaige erhebliche Zeitvorteile zu nennen. Auch das Insolvenzplan-
verfahren sollte die negative AuBenwirkung des Insolvenzverfahrens
begrenzen. Das Insolvenzplanverfahren dient gerade dazu, ein im
Regelverfahren oder in Eigenverwaltung erdffnetes Insolvenzverfah-
ren zu einem Ende und den Unternehmenstrdger zu einem Neuan-
fang zu fiihren. Eigenverwaltung!'>’® und Regelverfahren stellen auf
dem Weg der Sanierung dann nur Ubergangsstadien dar.

Jeder Insolvenzfall ist auf die im Einzelfall am besten passende
Verwertungsart'®’* und die am besten passende Verfahrensvariante
hin zu priifen. Vertrauen die Beteiligten dem Schuldner mehr als
einem durch das Gericht noch einzusetzenden und damit noch unbe-
kannten Insolvenzverwalter, kann durch die Eigenverwaltung das
Risiko der Einsetzung eines Sanierungen skeptisch gegeniiberste-
henden Insolvenzverwalters ausgeschlossen werden.!*”> Der Insol-
venzplan eignet sich insbesondere, wenn der Unternehmenstréger
erhalten werden soll und wenn Blockadetendenzen bestehen. Bei
dem Insolvenzplanverfahren wird es sich regelméfig um das erfolg-
versprechendste Instrument zur Sanierung und Befriedigung der
Gldubiger handeln. Eigenverwaltung und Insolvenzplan erhalten ihre
Rollen als Sanierungsinstrumente gerade auch durch die Kombinati-
on miteinander sowie mit § 18 InsO.'3’% Eine solche Kombination

1572 Vgl. Kérner, NZI 2007, 270, 273; a.A. vgl. Hill, ZInsO 2010, 1825, 1826; Jaffe,
ZHR 175 (2011), 38, 44 f.

1573 Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 130, 134 f.

157 Vgl. Korner, NZ1 2007, 270, 274.

1575 Vgl. Westrick, NZ1 2003, 65.

1576 g1, MiiKo InsO/Eidenmiiller, § 218 Rn. 66; FK-InsO/Jaff¢ § 218 Rn. 15; Vasilev,
Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 31; Eidenmiiller, NJW 2014, 17,
Korner, NZI 2007, 270, 274, 276; Vallender, WM 1998, 2129, 2136, ferner Bitzer in:
Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland Rn. 195;
Steffan in Oppenlénder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfithrung, § 38 Rn. 140; Vasilev,
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ebnet den Weg aus der Krise. AbschlieBend ist zu betonen, dass auch
die Sanierungsinstrumente der InsO lediglich eine Rettungschan-
ce,’3”7 nicht aber eine Garantie bieten konnen.

3. Abschnitt:
Leitlinien zur Operationalisierung vager Verhaltensmalstébe

In der vorliegenden Arbeit finden sich einige verbindliche Hand-
lungsanweisungen an die Geschiftsleiter, die lediglich vage Verhal-
tensmafistdbe vorgeben. So werden sie in einer bestimmten Situation
zu (einer Art von) geeignetem Handeln oder bei (einer Art von) Ge-
eignetheit zu einem bestimmten Handeln verpflichtet. Dem ersten
Fall gehort die Sanierungsbemiihenspflicht an, die ab Erkennbarkeit
von Krisenanzeichen unverziiglich und unmittelbar zur Vornahme
erfolgversprechender Sanierungsbemiihungen verpflichtet. Sie ver-
pflichtet zu aktivem Tétigwerden. Welche konkreten Sanierungs-
mafnahmen vorzunehmen sind, gibt sie jedoch nicht vor. Vom zwei-
ten Fall sind einige der aus der Sanierungsbemiihenspflicht folgen-
den Pflichten zur Vornahme konkreter Mafinahmen erfasst. In der
Literatur existiert eine grofle Vielfalt an Beschreibungen der Voraus-
setzungen fiir die Verengung der von der Insolvenzordnung insbe-
sondere fiir die Sanierung zur Verfiigung gestellten Rechte zu Pflich-
ten.!3”8 Die Pflicht zur Hinwirkung auf die Stellung eines fakultati-
ven Insolvenzantrags (§ 18 InsO) greift ebenso wie die Pflicht zur
Stellung bzw. Bemiithung um die Stellung eines Antrags auf Einstel-
lung des Verfahrens (§§ 212, 213 InsO), wenn es sich jeweils um
den erfolgversprechendsten Weg handelt. Gleiches gilt hinsichtlich
der Eigenverwaltung fiir die Pflicht zur Vorbereitung derselben, die
Pflicht zur Hinwirkung auf die Antragstellung (§ 270 II Nr. 1 InsO)
und die Pflicht zur Bemiithung um die nachtrigliche Anordnung der
Eigenverwaltung (vgl. § 271 S. 1 InsO) sowie hinsichtlich des Insol-
venzplans fiir die schuldnerische Planinitiativpflicht, die Pflicht zur
Hinwirkung auf die Stellung eines Antrags auf Er6ffnung des
Schutzschirmverfahrens (§ 270b I InsO), die Pflicht zur Hinwirkung

Die Sanierung des Unternehmens in der Insolvenz, S. 21, 33; Graf Brock-
dorff/Heintze/Rolle, BB 2014, 1859, 1860; Noack, ZIP 2002, 1873, 1875.

1577 Fiir den Insolvenzplan, Madaus, NZI1 2011, 622, 624.

1578 Vgl. die jeweiligen, den einzelnen Rechten gewidmeten, Kapiteln.
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auf die Vorlage eines Insolvenzplans (§ 218 I 1 InsO) und die Pflich-
ten der Folgenverantwortung. Mit diesen zu Pflichten verengten
Rechten wird die Sanierungsbemiihenspflicht weiter ausgefiillt.
Dennoch kann von konkreten Handlungsanweisungen aufgrund der
Vagheit der Handlungsvorgaben (1. Fall) und der Ausloser (2. Fall)
nicht die Rede sein. Dies macht die Handhabung dieser konstruierten
Pflichten in der Praxis schwierig. Die Pflichterfiillung (ex ante) er-
weist sich fiir die Geschiftsleiter als nicht einfach. Die Vagheit fiihrt
auflerdem dazu, dass die Feststellung der Verletzung einer solchen
Pflicht (ex post), mit Ausnahme der Fille von génzlich unvertretba-
rem Handeln, erschwert ist.!>” Der Nachweis eines aus einer solchen
Pflichtverletzung folgenden Schadens fillt gleichsam schwer. 158
Eine Haftung ist daher kaum denkbar.!8!

Es stellt sich die Frage, ob sich die Unschérfe weiter ausfiillen ldsst.
Hierfiir konnte die Betriebswirtschaftslehre bemiiht werden. Mittels
konkreter, greifbarer betriebswirtschaftlichen Kennzahlen und bzw.
oder einem Fragenkatalog konnte eine stirkere Konkretisierung der
Sanierungsbemiihenspflicht erreicht werden. Kérner!*? hat ein auch
fiir die Geschéftsleiter interessantes dreistufiges ,,Entscheidungsmo-
dell zur Priifung, ob ein Eigenverwaltungsverfahren die bestmdgli-
che Abwicklung der Insolvenz ermdglicht“!%®® (Hervorhebung ent-
fernt), entwickelt. Im ersten Schritt ist hiernach zu ermitteln, ob der
vorliegende Sachverhalt einen geeigneten Anwendungsfall darstellt,
und anschliefend, ob die erforderlichen Rahmenbedingungen einer
Eigenverwaltung gegeben sind. !%* Die Priifung schlieBt mit der
Beantwortung der Frage der Vorteilhaftigkeit des Eigenverwaltungs-
verfahrens fiir die Befriedigung der Glaubiger sowie der Ermittlung
der Durchsetzbarkeit bei den Stakeholdern.!*® Bei der Nutzung des
Modells als Entscheidungshilfe fiir die Geschéftsleiter hinsichtlich
der Fragen des ,,Ob* einer Eigenverwaltung (Vorbereitung, Hinwir-

1579 Vgl. fiir die Sanierungspflicht, Veil, ZGR 2006, 374, 380; ferner Haas, Gutachten
E 66.DJT, E 114.

1580 Fiir die Sanierungspflicht, Veil, ZGR 2006, 374, 380; zur Aufstellung eines Insol-
venzplans bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage, vgl. Fn. 599.

!581 Fiir eine aus § 43 GmbHG/§ 93 11 AktG folgende Pflicht, einen Insolvenzplan
vorzulegen, Thole, Gesellschaftsrechtliche Mafinahmen in der Insolvenz, Rn. 428.

1582 Korner, NZ1 2007, 270, 274 f.

1583 Korner, NZ1 2007, 270, 274 f.

1584 Korner, NZ1 2007, 270, 275.

1585 Korner, NZ1 2007, 270, 275.
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kung auf die Antragstellung oder Bemithung um die nachtrégliche
Anordnung) muss fiir die Bestimmung der Vorteilhaftigkeit aber das
(gegebenenfalls durch den Insolvenzzweck begrenzte) Gesellschafts-
interesse relevant sein. Ist ein geeigneter Anwendungsfall gegeben,
liegen die erforderlichen Rahmenbedingungen vor und sind Vorteil-
haftigkeit (die Einordnung als bestmoglicher Weg) und Durchsetz-
barkeit zu bejahen, miisste eine Verengung zur Pflicht angenommen
werden. Dieses Entscheidungsmodell 1dsst sich modifiziert auch auf
die anderen insolvenzrechtlichen Rechte des Schuldners ausweiten.
Die Priifung muss dann wie folgt ablaufen: 1. Schritt: geeigneter
Anwendungsfall, 2. Schritt: erforderliche Rahmenbedingungen, 3.
Schritt: Vorteilhaftigkeit im (gegebenenfalls durch den Insolvenz-
zweck begrenzten) Gesellschaftsinteresse und Durchsetzbarkeit bei
den Stakeholdern. Zur Ausfiillung der Kriterien der ersten beiden
Schritte kann auf die Ausfithrungen in den Kapiteln der jeweiligen
insolvenzrechtlichen Pflichten verwiesen werden. Die in der Praxis
vorzufindenden Einzelfille sind aber sehr unterschiedlich. !¢ Die
Beurteilung des Vorliegens der verschiedenen Schritte kann schwer-
fallen. Dies gilt insbesondere fiir die Bestimmung der Vorteilhaf-
tigkeit (im Vergleich zur Ausiibung anderer Rechte), die fiir die hier
aufgeworfene Frage der Verdichtung zur Pflicht bedeutend ist. Der
Begriff der Vorteilhaftigkeit erfahrt in den Ausfiihrungen keine zu-
friedenstellende weitere Konkretisierung. Der Grofteil der dort ver-
orteten Punkte ist bei Schritt 1 (beispielsweise abgeschlossene Vor-
bereitung der Eigenverwaltung/eines Insolvenzplans) oder Schritt 2
(beispielsweise unternehmerische Qualifikationen und Belastbarkeit
der Geschiftsleitung) besser aufgehoben. Die angefiihrten Kriterien
konnen nicht die Vorteilhaftigkeit der Eigenverwaltung garantieren,
sondern sind Indizien oder Voraussetzungen gegen die Annahme
einer Nachteiligkeit, vgl. § 270 II Nr. 2 InsO. Allein der angefiihrte
Erhalt der Mitarbeiter kann als fiir die Vorteilhaftigkeit der Eigen-
verwaltung sprechend angesehen werden. Den ,,Auswirkungen auf
Kunden-, Lieferanten- und Gliubigerverhiltnis[se]“!% ist fiir die
Vorteilhaftigkeit ebenfalls Relevanz zuzusprechen. Dem Begriff der
Vorteilhaftigkeit kann daher kein weiterer Nutzen zugesprochen
werden als dem in dieser Arbeit verwendeten Malistab des erfolgver-

1586 Vgl. Haas, Gutachten E 66. DJT, E 114.
1587 Korner, NZ1 2007, 270, 275.
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sprechendsten Mittels. Gelingt es der Betriebswirtschaftslehre nicht,
weitergehende, allgemeingiiltige Konkretisierungen zu leisten, muss
die Unschérfe akzeptiert werden. Mit der Akzeptanz der Unschérfe
muss dann auch der weitgehende Verzicht auf Sanktionen fiir Fehl-
verhalten hingenommen werden. Dann aber sind Sinn und Zweck
dieser Pflichtenkonstruktionen in Frage zu stellen.

Statt einer Konzentration auf die Konstruktion vager Pflichten sollte
der Fokus zur Bestimmung der aus der Sanierungsbemiihenspflicht
folgenden Verhaltensanweisungen an die Geschéftsleiter auf proze-
durale Kriterien gelegt werden. Die Sanierungsbemiihenspflicht
greift, wenn Krisenanzeichen erkennbar sind. Die Geschéftsleiter
miissen dann zunéchst fiir einen ausreichenden einschlégigen Sach-
verstand sorgen und fiir den Fall, dass dieser nicht bereits durch das
Geschiftsleitungsgremium selbst abgedeckt werden kann, (einen)
Berater engagieren. Um die Grundlage fiir das weitere Vorgehen zu
schaffen, miissen ein Sanierungskonzept aufgestellt und eine Sanie-
rungspriifung vorgenommen werden. Die Planungen miissen an-
schlieBend selbst umgesetzt werden oder, wenn die Beteiligung der
anderen Gesellschaftsorgane erforderlich ist, muss auf deren Umset-
zung hingewirkt werden. Die Sanierungsbemiihenspflicht ergénzt die
Einberufungspflicht bei Verlust des hilftigen Stammkapi-
tals/Grundkapitals aus § 49 IIIl GmbHG/§ 92 I AktG um die Pflich-
ten, bereits mit der Einberufung Reaktionsmdglichkeiten vorzustel-
len und in der Versammlung Vorschldge zur Sanierung zu unterbrei-
ten. Das Sanierungskonzept muss stets aktuell gehalten und an neue
Gegebenheiten angepasst werden.

Riickt der Eintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit nidher und
schlieBen die Gesellschafter die Insolvenzantragstellung nach
§ 18 InsO nicht kategorisch aus oder riickt der Eintritt jedenfalls
eines der zwingenden Insolvenzantragsgriinde néher, miissen die
Moglichkeiten der Insolvenzordnung in die Planung einbezogen
werden. Wird die Erdffnung des Insolvenzverfahrens dariiber hinaus
wahrscheinlich oder erweist sich eine aufergerichtliche Sanierung
als aussichtslos, sind Vorbereitungen fiir eine Sanierung im und mit
den Mitteln des Insolvenzverfahrens zu treffen. Gleiches gilt, wenn
die freie Sanierung wirtschaftlich nicht sinnvoll ist. Zur Feststellung
des Eintritts der drohenden Zahlungsunfahigkeit verpflichtet nicht
nur die Uberwachungspflicht, sondern, damit keine Sanierungschan-
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cen verpasst werden, auch die Sanierungsbemiihenspflicht. Mit Ein-
tritt der materiellen Insolvenz muss die Drei-Wochen-Frist des
§ 15a1 1 InsO zur Priifung von, eine Ausnutzung dieses Zeitraums
rechtfertigenden, auBergerichtlichen Sanierungsmafnahmen genutzt
werden. Die Grundlage der Entscheidung bildet ein Sanierungsplan.
Darf der Insolvenzantrag hiernach hinausgezogert werden, miissen
diese Sanierungsmafnahmen umgesetzt werden. Im Insolvenzverfah-
ren duflert sich die Sanierungsbemiihenspflicht in einer Mitarbeits-
pflicht. Die schuldnerseitigen Verfahrensrechte sind in den Dienst
der Sanierung zu stellen.

Zu den Beteiligten ist ein Informations- und Kommunikationssystem
zu pflegen, das das Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft so weit
wie moglich wahrt, aber gleichzeitig die Mitwirkung der Beteiligten
an der Sanierung fordert. Wahrend zu Beginn der wirtschaftlichen
Lage regelmiBig die Geheimhaltung im Vordergrund steht, muss,
sobald sich abzeichnet, dass die Sanierung nicht mehr allein durch
gesellschaftsinterne MaBinahmen erreicht werden kann, mit der Hin-
zuziehung Dritter begonnen werden. Ist mit der Aufkldrung eines
Geschiftspartners bei Eingehung neuer Vertragsbeziehungen eine
Gefahrdung der Sanierung verbunden, konkretisiert sich die Sanie-
rungsbemiihenspflicht zu einem Aufklarungsverbot, wenn aussichts-
reiche Sanierungsversuche unternommen werden. Dieses Verbot
greift, bis der obligatorische Insolvenzantrag nicht mehr hinausgezo-
gert werden darf. An den durch diese prozeduralen Kriterien abge-
steckten Handlungsrahmen miissen sich die Geschéftsleiter halten.
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2. Teil:
Einzelfragen

§ 10 Geschéftsleiterpflichten im Insolvenzerdffnungsverfahren
A. Problemaufriss

Im Vorverfahren werden die Weichen fiir das gesamte Insolvenzver-
fahren gelegt.!>® Das Insolvenzerdffnungsverfahren dient der Kli-
rung des Vorliegens jedenfalls eines Insolvenzgrundes und des Vor-
handenseins einer die Verfahrenskosten deckenden Masse. Es kann
mehrere Monate andauern.!>® Dieser Schwebezustand birgt Gefah-
ren einer weiteren Schmailerung der Masse. Zur Verhiitung einer den
Glaubigern nachteiligen Verdnderung in der Vermogenslage des
Schuldners (§ 21 I 1 InsO) kann diesem insbesondere geméaf
§ 21 11 1 Nr. 2 InsO ein allgemeines Verfiigungsverbot mit der Folge
eines faktischen Verlusts aller Rechte!>*° auferlegt oder ein Zustim-
mungsvorbehalt angeordnet werden. Im ersten Fall wird ein starker,
im zweiten ein schwacher vorldufiger Insolvenzverwalter eingesetzt,
vgl. § 21 11 1 Nr. 1 InsO.

Hat der Schuldner neben dem Insolvenzantrag einen Antrag auf
Anordnung der Eigenverwaltung gestellt und ist dieser als nicht
offensichtlich aussichtslos einzuordnen, soll die Anordnung der eben
geschilderten Sicherungsrechte ausbleiben, § 270a I 1 InsO. Voraus-
setzung hierfiir ist eine sorgféltige Vorbereitung des Eroffnungs- und
des Eigenverwaltungsantrags.'>°! Die Gesellschaft befindet sich dann
im Zustand der vorldufigen Eigenverwaltung. Die Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis des Schuldners nach auBen bleibt erhalten.!>*?
Die Aufgabenverteilung orientiert sich an der Verteilung der Kompe-

1588 MiiKo InsO/Ganter/Bruns, § 1 Rn. 80; Haas, ZHR 178 (2014), 603, 622, 625;
Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263; Westrick, NZI 2003, 65, 71; Stroh-
mann/Ldngsfeld, NZ1 2013, 271, 274; ferner MiKo InsO/Kern, §270 Rn. 27;
Braun/Riggert InsO § 270 Rn. 14.

1589 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 158; MAH Insolvenz/Heye § 39 Rn. 1; vgl. MAH GmbH-Recht/Schiuck-
Amend § 23 Rn. 264; Undritz, ZGR 2010, 201, 204.

5% Fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung,
§ 38 Rn. 95; vgl. Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 393.

1591 Lau, DB 2014, 1417; vgl. Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 73.

1592 Vgl. Klinck, ZIP 2013, 853, 857.
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tenzen im erdffneten Insolvenzverfahren.!*> Der Schuldner muss
sein Vermogen inventarisieren, sich um die Vorfinanzierung des
Insolvenzgeldes nach §§ 165 ff. SGB III kiimmern, Eigentumsvor-
behalte priifen und die Liquidititsplanung vornehmen. '3

Fraglich ist, ob § 276a InsO im Rahmen der vorldufigen Eigenver-
waltung Anwendung findet. Gegen die analoge Anwendung des
§ 276a InsO werden systematische Erwédgungen sowie die Vernei-
nung einer planwidrigen Regelungsliicke und eines praktischen Be-
diirfnisses angefiihrt.!> Die systematischen Erwégungen sind aber
nicht zwingend.!**® AuBerdem wurde § 276a InsO eingefiihrt, um
sicherzustellen, dass die gesellschaftsinternen Uberwachungsorgane
grundsitzlich keine stirkeren Einflussmoglichkeiten haben als im
Regelverfahren. Im Regelerdffnungsverfahren haben die Uberwa-
chungsorgane — wie auch im er6ffneten Verfahren — keine solchen
Einwirkungsmoglichkeiten auf den (vorldufigen) Insolvenzverwalter.
Die Rechtslage im Vorverfahren des Regelverfahrens entspricht
praktisch der nach der Erdffnung.!>*” Eine solche Kontinuitét sollte
auch in den verschiedenen Stadien der Eigenverwaltung gewahrt
werden. Die fehlende Anwendung in diesem sehr sensiblen Verfah-
rensabschnitt birgt auBerdem das Risiko, dass die Norm ,leer
lauft“. 15 Aufgrund teleologischer Erwigungen und rechtsprakti-
schen Aspekten ist die Norm im Eigenverwaltungserdffnungsverfah-
ren somit jedenfalls analog anzuwenden.

Als mittelbare vorldufige Eigenverwalter haften die Geschéftsleiter —
wie auch im erdffneten Verfahren — gemiB §§ 60, 61 InsO analog
(vgl. § 276a III InsO-RegE des SanInsFoG-RegE).!**® Die Business
Judgement Rule findet Anwendung,'6% sodass eine Pflichtverletzung
zu verneinen ist, wenn der Geschiftsleiter bei einer unternehmeri-

1593 Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 88 Rn. 126.

159 Lau, DB 2014, 1417, 1420; vgl. Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 457, 461.

1595 Jacoby in FS Vallender, 261, 272; Gutmann/Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1865
f.; Klohn, NZG 2013, 81, 84; Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1494; fir die GmbH: vgl.
Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 851.

159 Stréhmann/Lingsfeld, NZI 2013, 271, 274; vgl. Haas, ZHR 178 (2014), 603, 620
f.

1597 Haas, ZHR 178 (2014), 603, 620 f.; Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 274.
1598 Stréhmann/Léngsfeld, NZ1 2013, 271, 274.

1599 Hill, ZInsO 2010, 1825, 1828 f.; a.A. Monning/Schifer/Schiller, BB 2017, Beil. 1,
8; Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2262.

1600 /o1, Brinkmann, DB 2012, 1369, 1370.
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schen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gliubiger!'s"!
zu handeln.

Zur Vorbereitung einer Sanierung kann ein Schutzschirmverfahren
gemél § 270b InsO beantragt werden. Hierbei handelt es sich um
eine auf der vorldufigen Eigenverwaltung gemél § 270a InsO auf-
bauenden Form des Vorverfahrens.!® Die Aufgabenverteilung ori-
entiert sich am vorldufigen Eigenverwaltungsverfahren. % Gegen
die zumindest analoge Anwendung des § 276a InsO werden erneut
systematische Erwiigungen angefiihrt.!°* Diese iiberzeugen im Er-
gebnis aber nicht.!®% Der Einfluss der Gesellschafter muss gerade im
alles entscheidenden Eroffnungsverfahren zuriickgedringt wer-
den.'®* Mit dem SanlnsFoG erfahren auch die Normen iiber die
vorliufige Eigenverwaltung und das Schutzschirmverfahren Ande-
rungen, vgl. §§ 270b ff. InsO-RegE. Sonderregelungen bei einem im
Zeitraum vom 1.1.2021 bis zum 31.12.2012 gestellten Insolvenzan-
trag enthélt § 5 COVInsAG-E.

B. Gesetzliche Verdnderung des Handlungsspielraums

I. Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten
Den Schuldner und dessen Geschiéftsleiter treffen im Insolvenzeroft-
nungsverfahren Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflich-

ten. Es existiert eine allgemeine Forderpflicht, § 20 InsO.!%%7 Die
Beurteilung der Chancen einer Fortfiihrung des Betriebs oder einer

1601 7ym Wohle der Gesellschaft, Brinkmann, DB 2012, 1369, 1370.

1602 FK -InsO/Foltis § 270b Rn. 5; Nerlich/Rémermann/Riggert InsO Vor §§ 270 bis
285 InsO Rn. 7; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 8; Uhlen-
bruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 6; Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der
Insolvenz, Rn. 423; Frind, ZInsO 2012, 1099, 1100; Klinck, ZIP 2013, 853, 858;
Schmidt/Poertzgen, NZI 2013, 369, 375; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097; a.A.
eigenstindiges Eroffnungsverfahren, vgl. Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 270 InsO Rn. 19; ferner Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017,
Beil. 1.

1603 Wohl Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 88 Rn. 138.

1694 Gutmann/Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1865 f.; Klohn, NZG 2013, 81, 84.

1605 Schulz, Sanierungsgeschiftsfihrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 186 ff., 269;
Strohmann/Léingsfeld, NZ12013, 271, 274.

1606 Syrshmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 274.

1607 K arsten Schmidt/Hélzle InsO § 20 Rn. 13; ferner MiiKo InsO/Vuia, § 20 Rn. 2.
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Sanierung kann allein durch die Zusammenarbeit des vorldufigen
Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters mit dem Schuldner und durch
Auskunftserteilungen des Letzteren erfolgen.!%%® Bei Verletzung der
Pflichten kdnnen den Geschéftsleitern im Fall der Abweisung des
Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens unter Umsténden
laut § 101 1II InsO die Kosten des Verfahrens auferlegt werden.'¢%
Auflerdem droht eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft aus
§ 43 I GmbHG/§ 93 11 AktG, § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG und
gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern gemall § 823 11 BGB und
§ 826 BGB.'®!° Eine Strafbarkeit kann aus §§ 283, 14 I Nr. 1 StGB
folgen.

1. Auskunftspflichten

Nach Stellung des Erdffnungsantrags durch einen Antragsverpflich-
teten miissen etwaige restliche Antragsverpflichtete in der Anhérung
gemél § 15 II 3 InsO durch das Insolvenzgericht alle notwendigen
Informationen korrekt mitteilen.!®!! Bei dieser Verpflichtung handelt
es sich um eine Nachwirkung aus § 15a InsO.!®12 Ist der Antrag
zuldssig, '1* hat der Schuldner dem Insolvenzgericht gemiB
§ 2011 InsO die Auskiinfte zu erteilen, die zur Entscheidung iiber
den Antrag erforderlich sind. Die §§ 97, 98, 101 1 1, 2, I InsO gelten
laut § 20 I 2 InsO gegeniiber dem Insolvenzgericht entsprechend.!6!*
Auskunft erteilt werden muss insbesondere {iber die unternehmens-
rechtlichen Verhéltnisse, Insolvenzursachen, Lage sowie Entwick-
lung des gefiihrten Unternehmens, zukiinftige Planungen, gegenwér-
tige sowie angestrebte Geschiftsbeziechungen und anhingige Rechts-

1698 Fiir den vorldufigen Sachwalter: MiiKo InsO/Haarmeyer/Schildt, § 22 Rn. 173.
1609 Uhlenbruck/Zipperer § 101 InsO Rn. 26; vgl. Karsten Schmidt/Jungmann InsO
§ 101 Rn. 19; FK-InsO/Schmerbach § 15a Rn. 42.

1610 o], MiiKo InsO/Vuia, § 20 Rn. 70; ferner MiiKo InsO/Haarmeyer/Schildt,
§ 22 Rn. 181; Uhlenbruck/Vallender § 22 InsO Rn. 283; noch zu §§ 6, 117 KO, OLG
Koéln, Urt. v. 28.11.1997 - 20 U 60/97 = ZIP 1998, 113, 114 f.

1611 ygol, MiiKo InsO/KlGhn, § 15a Rn. 136; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn.
69.

1612 MiiKo InsO/KI6hn, § 15a Rn. 136.

1613 Unterschiedliche Anforderungen, vgl. BGH, Beschl. v. 12.12.2002 - IX ZB 426/02
= NJW 2003, 1187; Holzer in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 20 InsO Rn. 13; Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 3 f., 7; ferner MiiKo InsO/Vuia,
§ 20 Rn. 11; anders Karsten Schmidt/Holzle InsO § 20 Rn. 3.

1614 vl hierzu § 7 C. IL. 1. b), 2. b), 1IL. 7.
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streitigkeiten. 113 Vorzulegen sind regelmiBig das Glaubiger- und
Schuldnerverzeichnis, ein Inventar und eine Ubersicht iiber die Ver-
mogensmasse.'®1® Wurde die Eigenverwaltung beantragt, miissen die
fiir die Beurteilung der Nachteiligkeit der Eigenverwaltung gemél
§ 270 11 Nr. 2 InsO nétigen Informationen erteilt werden.!¢!” Tun die
Geschiftsleiter dies nicht, spricht eine Vermutung fiir die Nachteil-
haftigkeit der Anordnung der Eigenverwaltung.!®® Um die Erlan-
gung der Anordnung sicherzustellen, sollten unter anderem aussage-
kréftige Jahresabschliisse der letzten Jahre vorhanden sein und ein
Gléubiger- sowie Schuldnerverzeichnis vorgelegt werden.!®!® Ist das
Sanierungskonzept aussichtslos geworden, muss der Geschéftsleiter
dies dem Gericht im Schutzschirmverfahren unverziiglich anzei-
gen.'20 Nur mit einer Anzeigepflicht kann verhindert werden, dass
§ 270b IV Nr. 1 InsO leer lduft.!®?! AuBerdem muss der Schuldner
gemiB § 270b IV 2 InsO dem Gericht den Eintritt der bzw. die!?
Zahlungsunfahigkeit unverziiglich anzeigen. Wird diese Pflicht ver-
letzt, ist eine Haftung des Schuldners oder seiner Geschiftsleitung
umstritten.!%2* Jedenfalls liegt ein Indiz fiir die Nachteilsgefahr i.S.v.
§ 270 II Nr. 2 InsO vor.'%%

Nach § 22 IIT 3 InsO sind dem vorldufigen Insolvenzverwalter alle
erforderlichen Auskiinfte Zu erteilen, wobei die
§§97,98,101 11, 2, 11 InsO entsprechend gelten.!6? Ist die Fortfiih-
rung des Betriebs innerhalb des Insolvenzverfahrens geplant, sollte

1615 MiiKo InsO/Vuia, § 20 Rn. 29.

1616 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 20; vgl. Braun/Béhm InsO § 20 Rn. 8; Kars-
ten Schmidt/Holzle ITnsO § 20 Rn. 11, 29; HK-InsO/Laroche § 20 Rn. 8; FK-
InsO/Schmerbach § 20 Rn. 8.

1617 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 20.

1618 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 31; vgl. MiiKo InsO/Vuia, § 20 Rn. 72;
Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 88 Rn. 129.

1619 o], AG Darmstadt, Beschl. v. 20.2.1999 - 9 IN 1/99 = ZIP 1999, 1949 ff.; Uhlen-
bruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 31.

1620 Vgl. Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2242.

1621 Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2242.

1622 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 140; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 92.

1623 88 60, 61 InsO, Hill, ZInsO 2010, 1826, 1829; a.A. Karsten Schmidt/Undritz InsO
§ 270b Rn. 17.

1624 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 140; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 17;
Vallender, DB 2015, 231, 233.

1625 vgl. hierzu § 7 C. IL. 1. b), 2. b), 1IL. 7.
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eine Liquidititsrechnung vorgelegt werden. '92® In der vorldufigen
Eigenverwaltung gilt § 22 III InsO dem vorldufigen Sachwalter ge-
geniiber nach §§ 270a 1 2, 274 1I 2 InsO. Eine Auskunftspflicht ge-
geniiber dem vorldufigen Gldubigerausschuss 627 existiert ebenso
wenig wie gegeniiber einem gerichtlich isoliert bestellten Sachver-
stindigen'®?8, den Gliubigern oder dem Eréffnungsantragsteller!6?°,

2. Mitwirkungspflichten

Mitwirkungspflichten folgen gegeniiber dem Insolvenzgericht und
dem vorldufigen Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter aus
§§ 20 I, 22 IIT InsO. Ab dem Eréffnungsstadium und bis zur Abhal-
tung des Berichtstermins existiert eine umfangreichere Mitwirkungs-
pflicht nach §§ 20 I, 22 III 3 InsO, da der Verwalter in diesem Zeit-
raum seine volle Handlungsfihigkeit erlangen soll.!%3° Insbesondere
wenn der starke vorldufige Insolvenzverwalter den Betrieb einstwei-
lig fortfiihrt, ist eine Mitwirkung unerlésslich.'®*' Uber ein Mitwir-
kungsrecht verfiigen der Schuldner und folglich auch dessen Ge-
schéiftsleiter aufgrund des Vorrangs des Sicherungsgedankens
nicht, 632

3. Gewihrung von Zutritt und Gestattung von Nachforschungen

Einem vorldufigen Insolvenzverwalter ist ebenso wie einem vorldu-
figen Sachwalter geméll § 22 III 1 InsO das Betreten der und die
Vornahme von Nachforschungen in den Geschéftsrdumen des
Schuldners und gemif § 22 III 2 InsO Einsicht in seine Biicher und
Geschiéftspapiere zu gestatten. Dariiber hinaus sind Nachforschungen
zu allen iiber eine etwaige Relevanz fiir die Insolvenzabwicklung
verfiigenden Verhiltnissen zu dulden.!63

1626 Weitergehend Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 21.

1627 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 19; ferner a.A. HaKo InsO/Herchen, § 97 Rn.
28; MiiKo InsO/Schmid-Burgk, § 67 Rn. 8; wenn sich das Sanierungskonzept als
aussichtslos erweist, Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2242.

1628 Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn. 42; FK-InsO/Schmerbach § 22 Rn. 194.
1629 MiiKo InsO/Vuia, § 20 Rn. 14; Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 19.

1630 Braun/Kroth InsO § 97 Rn. 12, 19.

1631 Uhlenbruck/Zipperer § 20 InsO Rn. 25; vgl. Braun/Béhm InsO § 20 Rn. 2.

1632 ygl. Braun/Béhm InsO § 20 Rn. 13.

1633 MiiKo InsO/Haarmeyer/Schildt, § 22 Rn. 181.

317



II. Pflicht zur Betriebsfortfiihrung

Der Betrieb ist im Eroffnungsverfahren grundsétzlich fortzufiihren.
Beim Vorverfahren handelt es sich in der Regel um die schwierigste
Phase der Betriebsfortfiihrung.!®** Die Grundlagen fiir die Betriebs-
fortfiihrung, wie die Sicherung der Weiterbelieferung, die Aufrecht-
erhaltung der Kundenbeziehungen, die Bindung der Arbeitnehmer
und der Erhalt von Massekrediten, sind rasch sicherzustellen.!63

1. Reguldres Insolvenzerdffnungsverfahren

Wurde ein starker vorldufiger Insolvenzverwalter bestellt, muss
dieser den Betrieb gemif3 § 22 I 2 Nr. 2 InsO grundsitzlich fortfiih-
ren. Die Geschéftsleiter miissen ihn hierbei tiber die Erfiillung ihrer
Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten unterstiitzen.
Besteht die Sanierungsbemiihenspflicht nach Insolvenzantragstellung
fort, muss sich die Geschéftsleitung um die Fortfithrung des Betriebs
bemiihen, da eine Betriebseinstellung Sanierungschancen regelmafig
zunichtemacht. !¢ Aus der Sanierungsbemiihenspflicht folgt auch
die Pflicht, den Versuch zu wagen, den vorldufigen Insolvenzverwal-
ter zur Vornahme von Sanierungsmafinahmen zu bewegen. Unge-
klart ist, ob die Geschéftsleiter beim Insolvenzgericht einen Antrag,
gerichtet auf die Untersagung bestimmter, den Sicherungszweck
iibersteigenden VerwertungsmaBnahmen stellen konnen.!%3” Solange
die Frage ungeklart ist, sind sie aus der Sanierungsbemiihenspflicht
jedenfalls als verpflichtet anzusehen, einen solchen Versuch zu un-
ternehmen.

Der schwache vorldufige Insolvenzverwalter ist von Gesetzes wegen
nicht ausdriicklich zur Betriebsfortfiihrung verpflichtet. Eine (mittel-
bare) Fortfithrungspflicht ist aber wegen des ihm obliegenden Siche-
rungsauftrags ebenfalls (zunichst) anzunehmen. !®3® Bei fortbeste-
hender Sanierungsbemiihenspflicht miissen die Geschéftsleiter die
ihnen verbleibende Handlungsmacht zur Betriebsfortfiihrung nutzen.

1634 Klinck, ZIP 2013, 853, 854, 860.

1635 Vgl. Frind, NZI1 2014, 937, 941; Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 3.
1636 Vgl Fn. 1212; aber fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 394.

1637 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 394.

1638 Karsten Schmidt/Hoélzle InsO § 22 Rn. 8.
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Hierfiir ist die Mitwirkung des vorldufigen Verwalters unerldsslich.
Die Geschiftsleiter sollten versuchen, eine Anordnung des Gerichts
herbeizufiihren, die dem vorldufigen Verwalter die Betriebsfortfiih-
rung auftriagt, § 22 II InsO. Sie kdnnen jedoch, auch wenn sie mit
Zustimmung des schwachen vorldufigen Insolvenzverwalters han-
deln, keine Masseverbindlichkeiten begriinden.!®*® Dies steht einer
Aufrechterhaltung des Betriebs entgegen.!®*? Diese Kompetenz kann
dem Verwalter durch das Gericht in Form einer Einzel- oder Grup-
penerméchtigung erteilt werden. !**! Hierum miissen sich die Ge-
schiftsleiter bemiihen.

2. Vorlaufige Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren

Die Fortfiihrung des Betriebs liegt bei der vorlaufigen Eigenverwal-
tung (mit oder ohne Schutzschirm) in den Hadnden des Schuldners
und der Geschéftsleiter. Fiir die Beurteilung einer Verpflichtung zur
Betriebsfortfithrung ist bedeutend, ob und wenn ja unter welchen
Voraussetzungen der Schuldner Masseverbindlichkeiten begriinden
kann. Im reinen Eigenverwaltungseroffnungsverfahren ist dies um-
stritten. Gegen die Annahme eines generellen Verbots einer solchen
Erméchtigung!®*? sprechen Sinn und Zweck des auf die Erleichte-
rung von Sanierungen abzielenden ESUG.!** Betriebsfortfithrungen
wiren nicht moglich und die Einfithrung der vorldufigen Eigenver-
waltung damit obsolet.!*** Die Ermichtigung des vorldufigen Sach-
walters'** wire systemwidrig, da er hierdurch seine Uberwachungs-

1639 Fiir die GmbH: Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 394; fiir GmbH und AG: vgl.
Westrick, NZ1 2003, 65, 72.

1640 o], MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 8, 106; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 73; Dahl, NJW-Spezial 2013, 405; Frind,
ZInsO 2012, 1099, 1100; Fuhst, DStR 2012, 418, 422; Klinck, ZIP 2013, 853; Mon-
ning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 6; Pape, ZIP 2013, 2285, 2292.

1641 MiiKo InsO/Haarmeyer/Schildt, § 22 Rn. 70a; Klinck, ZIP 2013, 853, 854 f;
hierzu Laroche, NZ1 2010, 965 ff.

1642 1.G Fulda, Beschl. v. 10.4.2012 - 5 T 65/12 = BeckRS 2013, 4327; AG Fulda,
Beschl. v. 9.3.2012 - 92 IN 8/12 = BeckRS 2013, 4328.

1643 AG Miinchen, Beschl. v. 27.6.2012 - 1506 IN 1851/12 = ZIP 2012, 1470; Pape,
ZIP 2013, 2285, 2292.

1644 Pape, ZIP 2013, 2285, 2292.

1635 AG Hamburg, Beschl. v. 4.4.2012 — 67 g IN 74/12 = ZIP 2012 787.
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aufgabe iiberschreiten wiirde.!®*® Auch die Annahme einer Ermich-
tigung bereits kraft Gesetzes'®*’ ist mangels ausdriicklicher Regelung
und aufgrund der daraus resultierenden ausufernden Vorwegbelas-
tung der Insolvenzmasse nicht haltbar.!®*® Andernfalls wiirde dem
Schuldner die Dispositionsbefugnis im Vorverfahren genommen
werden.'®* Um die erforderliche wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
zu gewihren, ist dem Schuldner das Recht einzurdumen, bei Gericht
Antrage auf Einzel-, Projekt- und Gruppenerméchtigungen gemaif
§21 11 InsO zu stellen.'®° Eine Analogie zu § 270b III InsO ist
weder mdglich noch notwendig.!®! Die Ermiéchtigung kann unter
dem Vorbehalt der Zustimmung durch den vorldufigen Sachwalter
erfolgen, §§ 270 I 2, 21 InsO.!%2 Im Schutzschirmverfahren hat das
Gericht gemél § 270b III 1 InsO auf Antrag des Schuldners anzu-
ordnen, dass der Schuldner Masseverbindlichkeiten begriindet. Al-
ternativ zu einer solchen Globalerméchtigung kann auch nur die
Anordnung einer halbstarken Rechtsposition!®>® beantragt und kon-
nen Einzel-, Projekt- oder Gruppenerméchtigungen erteilt werden,

1646 Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn. 19,
21; § 270b InsO Rn. 76 f.; Dahl, NJW-Spezial 2013, 405; Pape, ZIP 2013, 2285,
2292; vgl. AG Duisburg, Beschl. v. 29.11.2012 - 7 T 185/12 = ZIP 2012, 2453; AG
Miinchen, Beschl. v. 27.6.2012 - 1506 IN 1851/12 = ZIP 2012, 1470 f.; im Ergebnis
ebenso AG Koln, Beschl. v. 26.3.2012 - 73 IN 125/12 = ZIP 2012, 788; Klinck, ZIP
2013, 853, 860.

1647 Fpind, ZInsO 2012, 1099, 1101 ff.; ders., ZInsO 2011, 2249, 2260 f.; Gut-
mann/Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1865; Wuschek, ZInsO 2012, 1294, 1298; vgl.
FK-InsO/Foltis § 270b Rn. 41.

1648 Pape, ZIP 2013, 2285, 2292; vgl. Klinck, ZIP 2013, 853, 859.

1649 Pape, ZIP 2013, 2285, 2292.

1659 Ohne bindende Pflicht des Gerichts, Klinck, ZIP 2013, 853, 859, 861; vgl. AG
Duisburg, Beschl. v. 29.11.2012 - 7 T 185/12 = ZIP 2012, 2453, 2454; AG Miinchen,
Beschl. v. 27.6.2012 - 1506 IN 1851/12 = ZIP 2012, 1470 f.; AG Kéln, Beschl. v.
26.3.2012 - 73 IN 125/12 = ZIP 2012, 788 f.; HK-InsO/Briinkmans § 270a Rn. 28;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 78. Lieferung 11.2018, § 270a InsO Rn. 19 ff;;
Dahl, NJW-Spezial 2013, 405; Pape, ZIP 2013, 2285, 2292; Vallender, DB 2015,
231, 236.

1651 A A. Pape, ZIP 2013, 2285, 2292; vgl. ders. in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 82.
Lieferung 10.2019, § 270a InsO Rn. 19.

1652 AG Kéln, Beschl. v. 26.3.2012 - 73 IN 125/12 = ZIP 2012, 788; diesem folgend,
AG Miinchen, Beschl. v. 27.6.2012 - 1506 IN 1851/12 = ZIP 2012, 1470 f.; HK-
InsO/Briinkmans § 270a Rn. 33; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 270b InsO Rn. 77; Klinck, ZIP 2013, 853, 861 f.

1653 Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 14.
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vgl. §§ 27012, 21 11 InsO.'%** Die Anordnung eines Zustimmungs-
vorbehalts zu Gunsten des vorldufigen Sachwalters ist zuldssig.!6>®
Die Geschiftsleiter miissen darauf achten, nur aus solchen Verbind-
lichkeiten Masseverbindlichkeiten zu machen, die fiir die Fortfiih-
rung des Betriebs unerlédsslich sind. Die Beantragung von Einzel-
und Gruppenerméchtigungen sind daher einer Globalerméchtigung
bzw. Pauschalermichtigung vorzuziehen. 6% Bei der Stellung der
Antrage auf Einzel- und Gruppenerméchtigungen ist dann darauf zu
achten, dass die Erméchtigung nur die eben beschriebenen Verbind-
lichkeiten erfasst.

Wurde dem Schuldner eine Globalermédchtigung erteilt, ist seine
Stellung mit einem starken vorldufigen Insolvenzverwalter ver-
gleichbar. 17 Die Anwendung des §2212Nr. 2 InsO iiber
§ 270 12 InsO liegt daher nahe. Im praxisrelevanteren Fall der Ertei-
lung von Einzel- oder Gruppenerméchtigungen existieren keine
gesetzlichen Handlungsanweisungen. Bleiben auch gerichtliche
Anweisungen aus, miissen die Geschéiftsleiter den Betrieb zunéchst
fortfiihren und entscheiden, ob die Fortfithrung oder die Stilllegung
des Betriebs der Haftungsverwirklichung des Schuldnervermdgens
besser dient. Bei dieser Entscheidung muss beriicksichtigt werden,
dass die Entscheidung iiber den Fortgang des Verfahrens den Glau-
bigern obliegt, welche erst im Berichtstermin des er6ffneten Verfah-
rens entscheiden (§ 157 InsO), und dass eine Betriebsstilllegung in
der Regel nicht oder nur mit immensem Aufwand riickgidngig ge-
macht werden kann!6%®, Die InsO setzt die Grenze der Zulissigkeit
der Betriebsfortfiihrung fiir den starken vorldufigen Insolvenzverwal-
ter und den spiteren Insolvenzverwalter bei einer erheblichen Ver-

1654 ygl. HK-InsO/Briinkmans § 270b Rn. 43; Leithaus in Andres/Leithaus, InsO,
§270b Rn. 13; Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270b InsO Rn. 75; Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 14; Gottwald/Haas/Haas, Insol-
venzrechts-Handbuch § 88 Rn. 140; Klinck, ZIP 2013, 853, 857 f.; Landfermann, WM
2012, 869, 873; Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 6; Pape, ZIP 2013, 2285,
2291; Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1593; Vallender, DB 2015, 231, 238; ferner
Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 69 £.

1655 Fiir Einzelermichtigungen, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung
09.2020, § 270b InsO Rn. 81.

1656 Vgl. Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn.
78.

1657 Vgl. Klinck, ZIP 2013, 853, 855; Ménning/Schifer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 6,
12.

1658 vgl. Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1047.
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minderung des Vermogens an, vgl. §§ 22 12 Nr. 2, 158 II 2 InsO.
Diese Grenze ist auf die vorldufige Eigenverwaltung zu iibertragen.
Die Entscheidung der Glaubiger darf hiernach nur vorweggenommen
und eine Stilllegung durchgefiihrt werden, wenn eine Fortfiihrung
des Betriebs eine erhebliche Verminderung des Vermogens zur Fol-
ge hitte.!6%® Trifft dies nicht zu, ist der Betrieb fortzufiihren.!¢0

III. Recht zur Beantragung der Eigenverwaltung, § 270 II Nr. 1 InsO

Vom Recht, die Eigenverwaltung zu beantragen, kann auch im Er-
offnungsverfahren Gebrauch gemacht werden. Eine Pflicht der Ge-
schéftsleiter zur Hinwirkung auf die Antragstellung ist anzunehmen,
wenn es sich bei der Eigenverwaltung um die erfolgversprechendste
Sanierungsméglichkeit handelt. 66!

IV. Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans, § 218 I 1 InsO
1. Ohne Schutzschirmverfahren

Auch im Insolvenzerdffnungsverfahren steht dem Schuldner das
Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans zu. Pflichten zur Erarbeitung
eines Insolvenzplans und zur Hinwirkung auf dessen Vorlage sind
aus § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG (nur) anzunehmen, wenn es sich
bei dem Insolvenzplan im konkreten Fall um das erfolgverspre-
chendste Sanierungsinstrument handelt.'®*? Das Recht, einen Insol-
venzplan zu erarbeiten und vorzulegen, steht auch dem vorldufigen
Eigenverwalter zu. Mit dem SanInsFoG wird der vorlaufige Glaubi-
gerausschuss einen Auftrag zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans
an den vorldufigen Sachwalter oder den Schuldner richten konnen,
vgl. § 284 1 2 InsO-RegE. Fiir die Erstellung sowie Abstimmung

1659 Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1047, 1051 ff.; vgl. Habersack/Foerster in GroBkomm
AktG, § 92 Rn. 132; Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 13.

1660 Fiir eine Pflicht, vgl. Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch § 88 Rn.
127; ferner, Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 426; fiir die GmbH: Schwécher Uhlen-
bruck, GmbHR 1999, 390, 394.

1661 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt; regelmiBig eine Pflicht annehmend, Gétker, Der Ge-
schéftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 828.

1662 yg], 2. Teil 3. Abschnitt; anders Uhlenbruck/Liier/Streit § 218 InsO Rn. 22, 28;
Dietrich, Die Eigenverwaltung als Sanierungsweg, S. 103.
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eines Insolvenzplans ist das Vorverfahren jedoch allgemein haufig
zu kurz. %93

2. Mit Schutzschirmverfahren, § 270b InsO

Das Schutzschirmverfahren geméaf3 § 270b InsO rdumt dem Schuld-
ner die Mdglichkeit ein, bis zu drei Monate lang weitestgehend un-
behelligt ein Sanierungskonzept auszuarbeiten, welches anschlieend
mittels eines Insolvenzplans realisiert wird. !*** Dementsprechend
handelt es sich bei dem Ziel dieses Verfahrens um die Erstellung
eines Insolvenzplans.!®% Diesem sind der Schuldner!'®® und seine
Geschiftsleitung verschrieben. Voraussetzung fiir die Erdffnung des
Schutzschirmverfahrens geméaBl § 270b I 1 InsO ist, dass neben dem
von Seiten des Schuldners gestellten Insolvenzantrag!®®? ein nicht
offensichtlich aussichtsloser!°® Antrag auf Anordnung der Eigen-
verwaltung und ein Antrag auf Anordnung einer Frist zur Ausarbei-
tung eines Insolvenzplans gestellt wurden, die Zahlungsunféhigkeit
(bei der Entscheidung des Gerichts!'®®) nicht eingetreten und die
Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos!¢’® sind. Die drei Antrige
sollten gleichzeitig gestellt werden.'®"!

1663 Flsther, ZIP 2012, 1833, 1839.

1664 vgl. FK-InsO/Foltis §270b Rn. 1; Nerlich/Rdmermann/Riggert InsO Vor
§§ 270 bis 285 InsO Rn. 7.

165 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 423;
ders./Briinkmans, ZIP 2013, 1097.

1666 Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz, Rn. 423;
ders./Briinkmans, ZIP 2013, 1097; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 125.

1667 vgl. § 18 III InsO, Gutmann/Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1863.

1668 ¢ 270a 1 1 InsO, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270b InsO Rn. 37; Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 2, 8; Karsten Schmidt/Undritz
InsO § 270b Rn. 8; Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 7; a.A. MiiKo InsO/Kern,
§ 270b Rn. 41; anders FK-InsO/Foltis § 270b Rn. 13.

1669 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 14; FK-InsO/Foltis § 270b Rn. 3; MiiKo In-
sO/Kern, § 270b Rn. 29 ff.; Braun/Riggert InsO §270b Rn. 3; a.A. Uhlen-
bruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 12.

1670 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 16; Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 4;
Zipperer/Vallender, NZI 2012, 729, 732; vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 40, 42.
1671 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 25.
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a) Gesellschaftsinterne Zustiandigkeit und Pflicht zur Antragstellung

Die Beantragung des Schutzschirmverfahrens ist ein Verfahrensrecht
des Schuldners und damit Teil des Gemeinschuldnerbereichs. Als
Kombination von Eigenverwaltung und Insolvenzplan'®’? treffen die
Entscheidung auch bei materieller Insolvenz!'6”* gesellschaftsintern
die Gesellschafter.!¢7* Stellt das Schutzschirmverfahren im konkreten
Fall das erfolgversprechendste Sanierungsinstrument dar, sind die
Geschiftsleiter aus § 43 I GmbHG/§ 93 1 1 AktG gesellschaftsintern
zur Hinwirkung auf die Antragstellung verpflichtet.!%”>

b) Bescheinigung iiber die Sanierungsfahigkeit, § 270b I 3 InsO
aa) Auswahl des Ausstellers

Der Schuldner muss gemiafB3 § 270b I 3 InsO eine Bescheinigung iiber
die Sanierungsfahigkeit (drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uber-
schuldung, aber keine Zahlungsunfahigkeit und nicht offensichtliche
Aussichtslosigkeit der angestrebten Sanierung) vorlegen. Den Aus-
steller der Bescheinigung darf er entsprechend den Kriterien aus
Abs. 1 S. 3 auswihlen. Fraglich ist, wer diese Wahl gesellschaftsin-
tern trifft. Die Wahl ist Teil der Vorbereitung!'®’® oder der Umset-
zung des fiir ein Schutzschirmverfahren stimmenden Beschlusses der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung. Die Bescheinigung
und insbesondere deren Ergebnis sind aufgrund der begrenzten Prii-
fungskompetenz des Gerichts flir die Eroffnung des Schutzschirm-
verfahrens zwar von mafBgeblicher Bedeutung,'®”” der Aussteller der
Bescheinigung kann aber nur die Situation bewerten, die er vorfin-
det. AuBlerdem stellen die vom Gesetz aufgestellten Kriterien die
Eignung des Ausstellers flir die Durchfiihrung einer ordnungsgema-

1972 Vgl. Landfermann, WM 2012, 869, 872.

1673 A.A. am Gliubigerinteresse sowie den Zielen der InsO ausgerichtete Entscheidung
im Ermessen der Geschiftsleiter, Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559, 2263;
Tresselt/Miiller, KSzW 2015, 198, 202 ff.

1674 Fiir die GmbH: Stréhmann/Léngsfeld, NZI 2013, 271, 276; wohl auch Werten-
bruch, DB 2013, 1592, 1593.

1675 ygl. 2. Teil 3. Abschnitt.

1676 Fiir die GmbH: Stréhmann/Lingsfeld, NZ1 2013, 271, 276.

1677 Ferner fiir die GmbH: Stréhmann/Lingsfeld, NZ1 2013, 271, 276.
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Ben Priifung sicher. Die Entscheidung treffen gesellschaftsintern
daher die Geschiftsleiter.'6’® Bei der Auswahl des Bescheinigers
sollte der Versuch unternommen werden, anhand einer Vorbespre-
chung mit dem zustdndigen Gericht dessen diesbeziigliche Anforde-
rungen, insbesondere hinsichtlich der Unabhéngigkeit, zu kldren.!¢”
Ist der gewdhlte Aussteller dem Gericht nicht bekannt, sollte der
Schuldner dessen berufliche Qualifikation und dessen Erfahrung in
Insolvenzsachen darlegen.'®® Eine gegebenenfalls geforderte Unab-
héngigkeit ist stets zu begriinden.

bb) Erforderlicher Umfang der Vor- und Zuarbeit des Schuldners

Um die Sanierungsfihigkeit bescheinigen zu konnen, ist ,,eine hin-
reichend konkrete Beurteilungsgrundlage“!%®! erforderlich.!6%? Frag-
lich ist, welche Vorarbeit der Schuldner vor Antragstellung geleistet
haben muss, damit von einer von ihm angestrebten Sanierung i.S.v.
§ 270b I InsO gesprochen werden kann. Da das Schutzschirmverfah-
ren ihm gerade Zeit geben soll, einen Insolvenzplan auszuarbeiten,
kann ein fertiger Insolvenzplan nicht gefordert werden.!®83 Um dem
Zweck des Schutzschirmverfahrens, die Vorbereitung einer Sanie-
rung (erst) zu ermdglichen, gerecht zu werden, diirfen die Anforde-
rungen nicht zu hoch gesteckt werden. ,,[E][...]in schliissiges, von
den tatsdchlichen Gegebenheiten ausgehendes Sanierungskonzept
(...), das mindestens in den Anfiangen schon in die Tat umgesetzt
worden ist und beim Schuldner die ernsthafte und begriindete Aus-
sicht auf Erfolg rechtfertigt’«!®, ist ebenso wie bereits im Vorhinein
vorgenommene detaillierte Planungen der Sanierung!'®® zu viel ver-

1678 A A. fiir die GmbH: Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 276.

1679 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 27, 30; vgl. Monning/Schifer/Schiller, BB 2017,
Beil. 1, 7, 9, 24.

1680 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 54 f; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO
§ 270b Rn. 7; strenger Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270b InsO Rn. 43; Schmidt/Linker, ZIP 2012, 963, 964.

1681 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 3.

1682 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 3; vgl. Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1595.

168330 auch als Inhalt der Bescheinigung, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 35 £.

1684 Als Inhalt der Bescheinigung, Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 5, der die
Ausfiihrungen von BGH, Urt. v. 8.12.2011 - IX ZR 156/09 = ZIP 2012, 137, 138 zu
§ 133 InsO iibernimmt.

1685 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 3.
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langt. Sie sind fiir den Maf3stab der Bewertung, der nicht offensicht-
lichen Aussichtslosigkeit, nicht erforderlich. Die Schilderung blofer
Hoffnungen oder eines bloflen Sanierungswillens kann als Beurtei-
lungsgrundlage aber auch nicht geniigen.!®%¢ Gleiches gilt fiir die
lediglich gesicherte Fortfiihrung.'®®” In diesen Fillen kann nicht von
einer angestrebten Sanierung gesprochen werden, deren Erfolgsaus-
sichten auch nur anhand des geringen Mafstabs des § 270b I 1 InsO
iiberpriift werden konnen. Um von einer durch den Schuldner ange-
strebten, iiberpriifbaren Sanierung sprechen zu kdnnen, miissen je-
denfalls die Grundziige des Sanierungskonzepts festgelegt sein.!®%8
Die Darstellung der Kernpunkte !9 respektive der wesentlichen
Eckpunkte!® ist erforderlich aber auch ausreichend. Dem Aussteller
miissen alle fiir die Beurteilung erforderlichen Informationen wahr-
heitsgemif iibermittelt werden.!®! IThm ist Zugang zu den fiir eine
eigene Priifung erforderlichen Unterlagen zu gewéhren. Die Erstel-
lung der Bescheinigung, deren gerichtliche Uberpriifung und eine
eventuell nétige Korrektur kdnnen grofle Zeitverluste nach sich zie-
hen.!6°? Andererseits kommt es aufgrund der Bescheinigung und den
gebundenen Entscheidungen in Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 3 Hs. 2 und
Abs. 3 S. 1 zur Beschleunigung sowie Vereinfachung der gerichtli-
chen Entscheidungen. 6%

1686 Vol. Gutmann/Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1862; so auch als Inhalt der Be-
scheinigung, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020,
§ 270b InsO Rn. 35 f.

1687 So aber, als Inhalt der Bescheinigung, Siemon, ZInsO 2012, 1045, 1047, 1051.

1688 MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend § 23 Rn. 354; vgl. Gutmann/Laubereau,
ZInsO 2012, 1861, 1862; ferner Kerz, DStR 2012, 204, 207 f.; diesem folgend,
Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 8, 13, 16, 26; ders./Vallender, NZI 2012, 729,
733.

1689 Als Inhalt der Bescheinigung, Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 7; IDW ES 9,
Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1594, vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 65; Pape in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 35; a.A. Uhlen-
bruck/Zipperer § 270b InsO Ra. 8.

1690 Als Inhalt der Bescheinigung, Schmidt/Linker, ZIP 2012, 963, 964.

191 Vgl Ménning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 8.

1692 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 3.

1693 vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 10.
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c) Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans

Zunéchst stellt sich die Frage, welcher Charakter dem im Schutz-
schirmverfahren zu erarbeitenden Insolvenzplan zuzuschreiben ist.
Er konnte als Eigenverwalterplan oder als Schuldnerplan zu katego-
risieren sein. Die Einordnung als Eigenverwalterplan hétte den Aus-
schluss der Einflussmoglichkeiten der Gesellschafter auf die den
Plan ausarbeitenden Geschéftsleiter gemidll § 276a InsO (str.), die
Pflicht, den Plan im Interesse der Glaubiger zu erstellen und die
Entnahme der anfallenden Kosten aus der Insolvenzmasse zur Folge.
Eine Behandlung als Schuldnerplan wiirde die Einflussmoglichkeiten
der Gesellschafter unberiihrt lassen, zur Erstellung im Gesellschafts-
interesse verpflichten und eine Belastung der Insolvenzmasse mit
den Kosten ausschliefen.

Fiir die Einordnung als Schuldnerplan ldsst sich anfiihren, dass das
Schutzschirmverfahren dem Schuldner eine Sanierungschance ge-
wihren soll. Einen Anreiz zur Antragstellung!'®®* (die gesellschaftsin-
tern einen Gesellschafterbeschluss voraussetzt'®) wiirde gerade die
Maoglichkeit, einen Insolvenzplan im eigenen Interesse und im Rah-
men der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzverteilung insbesondere
mit den Mitwirkungsrechten der GmbH-Gesellschafter zu entwerfen,
schaffen. Die Moglichkeit, einen Schuldnerplan zu erarbeiten, be-
stand aber bereits im Vorfeld der Insolvenz.'®¢ Diese Chance wurde
nicht oder nicht erfolgreich genutzt. Das Schutzschirmverfahren
bietet dem Schuldner Moglichkeiten, die {iber die der vorldufigen
Eigenverwaltung und die des reguléren Vorverfahrens hinausgehen.
Die Bereitstellung dieser Moglichkeiten ist nur gerechtfertigt, wenn
die Gldubigerinteressen, die im Insolvenzverfahren im Vordergrund
stehen, die Maxime bilden. Fiir die Einordnung als Eigenverwalter-
plan und die Anwendbarkeit des § 276a InsO spricht auch, dass der
Ausschluss etwaiger Blockadetendenzen der Gesellschafter sinnvoll
ist. AuBBerdem kontrolliert der Sachwalter die Erarbeitung des Insol-
venzplans. %7 Dies wiire nicht stringent, wenn der Plan dem Ge-
meinschuldnerbereich angehoren wiirde. Bei dem im Schutzschirm-

1694 gl RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40.
1695 gl § 10 B. IV. 2. a).

1696 § 4 C. IL. 6. a), b) bb).

1697 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40.
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verfahren zu erarbeitenden Insolvenzplan handelt es sich daher um
einen Eigenverwalterplan.!6%

Diese Sichtweise hat zur Folge, dass Erstellung und Vorlage eines
Insolvenzplans im Schutzschirmverfahren nicht als blole Obliegen-
heiten des Schuldners angesehen werden konnen.!®® Die Geschifts-
leiter miissen mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
(mittelbaren) Eigenverwalters handeln. Tun sie dies nicht, kann eine
Haftung aus §§ 60, 61 InsO analog folgen. Die als mittelbare Eigen-
verwalter agierenden Geschéftsleiter konnen nicht als durch die
Sanierungsbemiihenspflicht verpflichtet angesehen werden, einen
Insolvenzplan wéhrend der Frist auszuarbeiten und mit Ablauf vor-
zulegen.!7%

Fiir die Vorbereitung einer nachhaltigen Restrukturierung und die
Vorlage eines Insolvenzplans wird die dreimonatige Hochstfrist des
Schutzschirmverfahrens fiir ausreichend sowie notwendig, !’%! fiir
sehr knapp!7%? oder sogar fiir zu kurz!7%* gehalten. Die Frist wird fiir
die Erarbeitung und Vorlage eines Insolvenzplans in Form eines
Sanierungsplans nur geniigen, wenn die wesentlichen Grundlagen
bereits vor Antragstellung erarbeitet wurden.!”* Vom urspriinglichen
Sanierungsplan kann im Laufe des Verfahrens geringfiigig abgewi-
chen werden.!”® Der vorliufige Sachwalter begleitet die Vorberei-
tung fachkundig.!7 Handelt der Schuldner nicht ordnungsgeméB,
kann es zu einer vorzeitigen Aufthebung der Anordnung des Schutz-
schirmverfahrens kommen.!”” Bleibt die Vorlage nach Ablauf der

1% vgl. RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40; Schulz, Sanierungsgeschiftsfiih-
rung in Krise und Eigenverwaltung, S. 186 ff., 269; ferner Hélzle, ZIP 2012, 855, 856
f.; Stréhmann/Lingsfeld, NZ1 2013, 271, 274.

1699 S0 aber vgl. MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 78; Leithaus in Andres/Leithaus, InsO,
§ 270b Rn. 10; Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 13.

1700 8o aber vgl. Holzle, ZIP 2012, 855, 857.

1701 Siemon, ZinsO 2012, 1045, 1051.

1702 Scholz GmbHG/Bitter, 11. Aufl., Vor § 64 Rn. 60.

1703 Flsther, ZIP 2012, 1833, 1841; Hill, ZInsO 2010, 1825, 1826.

1704 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 36; vgl. Stréhmann/Lingsfeld, NZI 2013, 271,
277.

1705 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 127 f.; aber Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 40.

1706 Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutsch-
land Rn. 195h; Fuhst, DStR 2012, 418, 421, 423; ferner Schelo, ZIP 2012, 712 f.

1707 Ferner MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 78.
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gewihrten Frist ohne ausreichende Begriindung aus, ist eine Nachtei-
ligkeit i.S.d. § 270 II Nr. 2 InsO anzunehmen.!”%

V. Méglichkeiten der Antragsriicknahme
1. Verfahrensiibergreifende Moglichkeit, § 13 II InsO

GemiB § 13 II InsO kann der Antrag auf Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens zuriickgenommen werden, bis das Insolvenzverfahren
erdffnet oder der Antrag rechtskréftig abgewiesen ist. Die Riicknah-
me liegt grundsitzlich im Ermessen des Antragstellers.!”” Basiert
der gestellte Eroffnungsantrag auf drohender Zahlungsunfihigkeit
gemél § 18 InsO und liegt weiterhin nur drohende Zahlungsunfahig-
keit vor, steht einer Riicknahme nichts entgegen.!”'® Gesellschaftsin-
tern miissen, wie auch iiber die fakultative Antragstellung,'!’!! die
Gesellschafter iiber die Riicknahme des Eroffnungsantrags entschei-
den. Auch bei Bestehen der gesetzlichen Antragspflicht aus
§ 15a11 InsO kann der Insolvenzantrag wirksam zuriickgenommen
werden.!”!2 Die unmittelbare Antragspflicht verbietet dem Geschifts-
leiter aber die Riicknahme des bereits gestellten Insolvenzantrags.!’!?
Eine Riicknahme kann in dieser Lage als Insolvenzverschleppung
straf- und haftungsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.!”!* Ist
die Ausschopfung der Drei-Wochen-Frist noch zuldssig, gehen mit
der Riicknahme zunéchst keine Sanktionen einher. Da die Ausschdp-

1708 K arsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn. 12; vgl. Leithaus in Andres/Leithaus,
InsO, § 270b Rn. 10; Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 13; Vallender, DB 2015, 231,
236.

1709 Uhlenbruck/Wegener § 13 InsO Rn. 158 f.; vgl. FK-InsO/Schmerbach § 13 Rn.
67; aber Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 13 InsO Rn.
224, 226; MiiKo InsO/Vuia, § 13 Rn. 116.

'710 Braun/Riggert InsO § 270a Rn. 8; Uhlenbruck/Wegener § 13 InsO Rn. 161.
Tyl §7 AL

'712 Uhlenbruck/Wegener § 13 InsO Rn. 160 f.; Uhlenbruck/Zipperer § 270a InsO Rn.
34; a.A. teilweise mit unterschiedlichen Begriindungen, Brinkmann/Zipperer, ZIP
2011, 1337, 1343; Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693, 695; Holzle/Pink, ZIP 2011, 360,
365.

1713 Die Drei-Wochen-Frist nicht beriicksichtigend: MiiKo InsO/Kern, § 270a Rn. 77;
ungenau RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40; vgl. FK-InsO/Foltis § 270a Rn. 39;
Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn. 40;
Braun/Riggert InsO § 270a Rn. 8.

71 Die Drei-Wochen-Frist nicht beriicksichtigend und daher ungenau: Uhlen-
bruck/Wegener § 13 InsO Rn. 161; ferner Braun/BufShardt InsO § 13 Rn. 22.
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fung der Frist in den Hianden der Geschéftsleiter liegt, konnen diese
auch iiber die Antragsriicknahme innerhalb der Frist entscheiden.

2. Besonderheiten bei Beantragung der Eigenverwaltung,
§ 270a II InsO

Hat der Schuldner den Erdffnungsantrag bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit gestellt und die Eigenverwaltung beantragt, sieht das Ge-
richt jedoch die Voraussetzungen der Eigenverwaltung als nicht
gegeben an, so hat es gemél § 270a II InsO (mit dem SanlnsFoG
§270c V InsO-RegE) seine Bedenken dem Schuldner mitzuteilen
und diesem Gelegenheit zu geben, den Eroffnungsantrag vor der
Entscheidung iiber die Eroffnung zuriickzunehmen. Die Hinweis-
pflicht schiitzt den Schuldner.!7!* Thm soll eine weitere Chance,
aullergerichtliche Sanierungsbemiihungen vorzunehmen, gewéhrt
werden.!7!® Ob er sie nutzt, liegt in seinem Ermessen. Da eine An-
tragsriicknahme auch bei materieller Insolvenz und im Falle der
Zulidssigkeit der Ausschopfung der Drei-Wochen-Frist !”'7 des
§ 15a11 InsO zunichst auch sanktionslos moglich ist, hat der Hin-
weis auch bei nachtraglich eingetretener Zahlungsunféhigkeit und
bzw. oder Uberschuldung zu erfolgen.!”'® Beim Schutzschirmverfah-
ren nach §270b InsO gilt die Hinweispflicht ebenfalls. "'
§ 270a IT InsO wird bei GmbH und AG nur in seltenen Féllen An-
wendung finden.!7?°

'7'5 HK -InsO/Briinkmans § 270a Rn. 37; vgl. Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85.
Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn. 37; Braun/Riggert InsO § 270a Rn. 8.

1716 HK -InsO/Briinkmans § 270a Rn. 37; Braun/Riggert InsO § 270a Rn. 8; Uhlen-
bruck/Zipperer § 270a InsO Rn. 35.

7 Vgl. Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 270a Rn. 13.

78 Vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270a Rn. 9; Uhlenbruck/Zipperer
§ 270a InsO Rn. 34 f.; a.A. HK-InsO/Briinkmans § 270a Rn. 38; MiiKo InsO/Kern,
§ 270a Rn. 80, 82; Braun/Riggert InsO § 270a Rn. 7; Holzle, NZI 2011, 124, 130; vgl.
Brinkmann/Zipperer, ZIP 2011, 1337, 1343; fiir die Uberschuldung: Pape in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn. 41.

'719 Uhlenbruck/Zipperer § 270a InsO Rn. 35; a.A. § 270b IV 3 InsO fiir abschlieBend
haltend, Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn.
45.

1720 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40; HK-InsO/Briinkmans § 270a Rn. 38;
FK-InsO/Foltis § 270a Rn. 40; MiiKo InsO/Kern, § 270a Rn. 78; Pape in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270a InsO Rn. 40 f.; Uhlen-
bruck/Zipperer § 270a InsO Rn. 34; ferner Brinkmann/Zipperer, ZIP 2011, 1337,
1343.

330



VI. Folgepflicht gegeniiber dem Insolvenzverwalter?

Uhlenbruck'™ nimmt — wenn der eingesetzte vorldufige Insolvenz-
verwalter die Geschéfte weiterfiihrt, ein allgemeines Verfligungsver-
bot angeordnet wurde und das Anstellungsverhéltnis intakt ist — eine
begrenzte Weisungskompetenz des Insolvenzverwalters gegeniiber
dem GmbH-Geschiftsfiihrer an. Eine Begrenzung soll dieses Wei-
sungsrecht durch den Zweck des Insolvenzverfahrens und die Wei-
sungsfestigkeit der Verfahrensrechte erfahren.!”?? Ein solches — iiber
§ 22 HI InsO hinausgehendes, wenn auch begrenztes — Weisungs-
recht des Insolvenzverwalters und eine damit einhergehende Folge-
pflicht der Geschiftsleitung der GmbH/AG kann mangels rechtlicher
Grundlage nicht angenommen werden.!”

VII. Gesellschaftsrechtliche Pflichten

Im Ubergangsstadium von Insolvenzantragstellung bis zum Einsatz
eines vorldufigen Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters sind die
Geschiftsleiter bei drohender Zahlungsunfahigkeit weiterhin dem
Gesellschaftsinteresse verpflichtet. Bei materieller Insolvenz miissen
sie die Masse weiterhin im Gliubigerinteresse verwalten.!”>* Bei
materieller Insolvenz miissen die Geschiftsleiter bei Untétigkeit des
Gerichts mit Blick auf die Betriebsfortfithrung und das Zahlungsver-
bot aus § 64 S.1GmbHG/§ 92 11 1 AktG spétestens nach zwei
Werktagen erneut um die Anordnung passender Sicherungsmafnah-
men i.S.v. § 21 InsO bitten.!7%

1721 Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 398.

1722 Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 398.

1723 vgl. § 7 C.1IL 4.

724 Ungenau und zu eng: Erhaltung der Masse, fir die AG: Gri-
goleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 92 Rn. 25.

1725 Fiir die GmbH: Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 373.
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1. Reguldres Insolvenzerdffnungsverfahren

a) Einberufungspflichten, Informationspflichten und Auskunfts- und
Einsichtsverweigerung

Die Einberufungspflicht im Falle des Verlusts des hélftigen Stamm-
kapitals/Grundkapitals aus § 49 III GmbHG/§ 92 I AktG ist zu ver-
neinen, wenn ein Eroffnungsantrag gestellt wurde.!7?® Entsprechend
existiert auch keine Verlustanzeigepflicht gegeniiber den Gesell-
schaftern/der Hauptversammlung. Die iibrigen Einberufungs- und
Informationspflichten bleiben — ebenso wie die Moglichkeiten zur
Auskunfts- und Einsichtsverweigerung — bestehen. Sie beziehen sich
jedoch nur noch auf den dem Schuldner und seinen Geschéiftsleitern
verbleibenden Zustindigkeitsbereich.!7?” Der Verlust des hilftigen
Stammkapitals kann eine Einberufungspflicht gemal
§ 49 11 Hs. 2 GmbHG/§ 121 1 Var. 3 AktG begriinden.!”?® Anwen-
dungsfille von § 49 II Hs. 2 GmbHG/§ 121 I Var. 1 AktG stellen die
Beantragung der Eigenverwaltung, die Stellung eines Antrags auf
Anordnung einer Frist zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans, die
Vorlage eines Schuldnerplans und die Riicknahme des gestellten
Insolvenzantrags bei drohender Zahlungsunfahigkeit dar. Diese be-
griinden gegeniiber dem Aufsichtsrat auch Berichtspflichten aus
§ 90 I 1 Nr. 4 AktG/aufgrund der auBerordentlichen Berichtspflicht.

b) Vermogensbezogene Pflichten

Die vermogensbezogenen Pflichten finden auch im reguldren Insol-
venzeroffnungsverfahren Anwendung. Dies gilt auch fiir
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 1I 1 AktG.'7” Eine Handlung des starken
vorldufigen Verwalters ist dem Geschéftsleiter nicht zurechenbar.!720

1726 Fiir die GmbH: vgl. Fn. 1117 ff.

1127 vgl. § 7C. 1L 1. e).

1728 Fiir die GmbH: vgl. Scholz GmbHG/Seibt, § 49 Rn. 19.

1729 Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 85; BeckOK-
GmbHG/Mditzig, § 64 Rn. 53; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 151; Michalski-
Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 19; Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 373 ff.; ferner
Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 850; fur die AG: Aber Habersack/Foerster in Grolkomm
AktG, § 92 Rn. 127.

1730 Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 85; BeckOK-
GmbHG/Mdtzig, § 64 Rn. 53; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 574; Gehrlein,
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Die Zustimmung des schwachen vorldufigen Verwalters oder des
vorldufigen Glaubigerausschusses wirkt grundsétzlich haftungsaus-
schlieBend.!”! Auch § 64 S. 3 GmbHG/§ 92 II 3 AktG sind anwend-

bar 1732

¢) Allgemeine Geschiftsleiterpflichten,
§ 431 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Sollen MaBnahmen aus dem ,unverduBlerlichen Kernbereich der
Leitungsaufgaben® !733 oder dem Kernbestand an Leitungsaufga-
ben!”3* vorgenommen werden, muss die Rechtsmacht des vorliufi-
gen Insolvenzverwalters berticksichtigt werden. Innerhalb der dem
Geschiftsleiter zustehenden Moglichkeiten gilt die allgemeine
Uberwachungspflicht hinsichtlich der (wirtschaftlichen) Lage der
Gesellschaft fort. Die der Gesellschaft im Vorverfahren zustehenden
Verfahrensrechte sind vom Geschiéftsleiter in ihrem Interesse wahr-
zunehmen.!”*> Wurde das Vorverfahren wegen eines unberechtigten,
namentlich eines unzulédssigen oder unbegriindeten, Glaubigerantrags
eingeleitet, muss der Geschéftsleiter in der Anhdrung geméif
§ 1411 InsO gegen diesen vorgehen.!7*® Dies kann insbesondere
durch die Erhebung von Einreden oder die Begleichung der Ansprii-
che des Antragstellers (Hauptforderung und Zinsen sowie Verfah-
renskosten) geschehen, wodurch die Antragsberechtigung sowie das
Rechtsschutzbediirfnis entfallen.!”?” Da mit der Zahlung die Gesell-
schaft die Kosten tibernimmt, ist die Erhebung von Einreden vorzu-

ZInsO 2017, 849, 851; in der Regel, MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 151; fir
die AG: ferner, Habersack/Foerster in Grolkomm AktG, § 92 Rn. 127; fir GmbH
und AG: vgl. Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1100.

73! Fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 85; vgl. BeckOK-
GmbHG/Mditzig, § 64 Rn. 53; MiiKo GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 151; Gehrlein,
ZInsO 2017, 849, 850 f.; stets, Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 374.

1732 Fiir die GmbH: Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 852.

1733 ygl. Fn. 310.

1734 Vgl. Fn. 322.

1735 Fiir die GmbH: Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 803.
1736 Fiir die GmbH: Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 805
ff.

1737 Fiir die GmbH: Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 807
ff.
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ziehen.!”*® Im Vorverfahren ist eine Beratung des Schuldners regel-
méBig erforderlich.!”*

Bezugspunkt der Treuepflicht ist ab Einsatz des vorldufigen Insol-
venzverwalters im Vorverfahren das Gesellschaftswohl in der Aus-
pragung, die ihm vor Eintritt der materiellen Insolvenz zukommt.
Mit der Insolvenzantragstellung wird die Lage der Gesellschaft pub-
lik. Die Anordnung von Verfiigungsbeschrankungen ist geméf
§ 23 InsO bekannt zu machen. Nach Insolvenzantragstellung verlie-
ren die Geheimhaltungsinteressen folglich an Bedeutung. Die Ge-
schéftsleiter diirfen nicht mehr als unbegrenzt vertretungsbefugt
auftreten. 174 Tun sie dies weiterhin, droht eine Haftung aus
§ 823 11 BGB, § 263 StGB und § 826 BGB.!74!

2. Vorlédufige Eigenverwaltung
a) In der Rolle als Geschéftsleiter der (reinen) Schuldnerin

In der vorldufigen Eigenverwaltung ist hinsichtlich der gesellschafts-
rechtlichen Pflichten fiir die Rolle als Geschéftsleiter der Schuldne-
rin grundsitzlich auf die Ausfiihrungen zum reguldren Insolvenzer-
offnungsverfahren zu verweisen.

b) In der Rolle als mittelbarer Eigenverwalter

aa) Einberufungspflichten, Informationspflichten, Auskunfts- und
Einsichtsverweigerung und vermogensbezogene Pflichten

Wenn der Geschéftsleiter als mittelbarer vorldufiger Eigenverwalter
tatig wird, treffen ihn aufgrund § 276a InsO gesellschaftsintern keine
Einberufungs- und Informationspflichten und er ist von der gesell-
schaftsinternen Gewéhrung von Auskunft und Einsicht befreit. Die
vermogensbezogenen Pflichten gelten grundsitzlich auch im Eigen-
verwaltungserdffnungsverfahren.

1738 Fiir die GmbH: Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 822.
1739 Vgl. Uhlenbruck, BB 1998, 2009, 2015

1740 Poertzgen, ZInsO 2010, 416, 422.

1741 Poertzgen, ZInsO 2010, 416, 422.
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In der vorldufigen Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren
ist die Anwendbarkeit von § 64 S. 1 InsO/§ 92 II 1 AktG aber um-
stritten. Fiir die Anwendung wird die fortbestehende Schutzwiirdig-
keit der Glaubiger bei Fortfithrung des Betriebs durch die schuldne-
rische Gesellschaft und der bisherige Mangel an spezifischen insol-
venzrechtlichen Haftungsregelungen angefiihrt.!”#? Fiir die Geltung
spreche auch a maiore ad minus die Anwendbarkeit im fiir die Glau-
biger weniger gefihrlichen reguldren Vorverfahren.!”** Gegen die
Geltung wird der enge funktionale Zusammenhang zwischen dem
Zahlungsverbot und der Insolvenzantragspflicht angefiihrt.!”** Das
Zahlungsverbot sei mit den Zielen der vorldufigen Eigenverwaltung
und des Schutzschirmverfahrens auBerdem unvereinbar. 74 Aus-
schlaggebend ist die Anwendbarkeit der §§ 60, 61 InsO analog auf
die Geschiftsleiter des vorldufigen Eigenverwalters. Diese Haf-
tungsandrohung vermittelt einen ausreichenden Schutz. Die Anwen-
dung von § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG ist nicht erforderlich.
Durch diese Sichtweise wird ein Gleichlauf mit der spiteren Eigen-
verwaltung erzeugt. Gleiches gilt fir § 64 S.3 GmbHG bzw.
§ 92 11 3 AktG.

bb) Allgemeine Geschéftsleiterpflichten,
§ 43 1 GmbHG/§ 9311, 3 AktG

Die vorldufige Eigenverwaltung muss — wie auch die Eigenverwal-
tung im erdffneten Verfahren — vom Schuldner hochstpersonlich
durchgefiihrt werden. Gesellschaftsintern ist die Geschiftsleitung

1742 Jacoby in FS Vallender, 261, 275; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270 Rn.
21; fir die GmbH: Michalski-Nerlich, GmbHG, § 64 Rn. 20; Schulz, Sanierungsge-
schéftsfilhrung in Krise und Eigenverwaltung, S. 268 ff.; Schmidt/Poertzgen, NZI
2013, 369, 374 ff.; vgl. Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 85; MiiKo
GmbHG/H.-F. Miiller, § 64 Rn. 152; Thole, Gesellschaftsrechtliche Maflnahmen in
der Insolvenz, Rn. 432; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 575; Gehrlein, ZInsO
2017, 849, 850 f.; Klinck, DB 2014, 938, 940 f.; Skauradszun/Spahlinger, DB 2015,
2559, 2261, fiir die AG: vgl. Habersack/Foerster in GroBkomm AktG, § 92 Rn. 127.
1743 Fiir die GmbH: Schmidt/Poertzgen, NZ1 2013, 369, 375 f.

174 Brinkmann, DB 2012, 1369; fiir die GmbH: vgl. Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11.
Aufl, § 64 Rn. 25.

745 Fiir die GmbH: Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 6; Baum-
bach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. 86; ders., ZHR 178 (2014), 603, 625; vgl.
BeckOK-GmbHG/Mitzig, § 64 Rn. 53; Scholz GmbHG/K. Schmidt, 11. Aufl.,
§ 64 Rn. 25.

335



zustindig. Das gesellschaftsinterne Berichtssystem zur Einbeziehung
der Geschéftsleitung muss ein Ausmal} wie in der spdteren Eigen-
verwaltung und damit wie bei materieller Insolvenz annehmen. Die
Pflicht zur Uberwachung der wirtschaftlichen Lage gilt fort. Im
Schutzschirmverfahren stellt diese Uberwachung unter anderem die
Erfiillung der Anzeigepflicht bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit
gemill § 270b IV 2 InsO sicher. Die Durchfithrung der vorldufigen
Eigenverwaltung mit oder ohne Schutzschirm, namentlich die Be-
triebsfortfiihrung und die Erfiillung der insolvenzspezifischen Auf-
gaben, ist in der Regel nur mit der Unterstiitzung durch Berater mog-
lich.!74¢ Beratungsbedarf existiert insbesondere bei der Ausarbeitung
eines Insolvenzplans innerhalb des Schutzschirmverfahrens.!”’ Die
Beratungskosten fiir die Unterstiitzung des vorldufigen Eigenverwal-
ters trigt die Insolvenzmasse.!”*® Im Eigenverwaltungsvorverfahren
trifft die Geschiftsleitung ein modifiziertes Pflichtenprogramm.!74
So muss die Befriedigungsreihenfolge des Insolvenzverfahrens be-
reits in diesem Stadium beachtet werden.!”*® Die Geschiiftsleiter sind
in der vorldufigen Eigenverwaltung zur Verwaltung der Masse und
insbesondere zur Sicherung des noch vorhandenen Vermdgens vor
Masseschmélerungen verpflichtet.!7>!

Die Geschiftsleiter diirfen weder ihren eigenen Nutzen noch Vorteile
Dritter verfolgen.

In der vorldufigen Eigenverwaltung ist eine enge Kommunikation
mit den Beteiligten, insbesondere den Arbeitnehmern und Lieferan-
ten, Dienstleistern sowie Versorgern erforderlich, um eine Betriebs-
fortfiihrung und eine Sanierung zu ermdglichen.!’*? Die Einbezie-
hung der sonstigen Glaubiger und Kunden ist fiir jeden Einzelfall zu

1746 Fiir das Schutzschirmverfahren: Ménning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 23.
747 Holzle, ZIP 2012, 855, 856 f.; ferner Monning/Schifer/Schiller, BB 2017, Beil. 1,
2,23.

178 Vgl. Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 384; Holzle, ZIP 2012, 855, 856 f.

174 AG Hamburg, Urt. v. 14.7.2014 - 67b IN 196/14 = ZIP 2014, 2101 f.; aber Jacoby
in FS Vallender, 261, 272.

1730 AG Hamburg, Urt. v. 14.7.2014 - 67b IN 196/14 = ZIP 2014, 2101; ferner Lau,
DB 2014, 1417, 1420.

51 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097; vgl. Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rn. 13,
23; Hofimann, Eigenverwaltung, Rn. 464; fiir den Schuldner, Henkel, ZIP 2015, 562,
563; Lau, DB 2014, 1417, 1420.

1752 Hofinann, Bigenverwaltung, Rn. 518 ff.; ungenau Vallender, DB 2015, 231, 232;
vgl. Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 5, 9.
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entscheiden.!” Durch die Information und Einbindung der Gliubi-
ger in die Planung kénnen diese zur wohlwollenden Begleitung des
Vorverfahrens motiviert und ein Ersuchen des vorldufigen Glaubi-
gerausschusses an das Gericht, die Eigenverwaltung zu versagen,
verhindert werden. !7>* Die Geschiftsleiter miissen sich mit dem
eingesetzten vorldufigen Sachwalter und dem Gericht eng abstim-
men.!” Letzteres kann in Form einer regelmiBigen Berichterstat-
tung mit Liquiditétsplinen sowie Verlaufsberichten erfolgen.!”*® Bei
einem Schutzschirmverfahren ist eine Information der Geschifts-
partner und Arbeitnehmer meist zu empfehlen.!”>” Dieses Verfahren
leidet unter dem geringsten Makel.!”*® AuBerdem werden auf diesem
Weg Vertrauensverluste im Falle eines spdteren Bekanntwerdens
vermieden.!”’

VIII. Folgerungen

Die Organstellungen von Geschéiftsfiihrer und Vorstand bleiben im
Vorverfahren erhalten.!”®® Sie agieren weiterhin als Schuldnervertre-
ter.!’8! Im regulédren Erdffnungsverfahren erfahren die Kompetenzen
des Schuldners durch die Bestellung eines vorldufigen Insolvenz-
verwalters und die Anordnung eines allgemeinen Verfligungsverbots
oder eines Zustimmungsvorbehalts unterschiedlich starke Einschrén-
kungen. In der vorléufigen Eigenverwaltung (mit oder ohne Schutz-
schirm) hingegen behélt der Schuldner seine privatautonome Ver-

1753 Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 521.

734 Vallender, DB 2015, 231, 232.

1755 Beziiglich des vorldufigen Sachwalters, Frind, DB 2014, 165, 167; beziiglich des
Gerichts: Mdonning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 24.

1756 Frind, DB 2014, 165, 167, vgl. ders., NZI 2014, 937, 941.

15T HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 49; vgl. Richter/Pluta, BB 2012, 1591, 1593 f;
starker Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 8 ff.

1758 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 3.

1759 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 49.

1760 Uhlenbruck/Zipperer § 97 InsO Rn. 18; Undritz, ZGR 2010, 201, 204; fiir die
GmbH: Steffan in Oppenldnder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfithrung, § 38 Rn. 93;
Gotker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 770; Uhlenbruck,
GmbHR 1999, 390, 391; vgl. ders., GmbHR 2005, 817, 822.

1761 Fiir die GmbH: Gottwald/Haas/Haas/Kolmann/Kurz, ITnsolvenzrechts-Handbuch
§ 90 Rn. 257; Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 822; vgl. Gotker, Der Geschéftsfithrer
in der Insolvenz der GmbH, Rn. 771; Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 391.
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waltungs- und Verfiigungsbefugnis weitestgehend.!’®? Sie wird durch
die Kompetenzen des vorldufigen Sachwalters im Vergleich zum
regulidren Vorverfahren lediglich geringfligig eingeschrinkt.!’® Wird
der Schuldner zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten erméch-
tigt, erhdlt dessen Rechtsstellung insoweit eine insolvenzrechtliche
Ergiinzung.!”%* Mit dieser hoheitlich durch einen Beschluss des Ge-
richts verlichenen Féhigkeit, einige Gliaubiger gegeniiber anderen
verfahrensrechtlich besserzustellen, iibersteigt der Schuldner seine
Rolle ,,als Subjekt des Privatrechts*!763.176 Das Verlassen dieser
Sphére geschieht aber nicht erst durch eine solche Erméchtigung. In
der vorldufigen Eigenverwaltung muss der Schuldner sein Handeln
als vorldufiger Eigenverwalter an den Gldubigerinteressen ausrich-
ten.!’*” Die Geschiftsleiter sind von den Einfliissen der Uberwa-
chungsorgane wegen § 276a InsO befreit.!”®® Bereits die bloBe vor-
ldufige Eigenverwaltung,!”® namentlich der Verzicht des Gerichts
auf die Einsetzung eines vorldufigen Insolvenzverwalters und die
Bestellung eines Sachwalters, und nicht erst die Erteilung einer Glo-
bal-,!”7° Einzel- oder Gruppenermichtigung macht den Schuldner
daher (faktisch) zum Amtswalter. Die Geschiftsleiter fiillen diese
Rolle im Innenverhéltnis aus.

1762 AG Duisburg, Beschl. v. 29.11.2012 - 7 T 185/12 = ZIP 2012, 2453; HK-
InsO/Briinkmans § 270a Rn. 20; Hofinann, Eigenverwaltung, Rn. 326; Frind, ZInsO
2012, 1099, 1100.

1763 v gl. HK-InsO/Briinkmans § 270a Rn. 20.

1764 HK -InsO/Briinkmans § 270a Rn. 22; vgl. AG Duisburg, Beschl. v. 29.11.2012 - 7
T 185/12 = ZIP 2012, 2453.

1765 Klinck, ZIP 2013, 853, 856 f.

1766 Klinck, ZIP 2013, 853, 856 f.; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 1;
Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 326; Henkel, ZIP 2015, 562, 563.

1767 HK -InsO/Briinkmans § 270a Rn. 24; Spahlinger in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
85. Lieferung 09.2020, § 218 InsO Rn. 30; Gottwald/Haas/Haas, Insolvenzrechts-
Handbuch § 88 Rn. 124; ders., ZHR 178 (2014), 603, 623 f.; Henkel, ZIP 2015, 562,
563; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2242; fir das Schutzschirmverfahren, Uhlen-
bruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 67; a.A. vage Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097,
1098.

1768 vgl. § 10 A.

1769 Uhlenbruck/Zipperer § 270a InsO Rn. 12, § 270b InsO Rn. 66; vgl. Héisemeyer in
FS Schilken, 693, 697, 699; gegen die Amtswalterstellung, Henkel, ZIP 2015, 562,
563.

770 Fiir § 270b IIT InsO, Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 1; Klinck, ZIP
2013, 853, 857; Undritz, BB 2012, 1551, 1553 f.
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Bis zum Einsatz eines vorldufigen Insolvenzverwalters bzw. Sach-
walters bestimmt die wirtschaftliche Lage, an welchen Interessen die
Geschiftsleiter ihr Handeln im Vorverfahren ausrichten miissen. Bei
drohender Zahlungsunfihigkeit bleibt das Gesellschaftsinteresse, bei
materieller Insolvenz werden die Glaubigerinteressen relevant. Das
Vorverfahren unterscheidet bei Einsatz eines vorldufigen Verwalters
grundsitzlich ebenso wenig wie das erdffnete Verfahren dahinge-
hend, ob vom Insolvenzantragsrecht Gebrauch gemacht oder der
Insolvenzantragspflicht nachgekommen wurde. Die Interessenaus-
richtung ist nicht mehr anhand der wirtschaftlichen Lage zu bestim-
men, sondern anhand der durch den Geschéftsleiter auszuiibenden
Tatigkeiten. Im reguldren Vorverfahren iibernimmt der vorlaufige
Insolvenzverwalter die Rolle des Wahrers der Glaubigerinteressen.
Die Geschiftsleiter agieren fiir die Gesellschaft als Schuldnerin und
miissen ihr Handeln sowohl beim Einsatz eines starken, als auch bei
Bestellung eines schwachen vorldufigen Insolvenzverwalters am
Gesellschaftsinteresse ausrichten.!””! Ubernimmt der Schuldner die
Rolle des vorldufigen Eigenverwalters und ersetzt er den vorldufigen
Insolvenzverwalter, muss er sein Handeln an den Glaubigerinteres-
sen ausrichten.!”’?

Die Geschiéftsleiter sind im Erdffnungsverfahren weiterhin zur Un-
ternehmensleitung, begrenzt auf die ihnen verbleibenden Mdglich-
keiten und in Zusammenarbeit mit dem vorldufigen Insolvenzver-
walter bzw. Sachwalter, verpflichtet.!””® Sie treffen organschaftliche
Pflichten und eigene verfahrensrechtliche Pflichten. Es kommt zu
einer Erweiterung des Pflichtenkreises des Geschiftsleiters.!7” Die
den Geschiftsleitern (noch) zur Verfiigung stehenden Rechte und die
sie treffenden Pflichten sind primér davon abhdngig, inwieweit das
Insolvenzgericht von dem Recht zur Sicherung der Insolvenzmasse
gemiB § 21 InsO Gebrauch gemacht hat.!”’?

1771 Fiir die GmbH: vgl. Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817, 822.

1772 ol Fn. 1767.

1773 Fiir die GmbH: vgl. Steffan in Oppenldnder/Trlitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung,
§ 38 Rn. 93.

1774 Fiir die GmbH: Gétker, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der GmbH, Rn. 772;
ferner fiir GmbH und AG: Gehrlein, ZInsO 2017, 849, 853.

775 Ferner fiir die GmbH: Steffan in Oppenlinder/Trélitzsch, GmbH-
Geschéftsfithrung, § 38 Rn. 94; Uhlenbruck, GmbHR 1999, 390, 391.
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C. Reaktionsmoglichkeiten im Insolvenzer6ffnungsverfahren
I. Entscheidungskompetenz

Die Sanierungsbemiihenspflicht bindet die Geschéftsleiter auch nach
Stellung des Insolvenzantrags. Im Vorverfahren haben sie aber nur
eingeschrankte Moglichkeiten, um dieser Pflicht nachzukommen.
Die Entscheidung iiber den Fortgang des Verfahrens treffen die
Glaubiger im Berichtstermin des er6ffneten Verfahrens, § 157 InsO.
Dieser findet erst nach ca. vier - sechs Wochen statt.!”’® Diese Ent-
scheidung darf grundsétzlich nicht vorweggenommen werden. Der
vorldufige Insolvenzverwalter bzw. Eigenverwalter muss aufgrund
seines Sicherungsauftrags stattdessen die Voraussetzungen dafiir
schaffen, dass sich im er6ffneten Verfahren jedes der drei gleichran-
gigen Verwertungsarten (Sanierung im eigentlichen Sinne, {ibertra-
gende Sanierung und Liquidation) potenziell verwirklichen ldsst.!”””
Bis zur Entscheidung der Glaubiger ist er grundsitzlich zur Fortfiih-
rung des Betriebs verpflichtet.!””®

Fallt die Sanierungspriifung, die vom vorldufigen Insolvenzverwalter
bzw. Eigenverwalter zur Vorbereitung des Berichtstermins durchge-
fithrt werden muss,!”” positiv aus, ist im Vorverfahren unverziiglich
eine Sanierung nach Verfahrenserdffnung vorzubereiten. 780 Auch
dies folgt aus der Pflicht, das Vermdgen zu ,,sichern® und aus der
Notwendigkeit schneller Entscheidungen.!’8! Fraglich ist, ob von der
Vorbereitung einer Sanierung auch der Beginn der Umsetzung des
aufgestellten Sanierungskonzepts erfasst ist. Das Schutzschirmver-

1776 Buchalik/Schroder, ZInsO 2016, 189, 198.

1777 Fiir den vorliufigen schwachen Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir
den vorldufigen Sachwalter: Holzle, ZIP 2011, 1889, 1892 f.

778 ygl. § 10 B. 11

779 Fiir das regulire Vorverfahren: vgl. Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn. 8;
kritisch Uhlenbruck/Vallender § 22 InsO Rn. 267 f.; fiir den vorldufigen schwachen
Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir den vorlédufigen Sachwalter: Holzle,
ZIP 2011, 1889, 1892 f.

1780 Fiir das reguldre Vorverfahren: Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn. 8; Uhlen-
bruck/Vallender § 22 InsO Rn. 266 ff.; vgl. Schur, ZIP 2014, 757, 764 f.; fir den
vorldufigen schwachen Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir den vorldu-
figen Sachwalter: Holzle, ZIP 2011, 1889, 1890 ff.

'78! Fiir das reguldre Vorverfahren: Uhlenbruck/Vallender § 22 InsO Rn. 266; fiir den
vorldufigen schwachen Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir den vorldu-
figen Sachwalter: Holzle, ZIP 2011, 1889, 1892 f.
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fahren ist ausdriicklich in den Dienst der Sanierung gestellt. Jeden-
falls in dieser Verfahrensvariante ist davon auszugehen, dass mit der
Umsetzung des bescheinigten Sanierungskonzepts,!’®? soweit mog-
lich und soweit die freie Entscheidung iiber den Fortgang des Ver-
fahrens nicht beeintrachtigt wird, zu beginnen ist. Auch in den {ibri-
gen Verfahrensarten ist mit der Umsetzung zu beginnen, da die Er-
greifung von Sanierungsmalinahmen erst nach einer dahingehenden
Entscheidung der Gléubiger im Berichtstermin regelméaBig zu spét
kommt.!7® Die Umsetzung darf die Entscheidung iiber den Fortgang
des Verfahrens aber nicht priddeterminieren. Eine Vorwegnahme
dieser Entscheidung der Gldubiger ist zwar regelméBig bei einer
Stilllegung des Betriebs, nicht aber bei der Vornahme von Sanie-
rungsmafinahmen anzunehmen. Aus der Sanierungsbemiihenspflicht
folgt eine Unterstiitzungspflicht.

II. Durchfiihrung der Sanierung

Fir den Erfolg einer Restrukturierung ist der Ablauf des Insol-
venzerdffnungsverfahrens entscheidend. !”8* Weichenstellungen, die
im Vorverfahren gelegt oder nicht gelegt werden, konnen iiber die
Zukunft der Gesellschaft entscheiden.

1. Verbindliche und zu empfehlende Vorgehensweisen

Um im Berichtstermin darlegen zu kénnen, ob Aussichten bestehen,
das Unternehmen des Schuldners im Ganzen oder in Teilen zu erhal-
ten, welche Mdglichkeiten fiir einen Insolvenzplan bestehen und
welche Auswirkungen jeweils fiir die Befriedigung der Glaubiger
eintreten wiirden (§§ 156 I 2, 281 II 1 InsO), miissen ein Sanierungs-

konzept!”® erarbeitet und eine Sanierungspriifung!78 vorgenommen

1782 Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 10.

'783 Fiir das reguldre Vorverfahren: Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn. 8; Kélner
Schrift/Uhlenbruck, 2. Aufl.,, S. 360 f. Rn. 39; schwicher Uhlenbruck/Vallender
§ 22 InsO Rn. 267; fiir den vorlaufigen schwachen Insolvenzverwalter und im We-
sentlichen auch fiir den vorldufigen Sachwalter: vgl. Holzle, ZIP 2011, 1889, 1892 f.
178 Undritz, ZGR 2010, 201, 203 f.; vgl. Rendels/Zabel, INDaT-Report 9/2010, 41,
44.

'785 Fiir das regulire Vorverfahren: vgl. Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn. 8;
ferner Kélner Schrift/Uhlenbruck, Kap. 6 Rn. 67; fiir den vorldufigen schwachen
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werden. Es muss die Grundlage fiir die Entscheidung tiber den Fort-
gang des Verfahrens geschaffen werden. Dies ist Aufgabe des vor-
laufigen Insolvenzverwalters respektive des vorldufigen Eigenver-
walters. Sie kommen hierdurch ihrer Pflicht zur Sicherung!7®” —
besser Verwaltung — des Vermdgens nach.

Die Finanzierung des Vorverfahrens muss (im Vorfeld) sichergestellt
werden, was mittels (harter) Patronatserkldrungen oder durch Sanie-
rungskredite erfolgen kann.!”®® Eine Insolvenzgeldvorfinanzierung
ist anzustrengen.!’® Sie sollte mit der fiir das Schutzschirmverfahren
gewihrten Frist verbunden werden.!”® Im Vorfeld der Gebrauchma-
chung vom Vorschlagsrecht aus § 270b II 2 InsO im Schutzschirm-
verfahren sollte der Schuldner die Anforderungen des konkreten
Insolvenzgerichts an die Person des Sachwalters abkliren!”! und
eine Absprache jedenfalls mit den Hauptglédubigern abhalten, um
sicherzustellen, dass der Sachwalter das Vertrauen derselben ge-
nieBt!”®2. Die Nutzung des Vorschlagsrechts ist Teil der Umsetzung
des Antrags auf Eroffnung eines Schutzschirmverfahrens und damit
auch der Umsetzung des fiir diesen stimmenden Beschlusses der
Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung. Als solcher fillt es
in den Zustindigkeitsbereich der Geschiftsleiter.!”®® Der Schuldner
sollte insbesondere im Hinblick auf das Recht des vorlaufigen Glau-
bigerausschusses, die Authebung des Schutzschirmverfahrens ohne
weitere Voraussetzungen herbeizufithren (§ 270b IV 1 Nr. 2 InsO),
versuchen, auf dessen Besetzung Einfluss zu nehmen.!”®* Die ge-
wihlten Personen sollten im Sinne eines reibungslosen Verfahrens

Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir den vorldufigen Sachwalter: Holzle,
ZIP 2011, 1889, 1892.

178 Vgl Fn. 1779.

1787 Fiir den vorliufigen schwachen Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir
den vorldufigen Sachwalter: Holzle, ZIP 2011, 1889, 1892 f.

1788 Fiir das Schutzschirmverfahren: Mdnning/Schfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 3,
23; vgl. Siemon, ZInsO 2012, 1045, 1052.

78 Fiir den vorldufigen Insolvenzverwalter: Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 22 Rn.
10.

1790 [ eithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 270b Rn. 10.

79! Strenger Rendels/Zabel, Insolvenzplan, Rn. 83; Ménning/Schdfer/Schiller, BB
2017, Beil. 1, 6, 9.

1792 Vg, HK-InsO/Briinkmans § 270b Rn. 40; MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 91, 100;
ferner Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 58.

1793 A A. fiir die GmbH: Stréhmann/Léingsfeld, NZ1 2013, 271, 277.

179 Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 88.
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vorab mit dem Gericht abgestimmt werden.!”®® Eine friihe Beteili-
gung und Abstimmung des Sanierungsplans ist zumindest mit den
GroBglidubigern sinnvoll.!76

Zur Vorbereitung einer Sanierung sind im Vorverfahren Verhand-
lungen mit den Beteiligten und potentiellen Investoren zu fithren.!”’
SanierungsmaBnahmen, die nicht die Verfahrenseréffnung voraus-
setzen!”® und bzw. oder die Entscheidung iiber den Fortgang des
Verfahrens nicht vorwegnehmen, sind umsetzbar. Es kommen Sanie-
rungsmafinahmen personal-, leistungs- sowie finanzwirtschaftlicher
Art in Betracht.!” Im Erdffnungsverfahren erleichtern insbesondere
die Einstellung und die Untersagung von Zwangsvollstreckungs-
mafBnahmen nach § 21 IT 1 Nr. 3 InsO/§ 30d IV ZVG und das Ver-
wertungs- und Einziehungsverbot gemdfl § 21 II 1 Nr. 5 InsO die
Fortfithrung des Unternehmens durch Erhalt des Vermogens des
Schuldners und des wirtschaftlichen Verbunds sowie durch die Li-
quidititsentlastung. '8 Eine Sanierung mittels Insolvenzplans kann
im vorldufigen Regelverfahren, in der vorldufigen Eigenverwaltung
oder im Schutzschirmverfahren angestrebt werden. In der vorldufi-
gen Eigenverwaltung (mit oder ohne Schutzschirmverfahren) miissen
die Geschiftsleiter zusdtzlich einen M&A-Prozess mit dem Ziel
einer iibertragenden Sanierung einleiten (,,Dual Track*!301).1892 Ob-
wohl hiermit Eigensanierungsbemiihungen konterkariert werden
konnen, '8 ist diese Pflicht auch bei fakultativer Antragstellung nach
§ 18 InsO zu bejahen, da der vorldufige Eigenverwalter den Glaubi-

1795 Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 8.

179 Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 26; vgl. Monning/Schfer/Schiller, BB 2017, Beil.
1, 3.

1797 Schur, ZIP 2014, 757, 764; fiir den vorliufigen schwachen Insolvenzverwalter und
im Wesentlichen auch fiir den vorldufigen Sachwalter: Hélzle, ZIP 2011, 1889, 1891
ff.

7% Fiir das Schutzschirmverfahren: Leistungswirtschaftliche SanierungsmaBnahmen,
Mbonning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 10.

1799 Fiir den vorliufigen schwachen Insolvenzverwalter und im Wesentlichen auch fiir
den vorldufigen Sachwalter: Holzle, ZIP 2011, 1889, 1892 f.

1800 Statt vieler, vgl. Karsten Schmidt/Hélzle InsO § 21 Rn. 68, 74; Uhlen-
bruck/Vallender § 21 InsO Rn. 26, 38.

1801 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 50.

1802 Fréhlich/Eckhardt, ZInsO 2015, 925 ff.; vgl. Hofinann, in: Kiibler, HRI, § 7 Rn.
196 f.; ferner Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 24; a.A. Buch-
alik/Schrader, ZInsO 2016, 189, 191.

1303 vol. HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 32; Buchalik/Schréder, ZInsO 2016, 189,
190; Frohlich/Eckhardt, ZInsO 2015, 925.
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gerinteressen und dem Ziel der bestmoglichen Glaubigerbefriedi-
gung verpflichtet ist. '8 Im Insolvenzerdffnungsverfahren kdnnen
die wesentlichen Vorarbeiten einer Sanierung im Insolvenzverfahren

vorgenommen %% und kann mit deren Umsetzung begonnen wer-

den. 1896
2. Das Schutzschirmverfahren

Das Schutzschirmverfahren ist als vorgeschaltetes Sanierungsverfah-
ren konzipiert.!87 Es ist auf eine Sanierung mittels Insolvenzplan
ausgelegt und bietet das hochste MaBl an Autarkie!'®%. Die rechtli-
chen Moglichkeiten und Befugnisse, die das Schutzschirmverfahren
dem Schuldner bietet, libersteigen die des reguldren Vorverfahrens
und die des Eigenverwaltungserdffnungsverfahrens.!8% So muss das
Gericht einem Antrag auf Vollstreckungsschutz nachkommen
(§270b II 3 InsO,'¥1 sog. ,,,Schutzschirm’ im eigentlichen Sin-
ne“!®11) und den Schuldner auf Antrag zur Begriindung von Masse-
verbindlichkeiten erméchtigen, § 270b III InsO. Der Schuldner hat
des Weiteren das Recht, fiir das Schutzschirmverfahren eine Person
als vorlaufigen Sachwalter vorzuschlagen, § 270b II 2 InsO. Der
Vorschlag kann nur unter erschwerten Bedingungen abgelehnt wer-
den.

Das Schutzschirmverfahren setzt faktisch einen Konsens zumindest
mit den wesentlichen Gléubigern voraus.!8!> Muss verlorenes Ver-

1304 Anders HK-InsO/Briinkmans § 270 Rn. 32.

1805 Ungenau Undritz, ZGR 2010, 201, 205; fiir die vorldufige Eigenverwaltung: vgl.
Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 449.

1306 Dariiber hinausgehend, Reuter, BB 2003, 1797, 1803; vgl. Bischoff, ZInsO 2005,
1090 ff.

1807 Fupst, DStR 2012, 418, 421; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 1;
Bitzer in: Kindler/Nachmann/Bitzer, HdB Insolvenzrecht Europa, 2. Teil Deutschland
Rn. 195 f.; Buchalik, ZInsO 2012, 349, 356; Vallender, DB 2015, 231, 236, 238;
ferner Buchalik, ZInsO 2012, 349, 357; Frind, DB 2014, 165.

898 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12.

1899 [ eithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 270b Rn. 3.

1810 [ eithaus in Andres/Leithaus, InsO, § 270b Rn. 4, 12.

11 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 7, 103; vgl. MAH GmbH-Recht/Schluck-Amend
§ 23 Rn. 365; Schelo, ZIP 2012, 712 f.

1812 yg]. FK-InsO/Foltis § 270 Rn. 26; MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 130; Mon-
ning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 8; ferner Braun/Riggert InsO § 270b Rn. 26;
a.A. Pape in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 21
f.
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trauen wiedergewonnen werden, ist die vorldufige Eigenverwaltung
mit der hoheren Kontrollfunktion des Insolvenzgerichts und des
vorldufigen Sachwalters die bessere Wahl.!8!* Im Falle einer funda-
mentalen Storung des Vertrauens kann ein Insolvenzplan im Regel-
verfahren mehr Erfolgschancen haben.!8!* Zwar fiihrt der Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit  lediglich zu  einer  Anzeigepflicht
(§ 270b IV 2 InsO), jedoch verfiigen der vorldufige Glaubigeraus-
schuss und jeder einzelne Gldubiger (Letzterer unter zusitzlichen
Voraussetzungen) {iber das Recht, einen Antrag auf Aufhebung des
Schutzschirmverfahrens zu stellen, § 270b IV 1 Nr. 2, 3 InsO. Ein
solcher Authebungsantrag fiihrt jedenfalls iiber § 272 I Nr. 1, 2 InsO
(mit dem SanInsFoG § 272 I Nr. 3, 4 InsO-RegE) in der Regel zu
einer vorldufigen Insolvenzverwaltung.!3!3

Das Risiko der Uberleitung in das regulire Eroffnungsverfahren, die
ohnehin knappe Bemessung der Hochstfrist, die unter anderem aus
diesen Griinden folgende Einordnung des Schutzschirmverfahrens
als unsicherer Sanierungsweg und der mit der Beantragung dieser
Verfahrensart einhergehende Aufwand sprechen gegen die Stellung
des Schutzschirmantrags und dafiir, nur die vorléufige Eigenverwal-
tung zu betreiben.!8!® Zu beriicksichtigen ist auch, dass bis auf die
Auswahl des Sachwalters alle gesetzlichen Vorteile des Schutz-
schirmverfahrens auch in der vorldufigen Eigenverwaltung abgebil-
det werden konnen.!8!” Ein erheblicher faktischer Vorteil des Schutz-
schirmverfahrens ist jedoch der geringere Makel, der ihm anhaf-
tet.!3!8 Dieser ist nicht zu unterschétzen.

1813 Ungenau Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12.

818 Hermann/Zistler, ZInsO 2018, 10, 12.

1815 MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 148; vgl. Schelo, ZIP 2012, 712, 714.

1816 vol. HK-InsO/Briinkmans § 270b Rn. 3; FK-InsO/Foltis § 270b Rn. 3; Uhlen-
bruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 5; Schelo, ZIP 2012, 712, 714 f.; ferner Pape in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 85. Lieferung 09.2020, § 270b InsO Rn. 23.

817 Schelo, ZIP 2012, 712, 715.

1818 HK -InsO/Briinkmans § 270b Rn. 3, 49; Schelo, ZIP 2012, 712, 715; zur Publizitit:
Str., weitgehend publizititsloses Verfahren, Leithaus in Andres/Leithaus, InsO,
§ 270b Rn. 3, 14; vgl. Karsten Schmidt/Undritz InsO § 270b Rn. 9; Madaus, KTS
2015, 115, 122; aber MiiKo InsO/Kern, § 270b Rn. 77; Uhlenbruck/Zipperer § 270b
InsO Rn. 5, 54 f.; Landfermann, WM 2012, 869, 873; a.A. FK-InsO/Foltis § 270b Rn.
29, 31.
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D. Zwischenergebnis

Das Insolvenzgericht formt die Rolle der Geschéftsleiter im Eroft-
nungsverfahren durch das (Nicht-)Treffen von MaBnahmen nach
§ 21 I 1 InsO. Wihrend die Organstellung der Geschéftsleiter unbe-
rithrt bleibt, kann dem Schuldner insbesondere ein allgemeines Ver-
fiigungsverbot auferlegt oder ein Zustimmungsvorbehalt angeordnet
werden. Des Weiteren kann er unter Erhalt seiner Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis sowie gegebenenfalls unter Erweiterung seiner
Rechtsmacht als vorldufiger Eigenverwalter und damit als Amtswal-
ter agieren.

Die durch die Geschéftsleiter auszuiibenden Tétigkeiten bestimmen
iiber die Interessenausrichtung. Werden die Geschéftsleiter als Tra-
ger der reinen Schuldnerrolle tdtig, ist das Gesellschaftsinteresse
maligeblich. Agieren sie als mittelbare vorldufige Eigenverwalter,
haben sie ihr Handeln an den Gléubigerinteressen auszurichten.

Der Handlungsspielraum des Geschiftsleiters erfahrt zusitzlich zu
EinbuBen durch die Kompetenzen des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters bzw. Sachwalters Begrenzungen durch gesellschaftsrechtliche
Pflichten und insolvenzrechtliche (Verfahrens-)Pflichten. Die gesell-
schaftsrechtliche Sanierungsbemiihenspflicht besteht auch im Vor-
verfahren fort. Die Geschéftsleiter haben aber nur eingeschriankte
Moglichkeiten, um dieser Pflicht nachzukommen. Im Vorverfahren
steht die vorldufige Betriebsfortfithrung im Mittelpunkt. Vorlaufiger
Insolvenzverwalter bzw. Eigenverwalter sind grundsétzlich zur Fort-
filhrung des Betriebs verpflichtet. Diese Pflicht folgt aus deren Si-
cherungsauftrag. Gleiches gilt fiir die Pflichten zur Aufstellung eines
Sanierungskonzepts, zur Vornahme einer Sanierungspriifung und zur
Vorbereitung sowie grundsétzlich zur Umsetzung einer Sanierung im
Falle einer positiv ausfallenden Sanierungspriifung. Die Sanierungs-
bemiihenspflicht verpflichtet den in der reinen Schuldnerrolle agie-
renden Geschéftsleiter zur Unterstiitzung und Mitarbeit hierbei sowie
zum Versuch, den vorldufigen Insolvenzverwalter zur Sanierung zu
bewegen. Die Sanierungsinstrumente Eigenverwaltung und Insol-
venzplan sind auch in diesem Stadium vertreten. Das Vorverfahren
kann bereits in vorldufiger Eigenverwaltung eroffnet werden. Die
Eigenverwaltung kann aber auch erst noch beantragt werden. Eine
Sanierung mittels Insolvenzplan kann im vorldufigen Regelverfah-

346



ren, in der vorldufigen Eigenverwaltung oder im Schutzschirmver-
fahren betrieben werden. Bei dem Schutzschirmverfahren kann es
sich um ein taugliches Werkzeug handeln.!®!® Im Eréffnungsverfah-
ren konnen wesentliche Vorarbeiten fiir eine Sanierung vorgenom-
men und es kann mit deren Umsetzung begonnen werden.

§ 11 Die Sanierungsmdoglichkeiten durch die Restrukturierung von
Anleihen nach dem SchVG

Hat die Gesellschaft Schuldverschreibungen gemif3 § 1 SchVG emit-
tiert, konnen die Anleihegldubiger in die Sanierung derselben einbe-
zogen werden. Das SchVG sieht mit § 4 S. 1 Alt. 1 SchVG und
§§ 5 ff. SchVG zwei Wege vor, die Anleihebedingungen im Sinne
einer Sanierung zu dndern.

A. AuBlergerichtliche Restrukturierungsmdglichkeiten

§ 4 S. 1 Alt. 1 SchVG fordert fiir Anderungen einen gleichlautenden
Vertrag mit sémtlichen Glaubigern. Die §§ 5 ff. SchVG ermdéglichen
Anderungen durch Mehrheitsbeschluss der Gliubiger derselben
Anleihe (sog. Collective Action Clause)'®2° mit Zustimmung des
Emittenten. 182! Der Abschluss eines gleichlautenden Vertrags mit
allen Anleihegléubigern ist im Falle einer publikumsplatzierten An-
leihe aufgrund der Anonymitédt und den fehlenden Bindungen zwi-
schen den Anleihegldubigern, der rationalen Apathie sowie dem
fehlenden FEinigungsdruck derselben als Individualanleger (Kol-
lektivhandlungsrisiko) 822 in praxi nicht durchfiihrbar. ¥ Die

819 Monning/Schdfer/Schiller, BB 2017, Beil. 1, 24.

1320 Thole in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 5 Rn. 4 f; Schi-
mansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Grundmann § 112 Rn. 134; Cagalj, Restruktu-
rierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsgesetz, S. 149, 244;
Cranshaw, BKR 2008, 504, 506; Paulus, WM 2012, 1109; vgl
LBS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 5 Rn. 22.

1821 ygl. Thole in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 5 Rn. 40;
LBS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 5 Rn. 1, 77 f;
Friedl/Schmidtbleicher, in: FraKommSchVG, § 5 Rn. 21 f; Veranneman/Veranneman
SchVG, § 5 Rn. 13, 18; Vogel, in: PreuBBe (Hrsg.), SchVG, § 5 Rn. 1; Cagalj, Restruk-
turierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsgesetz, S. 178; Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 148.

1322 Simon, Das neue Schuldverschreibungsgesetz und Treuepflichten im Anleiherecht,
S. 128.
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§§ 5 ff. SchVG bieten hingegen ein wirksames Restrukturierungsver-
fahren.!824

I. Die Méglichkeiten der Anleiherestrukturierung nach
§§ 5 ff. SchVG

In § 5 IIT 1 SchVG findet sich eine nicht abschlieBende Aufzihlung
der umsetzbaren MaBnahmen. Als mdgliche Gegenstinde einer An-
derung werden die Zinsen (Verdnderung der Félligkeit, Verringerung
oder Ausschluss, Nr. 1), die Hauptforderung (Veranderung der Fél-
ligkeit oder Verringerung, Nr. 2, 3), der Insolvenzrang (Nachrangig-
keit, Nr. 4), die Schuldverschreibungen (Umwandlung oder Um-
tausch, Nr. 5), die Sicherheiten (Austausch oder Freigabe, Nr. 6), die
Wihrung (Nr. 7), die Kiindigungsrechte der Anleihegldubiger (Ver-
zicht oder Beschrankung, Nr. 8), der Schuldner (Ersetzung, Nr. 9)
und Nebenbestimmungen (Anderung oder Aufhebung, Nr. 10) aus-
driicklich angefiihrt. Die Anleiheglédubiger konnen auBerdem erklarte
Kiindigungen fiir unwirksam erkliren, § 5 V 2 SchVG. Auch Mit-
verpflichtete konnen einbezogen werden, § 22 SchVG. Das SchVG
bietet folglich ein weitreichendes Restrukturierungsprogramm. '82° Es
findet seine Grenzen im Gleichbehandlungsgrundsatz der
§§4S.2,51I 2 SchVG und in § 513 SchVG, welcher die Auferle-
gung zusétzlicher Leistungspflichten verbietet.

1823 Veranneman/Veranneman SchVG, § 5 Rn. 1; Schimansky/Bunte/Lwowski
BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 55; Cagalj, Restrukturierung von Anleihen
nach dem neuen Schuldverschreibungsgesetz, S. 144 f., 176; Simon, Das neue Schuld-
verschreibungsgesetz und Treuepflichten im Anleiherecht, S. 128 f; Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 146; Leu-
ering, NZI 2009, 638, 639; vgl. Thole in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht,
2017, § 5 Rn. 1; Schlitt/Schdfer in FS Maier-Reimer, 615, 616.

1824 Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 244; Cranshaw, BKR 2008, 504, 507; Florstedt, ZIP 2014, 1513; Kess-
ler/Riihle, BB 2014, 907; Leuering, NZ12009, 638, 640; aber Thole, ZIP 2014, 293.
1825 L BS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 5 Rn. 3;
Friedl/Schmidtbleicher, in: FraKommSchVG, § 5 Rn. 35; Vogel, in: PreuBe (Hrsg.),
SchVG, § 5 Rn. 27, 29; Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl.,
§ 88 Rn. 26; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz,
Rn. 156; Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschrei-
bungsgesetz, S. 184, 244; Penner, Restrukturierungsklauseln in den Anleihebedingun-
gen von High-Yield Anleihen, S. 139; Cranshaw, BKR 2008, 504, 507; Griineberg,
WM 2016, 1621, 1625; Leuering, NZ1 2009, 638, 639; Schlitt/Schdfer, AG 2009, 477,
479; Thole, ZIP 2014, 293.
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Grundsétzlich geniigt fiir einen Beschluss die einfache Mehrheit der
teilnehmenden Stimmrechte, § 5 IV 1 SchVG. Soll aber der wesent-
liche Inhalt der Anleihebedingungen, wie in den Fillen der
§ SHINr. 1 - 9 SchVG, gedndert werden, ist gemiB § 5 IV 2 SchVG
eine qualifizierte Mehrheit von mindestens 75 % der teilnehmenden
Stimmrechte (in der zweiten Versammlung mindestens 25 % der
ausstehenden Stimmrechte) erforderlich. Die Mehrheitserfordernisse
dienem dem Minderheitenschutz.!32° In Sanierungsfillen werden die
Beschliisse regelmiBig eine qualifizierende Mehrheit bendtigen. 82
Bei dem Verfahren handelt es sich um optionales Glaubigerorganisa-
tionsrecht.!82® So sind es auch die Anleihegldubiger und nicht (un-
mittelbar) der Emittent, die durch eine Anderung der Anleihebedin-
gungen in die (eigenen) Gldubigerrechte eingreifen.!8?

II. Anwendungsvoraussetzungen und Anwendungszeitpunkt der
Anleiherestrukturierung nach §§ 5 ff. SchvVG

Voraussetzung fiir die Anwendung dieses Verfahrens ist zunéchst,
dass die Anleihebedingungen ein Opt-in vorsehen, § 5 I 1 SchVG.
Das Restrukturierungsverfahren kann durch den Emittenten initiiert
werden, §§ 9 I 1, 18 I SchVG. Die Einberufung der Glaubigerver-
sammlung i.S.d. SchVG liegt im unternehmerischen Ermessen des
Schuldners; zustindig sind die organschaftlichen Vertreter, vgl.
§ 911 SchVG.!80 Aych gesellschaftsintern ist eine Beteiligung der

1826 RegE, BT-Drucks. 16/12814, S. 14.

1827 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 334.

1828 pogel, in: PreuBe (Hrsg.), SchVG, § 5 Rn. 13; Horn, BKR 2009, 446, 449; so auch
Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsgesetz,
S. 150, 244; Simon, Das neue Schuldverschreibungsgesetz und Treuepflichten im
Anleiherecht, S. 120; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und
Insolvenz, Rn. 64, 121, 123; vgl. Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht,
2017, § 9 Rn. 2; LBS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 5 Rn.
1;  Friedl/Schmidtbleicher, in: FraKommSchVG, § 5 Rn. 5; Schi-
mansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 55; Schlitt/Schdfer in
FS Maier-Reimer, 615, 625; K. Schmidt in FS Baums, 1073, 1076; Penner, Restruktu-
rierungsklauseln in den Anleihebedingungen von High-Yield Anleihen, S. 133.

1829 ygl. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Grundmann § 112 Rn. 133; Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 16; Leu-
ering, NZ1 2009, 638, 640.

1830 Vgl Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 9 Rn. 17 f;
LBS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 9 Rn. 5; Schindele, in:
PreuBle (Hrsg.), SchVG, § 9 Rn. 3; Veranneman/Wasmann/Steber SchVG, § 9 Rn. 4 f.;
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Gesellschafter/Aktionére nicht erforderlich. Durch die Anderung der
Anleihebedingungen — mit Ausnahme des Debt-Equity-Swaps —
werden deren Rechtspositionen nicht negativ tangiert. Im Falle des
Debt-Equity-Swaps werden sie bei dessen Umsetzung mittels Kapi-
talmafnahmen ausreichend beteiligt.

Die Anleiherestrukturierung kann grundsétzlich jederzeit bemiiht
werden.'®! Anders als nach dem SchVerschG 1899 kann das heutige
Verfahren nicht nur zur Abwendung einer Zahlungseinstellung oder
des Konkurses des Schuldners eingesetzt werden, vgl. § 11 I 1 Sch-
VerschG. Dennoch bestimmt der Sanierungsgedanke das SchVG
maBgeblich.!832 Prosperiert die Gesellschaft, werden sich die Anlei-
heglaubiger zwar auf Anpassungen, nicht aber auf Einschriankungen
ihrer Rechtspositionen einlassen. Eine Initiation des Verfahrens von
Seiten des Schuldners zum Zwecke der Einschrankung der Rechts-
positionen der Anleihegldubiger setzt daher faktisch ein Sanierungs-
bediirfnis voraus. Die wirtschaftlichen Schwierigkeiten, in denen die
Gesellschaft stecken muss, konnen auch in der als Damoklesschwert
iiber der Gesellschaft schwebenden baldigen Félligkeit von Zinsen
oder der Anleihe selbst begriindet sein oder durch diese vergrofert
werden. %33 Da spitestens mit der Inanspruchnahme dieser Sanie-
rungsmoglichkeit die Publizitdt der wirtschaftlichen Schwierigkeiten
der Gesellschaft einhergeht, wenn die Anleihen, wie héufig, publi-
kumsplaziert sind,'*** sind andere SanierungsmafBnahmen, die nicht
zur marktweiten Bekanntheit der Verschlechterung der wirtschaftli-

Seibt, ZIP 2016, 997, 1001; fir die MaBgeblichkeit der Grundsitze des Vertretungs-
rechts, Schmidtbleicher, in: FraKommSchVG, § 9 Rn. 6.

1831 1 BS/Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, Kap. 17 § 5 Rn. 3, 71; Veran-
neman/Veranneman SchVG, § 5 Rn. 14; Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-
HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 27; Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem
neuen Schuldverschreibungsgesetz, S. 135 f., 142, 225, 244; Penner, Restrukturie-
rungsklauseln in den Anleihebedingungen von High-Yield Anleihen, S. 144 £.; Simon,
Das neue Schuldverschreibungsgesetz und Treuepflichten im Anleiherecht, S. 117 f;
Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 56; vgl.
Cranshaw, BKR 2008, 504, 507; ferner Podewils, DStR 2009, 1914.

1832 Simon, Das neue Schuldverschreibungsgesetz und Treuepflichten im Anleiherecht,
S. 117 f.

1833 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 13;
vgl. Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 142 f.; Schlitt/Schdfer, AG 2009, 477.

1834 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 23 ff;
Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 11.
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chen Lage fiihren, zundchst vorzuziehen. Bei der Planung des Zeit-
punkts der Einleitung des Restrukturierungsverfahrens muss aber
auch der mit diesem verbundene zeitliche Aufwand von in der Regel
mindestens 12 - 14 Monaten!®* beriicksichtigt werden.!®%¢ Zeitauf-
wendig konnen insbesondere sein: die Verhandlungen mit den An-
leiheglaubigern, die Herstellung der Beschlussféhigkeit fiir die Ab-
stimmung (mangels Erreichung des Quorums in Héhe von 50 % der
ausstehenden Schuldverschreibungen (§ 15 III 1 SchVG) ist in der
Regel eine zweite, nach § 15 III 3 Hs. 1 SchVG stets beschlussfihi-
ge, Abstimmung nétig)'®Y7, die Durchfiihrung von KapitalmaBnah-
men, die die Anderungen der Anleihebedingungen begleiten, sowie
mogliche Anfechtungen und daraufhin einzuleitende Freigabeverfah-
ren nach AktG und SchVG.!33® Bietet das Restrukturierungsverfah-
ren gemadfB §§ 5 ff. SchVG (hinsichtlich der Einbeziehung der Anlei-
hegldubiger) im konkreten Fall den erfolgversprechendsten Sanie-
rungsweg, ist es von den Geschéftsleitern zu initiieren. Dies ist bei
fortgeschrittener Krise der Regelfall.!83

Liegt drohende Zahlungsunfahigkeit vor, kann eine Anleiherestruk-
turierung nach SchVG initiiert oder das Insolvenzverfahren eingelei-
tet werden. Die Mdglichkeit, Sanierungsmafinahmen, die in Rechte
der Beteiligten eingreifen, durch einen Mehrheitsbeschluss derselben
zu legitimieren, bietet das schuldverschreibungsrechtliche Restruktu-
rierungsverfahren ebenso wie das Insolvenzverfahren. 3% Letzteres
bedient sich hierfiir dem Instrument des Insolvenzplans gemaif
§ 217 InsO. Die Anleiherestrukturierung stellt folglich eine Alterna-
tive zum Insolvenzplan dar.'®*! Im Vergleich zum Insolvenzplan
verfiigt sie mit der Begrenzung auf die Anleihegldubiger (derselben

1835 Seibt, ZIP 2016, 997, 999; vgl. aber Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 82.

1836 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 76;
vgl. Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 156 f.

837 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 83.
1838 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 72,
82 f., 85, 87, 92; Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldver-
schreibungsgesetz, S. 212.

1839 Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 244.

1840 Ferner Paulus, WM 2012, 1109.

1841 Vgl. Florstedt, ZIP 2014, 1513, 1517.

351



Anleihe) und die Anderung der Anleihebedingungen iiber einen
kleineren Anwendungs- und Gestaltungsbereich. In der freien Sanie-
rung findet eine Kontrolle des Verfahrens von Amts wegen nicht
statt. %42 Vorteile einer Anleiherestrukturierung im Insolvenzplan
sind in der beschrankten individuellen Rechtsverfolgung sowie dem
beinahe unbegrenzten Gestaltungsspielraum der Planinhalte inklusi-
ve der Maoglichkeit der Aggregation verschiedener Anleihen und
dem differenzierten Rechtsschutzsystem zu sehen.!®* Ein Insolvenz-
plan geht aber stets mit den Nachteilen bzw. Gefahren eines Insol-
venzverfahrens, namentlich negativen AufBenwirkungen, der Ver-
nichtung oder Schmélerung von Vermdgenswerten, (Verfahrens-
)Kosten und einer bedingten Planbarkeit,'®** einher. Die negative
Publizitit des Restrukturierungsverfahrens wiegt hingegen nicht
derart schwer. Die Betreibung des Restrukturierungsverfahrens stellt
daher ein milderes Mittel als die Uberleitung ins Insolvenzverfahren
dar. Obwohl ein genereller Vorrang der auBergerichtlichen Sanie-
rung vor der Sanierung im Insolvenzverfahren nicht anzuerkennen
ist,'® miissen die Geschiftsleiter vor der Hinwirkung auf die frei-
willige Einleitung des Insolvenzverfahrens zuerst das Verfahren
nach §§ 5 ff. SchVG bemiihen, wenn dieses erfolgversprechend ist.

III. Durchfithrung der Anleiherestrukturierung nach §§ 5 ff. SchVG
1. Vorbereitung der Anleiherestrukturierung

Soll eine Anleiherestrukturierung nach §§ 5 ff. SchVG durchgefiihrt
werden, muss die Geschiftsleitung zunéchst ein Grobkonzept fiir die
Restrukturierung mit Zeitplan entwickeln.!34¢ Parallel sollte mit den
Anleiheglédubigern verhandelt werden.!®*” Ist der Emittent, wie hiu-
fig, auch Kreditnehmer, ist zu kléren, ob die Kreditvertrige die ge-
planten Anderungen erlauben oder ob die Kreditgeber der Restruktu-

1842 Florstedt, ZIP 2014, 1513, 1519.

1843 Thole, ZIP 2014, 293, 300 ff.

184yl § 8 AL L

1845y § 8 AL L

1846 Seibt, ZIP 2016, 997, 999; vgl. Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restruktu-
rierung und Insolvenz, Rn. 83.

847 Vgl. Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn.
91.
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rierung zustimmen miissen. '3 Es sind MafBinahmen zur Sicherung
der Prasenz auf den anstehenden Glaubigerversammlungen vorzu-
nehmen, der Markt ist zu sondieren und das Sanierungskonzept wei-
ter zu validieren.!8%° Diese Aufgaben sind interdependent und daher
parallel zu bearbeiten. '#3° Die voranschreitende Konzeptionierung
soll in ein detailliertes Sanierungskonzept miinden. '¥*! Die Ge-
schéftsleiter des Emittenten miissen im Vorfeld und wéhrend des
Verfahrens das Vertrauen der Anleihegliaubiger durch Gespriache und
die Vermeidung des Eintritts von Kiindigungsgriinden wahren.!852
Bediirfen die geplanten Anderungen der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung des Schuldners, ist eine
parallele Abhaltung des schuldverschreibungsrechtlichen und des
gesellschafisrechtlichen Beschlussverfahrens zu empfehlen.!8%3

Im Rahmen der Vorbereitung der Anderungen der Anleihebedingun-
gen stellt sich die Frage, ob die Abstimmung der Anleihegldubiger in
einer Prisenzversammlung (§§ 9 ff. SchVG) oder ohne Versamm-
lung (§ 18 SchVG) durchgefiihrt werden soll. Hierbei handelt es sich
um eine unternehmerische Entscheidung der Geschifisleiter.!8%* In
die Uberlegungen sind insbesondere miteinzubeziehen: die Zusam-
mensetzung der Anleihegldubiger, die Chancen der Erfiillung des
Quorums (§ 15 IIT 1 SchVG), die Kommunikation zu und die Mobi-
lisierung der Anleihegldaubiger sowie die anfallenden Kosten und die
Transaktionssicherheit '3°° ebenso wie die mit einer Abstimmung
nach § 18 SchVG verbundenen rechtlichen und praktischen Unsi-
cherheiten'®3. Zu beriicksichtigen ist, dass der erste Versuch einer
Abstimmung in der Regel an der fehlenden Beschlussfiahigkeit schei-

1848 Schlitt/Schifer in FS Maier-Reimer, 615, 627.

1849 Seibt, ZIP 2016, 997, 999 f.

1850 Seibt, ZIP 2016, 997, 1000.

1851 Seibt, ZIP 2016, 997, 1000; vgl. Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restruk-
turierung und Insolvenz, Rn. 19.

1852 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 8 ff,
25.

1853 Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 212.

1854 Seibt, ZIP 2016, 997, 1001.

1855 Seibt, ZIP 2016, 997, 1001.

1356 Hierzu Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz,
Rn. 354; Bertelmann/Schonen, ZIP 2014, 353 ff.
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tert. 1357 Die Kosten- 8% und Zeitvorteile '*%° sowie die gesteigerte
Flexibilitit!8¢° einer Abstimmung ohne Versammlung sind gegen die
Nutzung einer Présenzversammlung als Informations- und Diskussi-
onsforum!®®! abzuwiéigen. Hiufig kann gerade die erste beschlussun-
fadhige Versammlung dazu genutzt werden, die Anwesenden von
einer Restrukturierung zu iiberzeugen.'%%2

2. Einberufung der Gléubigerversammlung bzw. Aufforderung zur
Stimmabgabe

Die Einberufung bzw. Aufforderung zur Stimmabgabe iibernehmen
die Geschéftsleiter. Muss eine zweite Abstimmung herbeigefiihrt
werden, ist wegen der Unsicherheit iiber den Tréger der Einberu-
fungskompetenz eine Doppeleinladung (bisheriger Versammlungs-
leiter bzw. Abstimmungsleiter und Schuldner) zu empfehlen. '3
Inhaltlich sind die Vorgaben des § 12 I SchVG zu erfiillen, Vor-
schldge zur Beschlussfassung gemal § 13 I SchVG abzugeben und
die Beschlussgegenstinde dergestalt vorzustellen, dass deutlich wird,
woriiber verhandelt und woriiber abgestimmt werden soll.!¥¢* AuBer-
dem sollten das Sanierungskonzept sowie die bedeutenden Griinde
fiir die Beschlussvorschlige aufgenommen werden.!86° Die Frist von

1857 Vgl. Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn.
83.

1858 Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 80; Penner,
Restrukturierungsklauseln in den Anleihebedingungen von High-Yield Anleihen, S.
145 f.; Seibt, ZIP 2016, 997, 1001; aber Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 70, 352 f., 355; Bertelmann/Schéonen, ZIP 2014,
353, 354.

1359 Penner, Restrukturierungsklauseln in den Anleihebedingungen von High-Yield
Anleihen, S. 145 f.; aber Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung
und Insolvenz, Rn. 352 f., 355; Bertelmann/Schonen, ZIP 2014, 353, 354.

1860 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 353.
1861 yg]. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 80;
Penner, Restrukturierungsklauseln in den Anleihebedingungen von High-Yield Anlei-
hen, S. 146; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz,
Rn. 328.

1862 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 356.
1863 vgl. Seibt, ZIP 2016, 997, 1002.

1864 Vgl. Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 13 Rn. 2; Schmidt-
bleicher, in: FraKommSchVG, § 13 Rn. 2; Seibt, ZIP 2016, 997, 1002 f.

1865 Seibt, ZIP 2016, 997, 1003; Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2006.
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14 Tagen (§ 10 1 SchVG, §§ 186 ff. BGB analog)'®®® muss eingehal-
ten werden. Ist die Gesellschaft bereits materiell insolvent und wartet
der Emittent die Abstimmung der Anleihegliubger iiber Anderungen
der Anleihebedingungen ab, verstdft er damit nicht gegen die Insol-
venzantragspflicht,'3¢” wenn die Dreiwochenfrist noch 1duft und die
objektive Aussicht besteht, die Insolvenzreife vor deren Ablauf zu
beseitigen. Die Einberufung bzw. Aufforderung ist bekanntzuma-
chen, §§ 12 II, 111, § 13 II SchVG.

3. Abhaltung der Glaubigerversammlung und Umsetzung der
Beschliisse

In der Glaubigerversammlung fiihrt dann der Schuldner und fiir
diesen die Geschiftsleitung den Vorsitz, § 15 I SchVG.!3¢8 Der Vor-
sitzende ist fiir die Erledigung der Tagesordnung, die abschlieSende
Beschlussfassung sowie die Feststellung des Beschlussergebnisses
zustéindig.!3%° Bei dieser Rolle handelt es sich um ein Amt sui gene-
ris.!¥7° Es muss neutral ausgeiibt werden; eine Orientierung an den
Gldubigerinteressen wie auch an den Schuldnerinteressen ist unzu-
lissig. 1! Dieses Amt ist delegierbar.'®”? Die Beschliisse sind be-

1866 Seibt, ZIP 2016, 997, 1002.

1867 vgl. § 7B. L

1368 Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 15 Rn. 18; Veran-
neman/Wasmann/Steber SchVG, § 15 Rn. 2; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 300; Seibt, ZIP 2016, 997, 1005; a.A. Schmidt-
bleicher, in: FraKommSchVG, § 15 Rn. 6.

1369 Seibt, ZIP 2016, 997, 1005; vgl. Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht,
2017, § 15 Rn. 4; Kirchner, in: PreuBe (Hrsg.), SchVG, § 15 Rn. 5; Veran-
neman/Wasmann/Steber SchVG, § 15 Rn. 5; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 305; Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2006.

1370 Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 15 Rn. 3; Seibt, ZIP
2016, 997, 1005.

371 Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 15 Rn. 3; Kirchner, in:
PreuBe (Hrsg.), SchVG, § 15 Rn. 4; Seibt, ZIP 2016, 997, 1005; vgl. Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 300; aber
Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2006.

872 Schmidtbleicher, in: FraKommSchVG, § 15 Rn. 2; Seibt, ZIP 2016, 997, 1005;
Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2006; nur innerhalb des Geschiftsleitungsorgans,
Binder in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 15 Rn. 18; bis zum Ablauf
der Anfechtungsfrist besteht generell ein Vollzugshindernis, Wasmann/Steber, Z1P
2014, 2005, 2013; a.A. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl.,
§ 88 Rn. 89.
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kanntzumachen, § 17 I, Il SchVG. Die Informationspflicht dient dem
Glaubigerschutz. Die Kosten tragt der Emittent,
§§ 91V, 1711, 18 VI SchVG.

Der Versammlungsleiter muss anschlieBend die Vollziehung der
Beschliisse — soweit nétig — einleiten.'3”* Steht der Beschlussvollzie-
hung eine Anfechtungsklage entgegen, kann der Emittent vom Frei-
gabeverfahren (§ 20 III 4 SchVG, § 246a AktG) Gebrauch machen.
Hierzu wird die Sanierungsbemiihenspflicht die Geschéftsleiter re-
gelméBig verpflichten. Die Restrukturierungssituation lisst das als-
baldige Wirksamwerden des Beschlusses in der Interessenabwigung
nach § 246a 11 Nr. 3 AktG regelmiBig als vorrangig erscheinen.!87*
So ist es gerade auch das Freigabeverfahren, das auflergerichtliche
Restrukturierungen ermédglicht.!87>

B. Restrukturierungsmoglichkeiten im Insolvenzverfahren

Das Schuldverschreibungsgesetz behandelt die Anleiherestrukturie-
rung im erdffneten Insolvenzverfahren in § 19 SchVG. § 191 1 InsO
erklart die Bestimmungen der Insolvenzordnung hinsichtlich Glaubi-
gerbeschliissen fiir grundsitzlich vorrangig gegeniiber den Regelun-
gen des Schuldverschreibungsgesetzes. Im eroffneten Insolvenzver-
fahren sind zwei Moglichkeiten zur Restrukturierung von Schuldver-
schreibungen denkbar: die Modifikation der Rechtsstellung der An-
leihegliubiger im Insolvenzplan gemiB § 217 InsO und die Ande-
rung der Anleihebedingungen nach §§ 5 ff. SchVG.

I. Anleiherestrukturierung im Insolvenzplan, §§ 217 ff. InsO

Die Geschiéftsleiter konnen die Anleiherestrukturierung im erdffne-
ten Insolvenzverfahren in einen von der Gesellschaft als Schuldnerin
oder von dieser als Eigenverwalterin vorgelegten Insolvenzplan
integrieren. Im gestaltenden Teil eines Insolvenzplans kann auch die

1873 Seibt, ZIP 2016, 997, 1007 f.; Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2013; vgl. Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 348 f;
Schlitt/Schéfer in FS Maier-Reimer, 615, 623.

874 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 473
ff.; Seibt, ZIP 2016, 997, 1008; Wasmann/Steber, ZIP 2014, 2005, 2014.

1875 Uhlenbruck/Zipperer § 270b InsO Rn. 5; vgl. Florstedt, ZIP 2014, 1513 ff.
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Restrukturierung von Anleihen geregelt werden.!37¢ Diese Moglich-
keit ist unabhéngig von der Anwendbarkeit des SchVG und einem
Opt-in in den Anleihebedingungen.!®”” Der Insolvenzplan kann alle
Restrukturierungsoptionen vorsehen, die auch in einer aulergericht-
lichen Sanierung durchgefiihrt werden konnen, und damit insbeson-
dere die in § 5 11l SchVG angefiihrten MaBnahmen.!87® Ausdriicklich
fordert § 19 IV SchVG, dass den Anleiheglaubigern einer Anleihese-
rie gleiche Rechte angeboten werden.

Fiir die Restrukturierung sind die §§ 217 ff. InsO maBgeblich.!'%”°
Insbesondere die Abstimmung iiber den Insolvenzplan richtet sich
nach den insolvenzrechtlichen Regeln, §§ 243 ff. InsO.!3%° So kann
zwar ein die Schuldverschreibungen betreffender Debt-Equity-Swap
1.S.v. § 5 IIT Nr. 5 SchVG in den Insolvenzplan aufgenommen wer-
den, eine Zwangsumwandlung durch Mehrheitsbeschluss bleibt aber
verwehrt. Die betroffenen Glaubiger miissen sogar einzeln zustim-
men, § 225a II 2 InsO. In der Praxis wird ein Erwerbsrecht einge-
riumt, 88!

II. Anleiherestrukturierung nach §§ 5 ff. SchVG

Umstritten ist, ob  das Restrukturierungsverfahren nach
§§ 5 ff. SchVG auch noch im er6ffneten Insolvenzverfahren bemiiht
werden kann. Die in § 19 II 2 InsO durch das Insolvenzgericht ein-
zuberufende Glaubigerversammlung zur reibungslosen Durchfiih-
rung des Verfahrens dient allein der Ermdglichung der Wahl eines

1876 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 597,
606.

877 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 606;
Thole, ZIP 2014, 293, 299.

878 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 597;
vgl. Friedl, in: FraKommSchVG, § 19 Rn. 64; Veranneman/Rattunde SchVG,
§ 19 Rn. 102; Thole, ZIP 2014, 293, 299; eingeschrinkt, Knapp in Hopt/Seibt,
Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 19 Rn. 50 f., nach welchem ein Dept-Equity-
Swap in einem Insolvenzplan nicht mit Mehrheitsentscheid umgesetzt werden kann
und der die Umsetzbarkeit der MaBinahmen des § 5 III Nr. 5, 6, 8, 9, 10 SchVG fiir
fraglich halt.

879 Thole in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 5 Rn. 117; Schi-
mansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 31.

1880 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 601,
607; Leuering, NZI 2009, 638, 640.

1881 Kessler/Riihle, BB 2014, 907, 912.
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gemeinsamen Vertreters und der Erteilung von Weisungen. 882 Wiih-
rend die FEinberufung weiterer schuldverschreibungsrechtlicher
Glaubigerversammlungen nach § 18 IV SchVerschG zuléssig war,
findet sich im neuen Schuldverschreibungsrecht keine vergleichbare
Bestimmung. Auch im Verlauf des Insolvenzverfahrens kann jedoch
Abstimmungsbedarf — hinsichtlich des gemeinsamen Vertreters oder
zur Vornahme von MaBnahmen 1.S.v. § 5 III SchVG — anfallen.!®%3
Bejaht!%%* man entgegen der iiberwiegenden, stimmigen Ansicht!'®%3
die Zuléssigkeit der Abhaltung schuldverschreibungsrechtlicher
Gldubigerversammlungen mit Beschlussgegenstinden gemif
§ 5 I SchVG auch noch in diesem Stadium, so miissten im konkre-
ten Fall das SchVG anwendbar sein und ein Opt-in vorliegen. Die
Restrukturierung wiirde sich grundsétzlich nach den schuldver-
schreibungsrechtlichen Bestimmungen der §§ 5 ff. SchVG rich-
ten. 188 Mit dem Verlust des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts
gemil § 80 InsO im Regelverfahren miisste aber auch der Verlust
des Rechts, auf eine Anderung der Anleihebedingungen nach
§§ 4, 5 ff. SchVG hinzuwirken, einhergehen. Das Initiativrecht stiin-
de im Regelverfahren dem Insolvenzverwalter'®® und in der Eigen-
verwaltung der eigenverwaltenden Gesellschaft zu. Die Initiierung
des schuldverschreibungsrechtlichen Verfahrens konnte nur im Inte-
resse der gesamten Gldubigerschaft erfolgen. Die Beschlussfassung

1882 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 529

ff.; vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB/Tetzlaff, 4. Aufl., § 88 Rn. 28.

883 Knapp in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 19 Rn. 58; Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 617; einge-
schriankt, Veranneman/Rattunde SchVG, § 19 Rn. 67; Thole, ZIP 2014, 293, 297.

1884 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 31; BK-InsO/Paul § 19 Rn. 20; Wil-
ken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 619; vgl.
OLG Stuttgart, Urt. v. 27.12.2016 - 10 U 97/16 = ZInsO 2017, 281, 286; Knapp in
Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 19 Rn. 59 f; fiir den Dept-Equity-
Swap nach SchVG, Kessler/Riihle, BB 2014, 907, 913.

1385 RegE, BT-Drucks. 16/12814, S. 25; Fried], in: FraKommSchVG, § 19 Rn. 36;
Scherber, in: Preule (Hrsg.), SchVG, § 19 Rn. 28; Horn, BKR 2014, 449, 451; Thole,
ZIP 2014, 293, 295 ff.; vgl. Veranneman/Rattunde SchVG, § 19 Rn. 59.

1386 Knapp in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 19 Rn. 64; fiir den Dept-
Equity-Swap nach SchVG, Kessler/Riihle, BB 2014, 907, 913.

87 OLG Stuttgart, Urt. v. 27.12.2016 - 10 U 97/16 = ZInsO 2017, 281, 283 ff.; vgl.
BK-InsO/Paul § 19 Rn. 33a; Unklar, dem Schuldner das Recht zusprechend, Friedl,
in: FraKommSchVG, § 19 Rn. 31; Knapp in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht,
2017, § 19 Rn. 61.
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nach SchVG konnte durch eine Planbedingung nach § 249 InsO mit
einem Insolvenzplan verbunden werden. 888

C. Zwischenergebnis

Bei der schuldverschreibungsrechtlichen Anleiherestrukturierung
handelt es sich um ein besonderes Sanierungsverfahren,'®%° das den
Handlungsspielraum der Geschéftsleiter um ein effektives Instru-
ment der Krisenbewiltigung %0 erweitert. Die Anleihegldubiger
werden in die Lage versetzt, informiert und innerhalb eines geordne-
ten sowie fairen Verfahrens weitgehend frei zu entscheiden.!®! Die
gesetzlichen Einschrankungen bilden Mindeststandards, die dem
Schutz der Anleihegliubiger gewidmet sind.'*** Die auBergerichtli-
che Sanierung mithilfe der Restrukturierung von Anleihen nach dem
SchVG wird einerseits als Konigsweg bezeichnet, ¥ ist andererseits
aber auch komplex sowie risikoreich.!®* Die Geschiftsleiter sind bei
Anwendbarkeit des SchVG und einem Opt-in in den Anleihebedin-
gungen verpflichtet, die Mdglichkeiten des SchVG in ihre Sanie-
rungsplanung miteinzubeziehen.'®% In der Regel wird es sich bei der
Anleiherestrukturierung nach §§ 5 ff. SchVG bei fortgeschrittener
Krise (hinsichtlich der Einbeziehung der Anleiheglaubiger) um die
erfolgversprechendste Sanierungsmdglichkeit handeln und die Ge-
schéftsleiter werden zu deren Initiierung verpflichtet sein. Bei dro-
hender Zahlungsunfahigkeit, miissen die Geschiftsleiter vor der
Hinwirkung auf die freiwillige Einleitung des Insolvenzverfahrens

1388 Vgl. Veranneman/Rattunde SchVG, § 19 Rn. 59; Wilken/Schaumann/Zenker,
Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 625; Kessler/Riihle, BB 2014, 907,
913; stiarker Knapp in Hopt/Seibt, Schuldverschreibungsrecht, 2017, § 19 Rn. 60.

1389 Simon, Das neue Schuldverschreibungsgesetz und Treuepflichten im Anleiherecht,
S. 120.

139 Insolvenzvermeidung, Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen
Schuldverschreibungsgesetz, S. 150, 172 f.; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 14; Griineberg, WM 2016, 1621, 1625.

1891 RegE, BT-Drucks. 16/12814, S. 14.

1892 RegE, BT-Drucks. 16/12814, S. 14, 16.

1393 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 21;
vgl. Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschreibungsge-
setz, S. 154.

1894 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 482.

1895 Vgl. Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn.
17.
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zuerst das schuldverschreibungsrechtliche Verfahren bemiihen, wenn
dieses erfolgversprechend ist. Das Vorgehen ist am Gesellschaftsin-
teresse auszurichten.

Im er6ffneten Insolvenzverfahren kommt eine Anleiherestrukturie-
rung im Insolvenzplanverfahren oder weiterhin nach §§ 5 ff. SchVG
(str.) in Betracht. Letztere wére primér fiir einen Debt-Equity-Swap
von Bedeutung.!®® Von diesen Moglichkeiten konnte alternativ aber
auch simultan Gebrauch gemacht werden. In der Schuldnerrolle kann
der Geschiftsleiter eine Anleiherestrukturierung (im Gesellschaftsin-
teresse) nur liber das Insolvenzplanverfahren anstreben. In der Ei-
genverwaltung wiren durch die Geschiftsleitung beide Mdoglichkei-
ten (im Interesse der Gldubiger) gangbar.

Bei der Durchfilhrung der Anleiherestrukturierung nach
§§ 5 ff. SchVG treffen die Geschéftsleitung zahlreiche Handlungs-
anweisungen. In der schuldverschreibungsrechtlichen Glaubigerver-
sammlung hat sich der Geschéftsleiter im Amt des Versammlungs-
leiters neutral zu verhalten.

1896 Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 622.
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3. Teil:
Fazit

§ 12 Vorbemerkung

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und deren Eskalati-
on gehen mit einer Verdnderung des Pflichtenprogramms der Ge-
schéftsleiter einher. Das Gesetz reagiert insbesondere im GmbHG,
AktG und in der InsO mit der Kodifikation von Geschéftsleiter-
pflichten. Auch die Rechtsprechung und die Literatur stellen insbe-
sondere durch eine Konkretisierung der Pflicht zur ordnungsgema-
Ben Geschéftsfiihrung gemél § 43 I GmbHG/§ 93 1 1 AktG Hand-
lungsanweisungen auf. Mit der verschlechterten Lage eroffnen sich
aber auch neue Handlungsmoglichkeiten und Entscheidungsalterna-
tiven. So gewdhren GmbHG und AktG die vereinfachte Kapitalher-
absetzung und die InsO insbesondere die Rechte zur Stellung eines
Insolvenzantrags, zur Beantragung der Eigenverwaltung und zur
Vorlage eines Insolvenzplans. An die hinzutretenden Rechte werden
von Rechtsprechung und Literatur teilweise wiederum Pflichten
gekniipft. Der Handlungsspielraum der Geschiftsleiter wird bei
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lange vermehrt von Pfahlen
an geschriebenen und aus Verdichtungen des unternehmerischen
Ermessens gebildeten Pflichten durchdrungen. Entscheidungen wer-
den im Spannungsfeld der Interessen der Beteiligten, insbesondere
der Gesellschafter und der Glaubiger, getroffen. Pflichtverletzungen
von Geschiftsleitern werden in der Krise mit scharfen straf- und
haftungsrechtlich Konsequenzen sanktioniert. Dennoch fand sich
bisher kein liickenloses Pflichtenprogramm, welches den Geschéfts-
leitern das ordnungsgemédfle Verhalten ab Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage iiber den Eintritt von Insolvenzgriinden bis
hinein in das Insolvenzverfahren generell und strikt vorgibt. Ein
solches Pflichtenprogramm zu formulieren ist weder moglich noch
sinnvoll. Es muss Flexibilitét fiir den Einzelfall gelassen werden.

Die vorliegende Arbeit zeigt stattdessen die vom Gesetz, der Recht-
sprechung und der Literatur aufgestellten Pflichten sortiert und Letz-
tere selektiert als Pflichtenkatalog. Sie gibt Handlungsempfehlungen
(insbesondere aus der Betriebswirtschaftslehre) und entwickelt mit
dem formulierten prozeduralen Vorgehen eine Leitlinie fiir das Ver-
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halten hinsichtlich der Reaktion auf die verschlechterte wirtschaftli-
che Lage. Werden der Pflichtenkatalog, die Handlungsempfehlungen
und die Leitlinie befolgt, werden die Geschéftsleiter — hinsichtlich
der abgedeckten Bereiche — ihrem Amt gerecht und sowohl das in
der Krise nahende Schuldentum als auch das drohende Gefangnis
vermieden.

Eine Gesamtschau dieser Arbeit zeigt, dass sich die Geschéftsleiter-
pflichten bei GmbH und AG immer stirker anndhern, je weiter die
Krise fortschreitet. Die Unterschiede dieser Rechtsformen verlieren —
je weiter sich die Situation zuspitzt — an Bedeutung.

Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage bringt vermogens-
bezogene und nicht unmittelbar vermdgensbezogene Pflichten mit
sich. Im auBergerichtlichen Bereich tritt von Gesetzes wegen eine
hohere Anzahl an Geschiftsleiterpflichten hinzu als im Insolvenzver-
fahren. Die weiter geltenden Pflichten und der durch das Insolvenz-
verfahren und die neu hinzutretenden Akteure vermittelte anderwei-
tige Schutz sind in diesem Stadium ausreichend.

Die Pflichten dienen unmittelbar oder mit der Sicherung des Verfah-
rensablaufs mittelbar jeweils dem Schutz von Beteiligten. Bei Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage kniipft die Schutzrichtung
der Pflichten nicht an bestimmte Zeitpunkte oder wirtschaftliche
Lagen der Gesellschaft an, sondern grundsitzlich jeweils an den
Inhalt der einzelnen Pflichten, ihre Kategorisierung als vermogens-
bezogene oder nicht unmittelbar vermdgensbezogene Pflichten. Bei
den insolvenzrechtlichen Pflichten ist es nicht der Inhalt der Pflich-
ten, der iiber die Schutzrichtung bestimmt. In dieser zugespitzten
Phase teilen sie sich mit den Gesellschaftsgldubigern ihre unmittel-
bare bzw. mittelbare Schutzrichtung.

Die Geschéftsleiterpflichten sind stets im Lichte der in der jeweili-
gen Phase und Rolle relevanten Interessen zu sehen. Das/Die jeweils
relevante/n Interesse/n kann/konnen Pflichten modifizieren bzw.
umpolen und begrenzen.

Lassen sich konkrete Verhaltensvorgaben nicht formulieren, ist auf
die Konstruktion von vagen Pflichten zu verzichten. Verbindliche
Handlungsanweisungen, die lediglich vage Verhaltensmafstdbe
vorgeben, sind in der Praxis weder hinsichtlich der Pflichterfiillung
(ex ante) noch der Sanktionierung (ex post) zufriedenstellend hand-
habbar. Gelingt es nicht, allgemeingiiltige Konkretisierungen zu
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leisten, ist die Unschérfe und der weitgehende Verzicht auf Sanktio-
nen fiir Fehlverhalten zu akzeptieren. Statt einer Konzentration auf
Pflichtenkonstruktionen sollte der Fokus zur Bestimmung der Ver-
haltensanweisungen an die Geschéftsleiter auf prozedurale Kriterien
gelegt werden. Dies gilt in der vorliegenden Arbeit insbesondere fiir
die Bestimmung des Inhalts der Sanierungsbemiihenspflicht.

§ 13 Die wesentlichen Ergebnisse in Thesen

A. Geschiftsleiterpflichten bei Verschlechterung der wirtschaftlichen
Lage

1. Die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage beschreibt eine
wirtschaftliche Notlage. Thr Eintritt kann nur durch die Beurtei-
lung der Gesamtsituation im Einzelfall festgestellt werden. Sie
beginnt bereits vor dem Eintritt einer Krise und umfasst alle vo-
rinsolvenzlichen Krisenstadien im betriebswirtschaftlichen so-
wie im (gesellschafts-)rechtlichen Sinn. Unter einer Krise ist
eine verschérfte wirtschaftliche Notlage zu verstehen (§ 2).

2. Das Gesetz reagiert auf die Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Lage mit der Normierung ausdriicklicher Pflichten und
Gebote fiir die Geschéftsleiter. Es kommt zu einer gesetzlichen
Verengung deren Handlungsspielraums (§ 3).

a) Die Geschiftsleiter konnen zur Einberufung der Gesell-
schafterversammlung/Hauptversammlung verpflichtet
sein, wenn ein Bediirfnis, eine konkrete Mafnahme vor-
zunehmen, aufkommt oder ein besonderes Ereignis ein-
tritt. Liegt die Entscheidung tiber die Vornahme einer
Mafnahme in der Zusténdigkeit der Gesellschafterge-
samtheit, verpflichten §49 1II Hs. 2 GmbHG,
§ 1211 Var. 1, 2 AktG zur Einberufung. Hierbei wird es
sich insbesondere um ReaktionsmaBnahmen handeln.
Ausdriickliche ereignisbezogene Einberufungspflichten
normieren § 49 III GmbHG und § 92 T Alt. 1 AktG fiir den
Fall des Verlusts des hilftigen Stammkapi-
tals/Grundkapitals. Der Eintritt besonderer Ereignisse
kann zusétzlich iber §49 II Hs. 2 GmbHG bzw.
§ 1211 Var. 3 AktG zur Einberufung verpflichten. Die
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b)

d)

Geschiftsleiter miissen den einschlégigen Zeitpunkt an-
hand der als Anhaltspunkte und Orientierungsmoglichkei-
ten aufgefiihrten Ereignisse und der erarbeiteten Kriterien
im Einzelfall fiir die von ihnen gefiihrte Gesellschaft iden-
tifizieren (§ 3 A.).

AuBert sich die Verschlechterung der wirtschaftlichen La-
ge in Vorboten einer Krise, deren Auswirkungen und ins-
besondere in Reaktionsmafinahmen oder in Mafinahmen,
Ereignissen, Entwicklungen und Risiken, die fiir die Ge-
sellschaft eine wesentliche Bedeutung haben, greifen In-
formationspflichten gegeniiber dem fakultativen oder ob-
ligatorischen Aufsichtsrat und dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden aus § 90 I 1, 3 AktG und der allgemeinen Sorg-
faltspflicht. Informationspflichten und -gebote gegeniiber
der Hauptversammlung folgen aus
§§ 92T AIt. 2,176 13,71 III 1 Alt. 1, 7le I 1 AktG und
gegentiiber den Gesellschaftern hinsichtlich wichtiger An-
gelegenheiten. Vorstand und Geschéftsfiihrer treffen In-
formationspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat und der
Hauptversammlung/Gesellschaftergesamtheit im Zusam-
menhang mit deren Zustdndigkeiten (§ 3 B.).

In der Krise steigern sich die gesellschaftsinternen Infor-
mationspflichten. Dies fiihrt dazu, dass die Geschiftslei-
tung im Vergleich zur prosperierenden Lage insgesamt zu
einer grofleren gesellschaftsinternen Offenheit verpflichtet
ist. Ist sie zur Information verpflichtet, bleibt fiir eine
Auskunfts- und Einsichtsverweigerung grundsétzlich kein
Raum. Da sowohl bei Verletzung der Informationspflich-
ten als auch bei Missachtung der Verschwiegenheits-
pflicht eine Haftung droht, existiert gerade bei Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage, in welcher ge-
steigerte Informationspflichten bestehen und der Vertrau-
lichkeit eine essentielle Bedeutung zukommt, ein Zielkon-
flikt fiir den Geschiftsleiter (§ 3 C.).

Die Vermogensbindung des stets anwendbaren § 57 AktG
und des bei Unterbilanz greifenden § 30 GmbHG wird
durch den Liquiditdtsschutz der partiellen Insolvenzverur-
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sachungshaftung aus § 64 S. 3 GmbHG/§ 92 II 3 AktG er-
ginzt (§ 3 D. L.).

Die Moglichkeiten der §§ 71 I Nr. 1, 71e I 1 AktG bzw.
§ 33 GmbHG konnen einzelne Problemfille 16sen oder
ganz in den Dienst der Reaktion auf eine Krise gestellt
werden und so eingeleitete ReaktionsmalBnahmen unter-
stiitzen. Dies gilt aber nur, solange und soweit noch aus-
reichend freies Vermdgen vorhanden ist. Bei Bejahung al-
ler Tatbestandsvoraussetzungen wird die allgemeine
Schadensabwendungspflicht die Geschiftsleiter regelmai-
Big zum Erwerb bzw. zur Inpfandnahme eigener Ak-
tien/Geschiftsanteile zur Schadensabwehr verpflichten
(§ 3D.1L.).

Die §§ 230 ff. AktG/§§ 58b ff. GmbHG greifen nur, wenn
die Voraussetzungen einer vereinfachten Kapitalherabset-
zung vorliegen, sich die Gesellschafter fiir deren Vornah-
me entscheiden und diese durchgefiihrt wird. Sie kommen
dann stets zum Einsatz, unabhéngig davon, ob im konkre-
ten Einzelfall eine konkrete Gefdhrdung der Glaubiger
droht oder sogar gegeben ist (§ 3 D. II1.).

Verfiigt die Gesellschaft noch tiber ein die Stammkapi-
talziffer/Grundkapitalziffer iibersteigendes Vermogen,
liegt die Kreditvergabe an gewisse Fithrungskrifte und
Aufsichtsratsmitglieder im (in  der AG durch
§§ 89, 115 AktG formalisierten) Ermessen der zustindi-
gen Organe. Die wirtschaftliche Verschlechterung muss
aber im Rahmen der Ermessensausiibung Beriicksichti-
gung finden. Schreitet die Krise voran und ist der Eintritt
einer Unterbilanz absehbar, wird dem Geschéftsfiihrer das
Ermessen gemél § 43a GmbHG vollstindig entzogen und
die Kreditgewédhrung insoweit verboten, wiahrend im Ak-
tienrecht ~ weiterhin ~ Ermessensspielraum  besteht
(§ 3D.1V.).

Eine dogmatische Einordnung der ausdriicklichen gesetzlichen
Geschiftsleiterpflichten, die bei Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage greifen, ergibt Folgendes:

a)

Die Pflichten kniipfen an bestimmte finanzwirtschaftliche
Kennzahlen oder an selbst definierte Ausloser an. Sie stel-
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b)

¢)

len nicht allgemein auf eine Krise ab. Nur eine geringe
Anzahl greift bei festen finanzwirtschaftlichen Kennzah-
len. Der GroBteil iiberldsst den Geschéftsleitern bereits bei
der Ermittlung ihrer Anwendbarkeit einen den Besonder-
heiten des Einzelfalls Rechnung tragenden Spielraum
(§3E.L).

Die Schutzrichtungen der Normen kniipfen nicht an be-
stimmte Zeitpunkte oder wirtschaftliche Lagen der Gesell-
schaft, sondern jeweils an den Inhalt der einzelnen Pflich-
ten an. Durch das Hinzutreten neuer vermogensbezogener
und nicht unmittelbar vermdgensbezogener Pflichten er-
hoht sich der Schutz Aller (§ 3 E. IIL.).

Fir Pflichtverletzungen drohen scharfe Rechtsfolgen
(§3E.IV.).

Zur ordnungsgemifBen Geschiftsfilhrung sind die Geschiftslei-
ter auBerhalb und innerhalb einer Unternehmenskrise verpflich-
tet. Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage folgen aus
den allgemeinen Geschiftsleiterpflichten gemal
§ 43 1GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG bestimmte Verhaltenspflich-
ten.

a)

b)

Es werden vermehrt Pflichten auftreten und MafBnahmen
durchgefiihrt, die in die Kompetenz des Geschéftsleitungs-
gremiums fallen. Im Falle einer horizontalen Geschéftsver-
teilung sind die abgegebenen Kompetenzen dem Gesamt-
gremium und bei vertikaler Delegation dem Ressortge-
schéftsleiter wieder stirker anzundhern. Die Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Lage macht eine stirkere Kon-
zentration der Kompetenzen bei den Geschéftsleitern erfor-
derlich. Die gesellschaftsinterne Organisation muss die Er-
fiillung der  Geschiftsleiterpflichten ermdglichen
(§3F.L1.).

Die Geschiftsleiter miissen die finanzielle und wirtschaftli-
che Lage der Gesellschaft kontinuierlich iiberwachen. Sie
miissen erkennen kdnnen, zu welchem Zeitpunkt ein Pflich-
ten oder Gebote auslosendes oder ein neue Moglichkeiten
gewidhrendes Ereignis vorliegt und wann eine Verschlechte-
rung der wirtschaftlichen Lage, Krisenanzeichen und eine
Krise vorliegen. AuBlerdem miissen die Geschéftsleiter wis-



sen, in welchem Stadium einer Krise im betriebswirtschaft-
lichen Sinn sich die Gesellschaft befindet. Die Uberwa-
chungspflicht verlangt je nach erforderlich werdender Reak-
tion verschiedene MaBstdbe der Statusiiberwachung
(§3F.1.2).

¢) Mangelt es dem Geschiftsleiter an der erforderlichen Ex-
pertise, muss er sich fachkundig beraten lassen (§ 3 F. L. 3.).

d) §431GmbHG/§ 9311 AktG verpflichtet zur Sicherstellung
der langfristigen Ertragskraft des von der Gesellschaft ge-
fithrten Unternehmens (§ 3 F. L. 4.).

e) Die Treuepflicht gilt fort (§ 3 F. IL.).

f) Gegeniiber Vertragspartnern bestehen in diesem Stadium
noch keine Aufklarungspflichten aus § 242 BGB. Besteht
keine ausdriickliche gesetzliche Pflicht zur Information,
muss der Geschéftsleiter die mit der Erteilung vertraulicher
Informationen einhergehenden Chancen und Risiken abwé-
gen. Eine Pflicht zur (Hinwirkung auf die) Offenlegung ist
anzunehmen, wenn der Fortbestand der Gesellschaft betrof-
fen ist (§ 3 F. II1.).

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage einer Gesell-

schaft kommen mit Sanierung, Abwicklung/Liquidation und

reiner Fortfiihrung der Geschifte drei grobe Handlungsoptio-

nen in Betracht (§ 4 A.).

Unter der Sanierung des Unternehmens sind alle Moglichkei-

ten, die den kurzfristigen Erhalt und die langfristige Fortfiih-

rung des Unternehmens sichern, zu verstehen. Die Sanierung
des Unternehmenstragers umfasst zusétzlich zur Wiederherstel-
lung der Ertragsfahigkeit des gefiihrten Unternehmens auch die

Vermeidung bzw. Beseitigung der materiellen Insolvenz des

Unternehmenstragers (§ 4 A. 1.).

Den Gesellschaftern von GmbH und AG ist die Wahl zwischen

den drei Handlungsoptionen zuzuordnen (das ,,Ob“ der Sanie-

rung). Die Wahl zu Gunsten des langfristigen Fortbestehens der

Gesellschaft haben sie aber schon bei der jeweiligen Griindung

derselben getroffen. Im Falle der Verschlechterung der wirt-

schaftlichen Lage ist dieser Wahl die Entscheidung fiir eine Sa-
nierung zu entnehmen. Den Gesellschaftern muss folglich keine

Moglichkeit zur Entscheidung iiber eine Sanierung gewihrt
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werden, sondern eine Moglichkeit, diese Grundentscheidung zu
korrigieren. Dieses Recht wird ausreichend durch die gesetzli-
chen Informations- und Mitwirkungsrechte gesichert. Eine zu-
sdtzliche Pflicht zur Einberufung ist nicht erforderlich und ab-
zulehnen. Die Reaktion in Form der Sanierung ist zu Beginn
der Krise allein den Geschiftsleitern zugewiesen (§ 4 B. I. 1.).
Die Geschiftsleiter trifft eine Sanierungsverantwortlichkeit. Die
Sanierung stellt die tatséchliche Handlungsmaxime der Ge-
schéftsleiter dar.

a)

b)

d

~

Die Geschiftsleiter sind, wenn Krisensignale bei pflichtge-
miBer Uberwachung der wirtschaftlichen Lage erkennbar
sind, aus § 43 I GmbHG/§ 93 I 1 AktG unverziiglich und
unmittelbar zur Vornahme von Bemiihungen um die Sanie-
rung der Gesellschaft verpflichtet (Sanierungsbemiihens-
pflicht). Sie sind fiir die Priifung, Planung und Umsetzung
der Sanierung zusténdig (§ 4 B. L. 2. a)).

Die Sanierungsbemiihenspflicht endet, wenn der Sanierung
auBlerhalb und innerhalb des Insolvenzverfahrens jegliche
Erfolgsaussichten abgesprochen werden miissen oder im
Falle eines Auflosungsbeschlusses der Gesellschafter
(§4B.1.2.b)).

Treffen die Gesellschafter in der aktuellen Situation eine
wirksame Wahl zwischen den drei Handlungsoptionen, hat
der Geschiftsleiter diese Entscheidung umzusetzen
(§4B.1.2.b)).

Ist die Sanierung aussichtslos und die Gesellschaft bereits
materiell insolvent, ist der Geschiftsleiter dazu verpflichtet,
sofort einen Insolvenzantrag zu stellen. Ist die Gesellschaft
noch nicht materiell insolvent, miissen die Geschéftsleiter
den Geschiftsbetrieb zundchst aufrechterhalten und die Ge-
sellschafter zur Erwirkung einer Liquidation anrufen. Rea-
gieren die Gesellschafter nicht, sind die Geschiftsleiter zur
Sicherung der Masse zu Gunsten der Gesellschaftsgldubiger
verpflichtet. Die insolvenzrechtliche Leitungsmaxime des
§ 1 S. 1 InsO strahlt in diesem Fall in den vorinsolvenzli-
chen Bereich aus (§ 4 B. L. 2. ¢)).

Die Entscheidung iiber das ,,Wie* der Sanierung umfasst einer-
seits die Entscheidung, mit welcher die weitere Vorgehensweise
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grob bestimmt wird. Andererseits sind hierunter die Entschei-
dungen tiber jede einzelne vorzunehmende Sanierungsmafinah-
me zu verstehen (§ 4 B. 11.).

a)

b)

Die grobe Bestimmung der weiteren Vorgehensweise ge-
schieht durch ein Sanierungskonzept. Es wird von den Ge-
schéftsleitern erarbeitet. Das Sanierungskonzept begriindet
in der GmbH stets eine Pflicht zur Einberufung der Gesell-
schafterversammlung gemaf § 49 II Hs. 2 GmbHG. In der
AG kann sich eine Einberufungspflicht im Einzelfall aus
§ 1211 Var. 3 AktG ergeben (§ 4 B. II. 1.).

Hinsichtlich der konkret geplanten SanierungsmafBnahmen
muss fiir jede Entscheidung fiir bzw. gegen eine einzelne
Sanierungsmafinahme entschieden werden, ob sie in den
Kompetenzbereich der Geschéftsleiter gegebenenfalls unter
Mitwirkung des Aufsichtsrats oder in den der Gesellschaf-
terversammlung/Hauptversammlung fallt (§ 4 B. II. 2.).

Zur Durchfiihrung der Sanierung:

a)

b)

Bei Anzeichen einer Krise muss die Krisenbewéltigung
geplant werden. Ein Sanierungskonzept ist zu erstellen und
eine Sanierungspriifung (i.e.S.) vorzunehmen. Die Sanie-
rungspriifung besteht aus drei Schritten: der Sanierungsbe-
diirftigkeits-, der Sanierungsfdhigkeits- sowie der Sanie-
rungswiirdigkeitspriifung. Thr Ergebnis gewéhrt einen wich-
tigen Anhaltspunkt fiir die anstehenden Entscheidungen der
Gesellschafter und der Geschiftsleiter (§ 4 C. L.).
Die Wahl der im Einzelfall vorzunehmenden Sanierungs-
malinahmen stellt eine unternehmerische Aufgabe dar. In-
soweit besteht ein weiter Ermessensspielraum (§ 4 C. IL.).
Zu empfehlen sind folgende Vorgehensweisen:
aa) Vorrangig sollten interne MaBnahmen ergriffen wer-
den. Je nachdem in welchem Stadium der betriebswirt-
schaftlichen Krise sich die Gesellschaft befindet, kon-
nen unterschiedliche Handlungsempfehlungen erteilt
werden (§ 4 C. 1I. 3.).
bb) Die Geschiftsleiter sind bei Anwendbarkeit des
SchVG und einem Opt-in in den Anleihebedingungen
verpflichtet, die Moglichkeiten des SchVG in ihre Sa-
nierungsplanung miteinzubeziehen. Wihrend
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cc)

§4S.1Alt. I SchVG in praxi nicht durchfiihrbar ist,
bieten die §§ 5 ff. SchVG ein wirksames Restrukturie-
rungsverfahren mit weitreichendem Restrukturie-
rungsprogramm (§ 11 A., C.).

Riickt der Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit
ndher und wird die Insolvenzantragstellung nach
§ 18 InsO nicht kategorisch ausgeschlossen oder ist
der Eintritt einer der zwingenden Insolvenzantrags-
griinde nicht mehr fern, miissen die Moglichkeiten der
Insolvenzordnung in die Planung einbezogen werden
(§4C.1I. 3.).

¢) Der Geschiftsleiter muss erfolgversprechende Sanierungs-
chancen wahrnehmen (§ 4 C. II. 4.).

aa)

bb)

Bei Durchfithrung der Sanierung ist ihm ein unter-
nehmerisches Ermessen hinsichtlich der Wahl zwi-
schen mehreren solchen Optionen, der zu ergreifenden
Mafnahmen und des Zeitpunktes deren Einleitung zu-
zusprechen (§ 4 C. 11. 4.).

Eine Initiation des schuldverschreibungsrechtlichen
Restrukturierungsverfahrens von Seiten des Schuld-
ners zum Zwecke der Einschrankung der Rechtspositi-
onen der Anleihegldubiger setzt faktisch ein Sanie-
rungsbediirfnis voraus. Bietet es (hinsichtlich der Ein-
beziehung der Anleihegldubiger) im konkreten Fall
den erfolgversprechendsten Sanierungsweg, ist es von
den Geschiftsleitern zu initiieren. Dies ist bei fortge-
schrittener Krise der Regelfall. Hinsichtlich der Vorbe-
reitung einer Anleiherestrukturierung nach SchVG, der
Einberufung bzw. Aufforderung zur Stimmabgabe und
der Abhaltung der Glaubigerversammlung sowie der
Umsetzung der Beschliisse werden im Einklang mit
Gesetz und Literaturstimmen viele Handlungsvorga-
ben und -empfehlungen formuliert. Das Amt des Vor-
sitzenden in der Gldubigerversammlung ist vom
Schuldner und gesellschaftsintern von der Geschifts-
leitung  einzunehmen wund neutral auszuiiben
(§ 11 A 11, IO, C.).
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d

~

cc) Ist nur eine Sanierung in der Insolvenz erfolgverspre-
chend kann bis zum Eintritt eines Insolvenzgrundes
abgewartet werden. Die strategische Herbeifiihrung
von Insolvenzgriinden zur Eréffnung eines Insolvenz-
verfahrens ist nur unter Beachtung einiger Hiirden und
unter Eingehung hoher (personlicher) Risiken moglich
(§4C. 1. 5.).
Neben den Bemiihungen um eine freie Sanierung kann eine
gerichtliche Sanierung vorbereitet werden. Ist der Eintritt
der drohenden Zahlungsunfahigkeit wahrscheinlich und der
Wille zur Insolvenzantragstellung nach § 18 InsO nicht ka-
tegorisch ausgeschlossen oder ist der Eintritt einer der
zwingenden Insolvenzantragsgriinde wahrscheinlich, muss
eine Sanierung im Insolvenzverfahren, ohne die Bemiihun-
gen um eine freie Sanierung zu behindern, vorbereitet wer-
den. Wird erkennbar, dass eine freie Sanierung — jedenfalls
aus wirtschaftlicher Sicht — nicht sinnvoll ist, muss eine Sa-
nierung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens vorbereitet
werden. Zudem sollte bei Eintritt der drohenden Zahlungs-
unfdhigkeit ein Eroffnungsantrag gestellt werden. Liegen
keine erfolgversprechenden auflergerichtlichen Sanierungs-
chancen vor, wird regelmifBig ein Insolvenzgrund bejaht
werden konnen. Andernfalls muss eine Sanierung im Insol-
venzverfahren (weiter) vorbereitet werden. Die Eigenver-
waltung ist vorzubereiten, wenn es sich bei ihr um die er-
folgversprechendste Sanierungsméoglichkeit (im spiteren In-
solvenzverfahren) handelt. Der Geschéftsleiter ist zur Erar-
beitung eines Insolvenzplans verpflichtet, wenn es sich
hierbei um die erfolgversprechendste Sanierungsmoglich-
keit handelt. Letzteres ist regelmaBig der Fall (§ 4 C. IL. 6.).

Bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage dndert sich die
Stellung der Geschiftsleiter nicht grundsatzlich. Auch die Inte-
ressenausrichtung des Geschéftsleiterhandelns bleibt grundsétz-
lich dieselbe. Die hinzutretenden Pflichten und Gebote und die
gesteigerte Bedeutung vieler bestehender Pflichten verengen
den Handlungsspielraum sowohl zu Gunsten der Gesellschafter
als auch zu Gunsten der Gléubiger. Die Verhaltenspflichten, die
dem Schutz der Gesellschaftsglaubiger gewidmet sind, ermog-
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lichen und zwingen bereits in dieser Phase zu einer beschrank-
ten, da auf den konkreten Anwendungsbereich der Norm be-
grenzten, Wahrung der Glaubigerinteressen. Einige Handlun-
gen, die betriebswirtschaftlich sinnvoll oder sogar notwendig
sind, werden durch die Konkretisierung der
§ 43 1GmbHG/§ 93 I 1 AktG zu bestimmten Verhaltenspflich-
ten (§ 5).

B. Geschiftsleiterpflichten bei Eintritt der drohenden Zahlungsunfa-

12.

13.

14.

372

higkeit

Die insolvenzrechtliche Krise ist ein Teil der Krise im rechtli-

chen Sinn und bei allen wirtschaftlichen Notlagen gegeben, die

Ausloser fiir ein Insolvenzverfahren darstellen (§ 6). Die dro-

hende Zahlungsunfahigkeit leitet sie ein (§ 7 A.).

Das Gesetz reagiert auf die drohende Zahlungsunfdhigkeit mit

einem Insolvenzantragsrecht, § 18 InsO. Gemeinsam mit dem

fakultativen Er6ffnungsantrag kann auch die Eigenverwaltung
gemdl § 270 II Nr. 1 InsO beantragt und bzw. oder nach

§ 2181 1 InsO ein Insolvenzplan vorgelegt werden. Die Aus-

iibung dieser Rechte erfordert gesellschaftsintern einen Be-

schluss der Gesellschafterversammlung/Hauptversammlung.

Handelt es sich bei der Eigenverwaltung und bzw. oder einem

Insolvenzplan im konkreten Fall um die erfolgversprechends-

te(n) Sanierungsvariante(n), manifestiert sich eine Pflicht zur

Hinwirkung auf die Antragstellung respektive Vorlage. Regel-

méBig wird nur ein Insolvenzplan optimale Sanierungschancen

beinhalten und eine Pflicht daher anzunehmen sein (§ 7 A. I. -

IIL.).

Mit dem Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit, der Aus-

iibung des Insolvenzantragsrechts, der Beantragung der Eigen-

verwaltung und der Vorlage eines Insolvenzplans gehen zahl-
reiche gesellschaftsrechtliche Pflichten einher.

a) Der Eintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit kann eine
Einberufungspflicht rechtfertigen, die Pflicht oder der Wille
der Geschiftsleiter zur Ausiibung eines der genannten Rech-
te begriinden eine solche in jedem Fall (§ 7 A. IV.).



b)

¢)

d)

Die Informationspflichten reichen nicht iiber den bereits
gesetzten Rahmen hinaus, sind aber als gesteigert anzusehen
(§7A.V.).

Die drohende Zahlungsunféhigkeit bringt fiir die Auskunfts-
und Einsichtsverweigerung des Vorstands und des Ge-
schéftsfiihrers keine Besonderheiten mit sich (§ 7 A. VL.).
Die vermogensbezogenen Pflichten gelten fort. In diesem
Stadium werden die Verbote des § 30 I 1, II GmbHG regel-
mélig einschlidgig sein. Dem Erwerb eigener Ak-
tien/Geschiftsanteile konnen die hypothetische Kapitalgren-
ze und der Mangel an ausreichendem freien Vermdgen zur
Deckung der Aufwendungen des Erwerbs entgegenstehen.
Eine Inpfandnahme eigener Aktien/Geschéftsanteile kann
an §§71 1I 2, 7le I 1 AktG, § 272 IV HGB ana-
log/§ 33 I1 2 GmbHG scheitern. Die Kreditgewdhrung an
die Fiihrungskréfte und Aufsichtsratsmitglieder der Gesell-
schaft ist regelméafBig unzuléssig (§ 7 A. VIL.).

Aus § 43 1 GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG folgen Verhaltensvor-
gaben. Hierzu gehoren insbesondere die Pflichten, den Ein-
tritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit festzustellen und
bei deren Feststellung zu priifen, ob die Gesellschaft bereits
iiberschuldet ist. Eine Aufklérungspflicht ist gegeniiber
Dritten zu verneinen, wenn das Gegeniiber durch Siche-
rungs- und Zuriickbehaltungsrechte geschiitzt ist oder aus-
sichtsreiche Sanierungsversuche verfolgt werden. Ein Auf-
klarungsverbot manifestiert sich, wenn eine Offenbarung
die Sanierung gefdhrden konnte (§ 7 A. VIIL).

15. Die drohende Zahlungsunfahigkeit fiihrt durch das Hinzutreten
von insolvenzrechtlichen Rechten zu einer gesetzlichen Verén-
derung des Handlungsspielraums des Geschéftsleiters. Das Ge-
setz erweitert die Handlungsméglichkeiten (§ 7 IX.).

Gerit die Gesellschaft in den Zustand der drohenden Zahlungs-
unféhigkeit, bleibt die Wahlmdglichkeit der Gesellschafter zwi-
schen der Vornahme einer Sanierung, der Abwicklung und der
reinen Fortfilhrung der Geschéfte intakt. Hinzu tritt das Insol-
venzantragsrecht. Eine Sanierung kann in diesem Zustand
durch die (weitere) Vornahme von auflergerichtlichen Sanie-
rungsbemiithungen oder nach Einleitung eines Insolvenzverfah-

16.

373



17.

18.

19.
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rens im Rahmen des insolvenzrechtlichen Regimes betrieben
werden. Die Sanierungsverantwortlichkeit der Geschéftsleiter
besteht fort (§ 8 A. L).

Die aufergerichtliche Sanierung muss vorrangig betrieben
werden, weil die Sanierungsbemiihenspflicht ab Erkennbarkeit
von Krisensignalen und damit in einem Stadium beginnt, in
welchem die freiwillige Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
noch nicht moglich ist. Tritt die drohende Zahlungsunféhigkeit
ein, stellen die freie Sanierung und die Sanierung im Insolvenz-
verfahren grundsétzlich gleichwertige strategische Optionen
dar. Die Geschéftsleiter miissen sich mit den beiden Alternati-
ven auseinandersetzen. Eine Pflicht zur Hinwirkung auf die In-
solvenzantragstellung ist anzunehmen, wenn es sich bei ihr um
die erfolgversprechendste Sanierungsmoglichkeit handelt. Vor
der Hinwirkung auf die freiwillige Einleitung des Insolvenzver-
fahrens miissen die Geschiftsleiter zuerst das schuldverschrei-
bungsrechtliche Verfahren bemiihen, wenn dieses erfolgver-
sprechend ist. Es stellt das mildere Mittel dar
@$§8A.L1,2,§11A.1L, C).

Ob die Stellung des freiwilligen Er6ffnungsantrags und die
Nutzung des Insolvenzverfahrens zur Sanierung sinnvoll ist,
muss im Sanierungskonzept ermittelt werden. Wird von dem
Insolvenzantragsrecht kein Gebrauch gemacht, stehen der Ge-
sellschaft weiterhin die auBergerichtlichen SanierungsmafBnah-
men zur Verfligung. Wird ein Eréffnungsantrag gestellt, kann
die Verwirklichung der Anreize, die der Erleichterung der
Uberwindung der Insolvenz und bzw. oder der Abmilderung ih-
rer Folgen dienen, angestrebt werden (§ 8 A. IL.).

Die Stellung des Geschiéftsleiters erfahrt keine grundsétzliche
Anderung. Es kommt aber zu einer weiteren Konzentration der
tatsdchlichen Entscheidungsgewalt beim (Gesamt-
)Geschiftsleitungsorgan. Ein Wechsel der Interessenausrich-
tung des Geschiftsleiterhandelns hin zu den Gesellschaftsglau-
bigern ist nicht zu rechtfertigen. Das Gesetz kniipft an die dro-
hende Zahlungsunfahigkeit zunéchst nur das Insolvenzantrags-
recht und vergrofert damit den Handlungsspielraum. Ausdriick-
liche Geschiftsleiterpflichten finden sich im Gesetz nicht. Der
Eintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit hat aber zahlreiche



Auswirkungen auf die gesellschaftsrechtlichen Verhaltens-
pflichten (§ 7 A. IX., § 9).

C. Geschiftsleiterpflichten bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit und

20.

21.

22.

bzw. oder der Uberschuldung

Das Gesetz reagiert auf den Eintritt der materiellen Insolvenz
ausdriicklich mit der Insolvenzantragspflicht gemaf
§ 15a1 1 InsO und dem Zahlungsverbot sowie der Ersatzpflicht
nach § 64 S. 1 GmbHG/§ 92 11 1 AktG (§ 7 B. I, VIL. 1.).

Die Rechte zur Beantragung der Eigenverwaltung und zur Vor-

lage eines Insolvenzplans bestehen auch, wenn der Eroffnungs-

antrag wegen Zahlungsunfihigkeit und bzw. oder Uberschul-
dung gestellt wird. Die Entscheidung iiber die Ausiibung dieser

Rechte treffen gesellschaftsintern die Gesellschafter/Aktionére.

Handelt es sich bei der Eigenverwaltung und bzw. oder einem

Insolvenzplan im konkreten Fall um die erfolgversprechends-

te(n) Variante(n), manifestiert sich eine Pflicht zur Hinwirkung

auf die Antragstellung respektive Vorlage (§ 7 B. 1L, 1IL.).

Mit dem Eintritt der materiellen Insolvenz, der Insolvenzan-

tragstellung, der Beantragung der Eigenverwaltung und der

Vorlage eines Insolvenzplans gehen zahlreiche weitere Pflich-

ten einher. Die Erfiillung derselben rechtfertigt aber keine Ver-

zogerung der Stellung des Eréffnungsantrags.

a) Einberufungspflichten konnen sich aufgrund besonderer
Ereignisse, wie dem Eintritt der materiellen Insolvenz, und
besonderer MaBnahmen aus § 49 II, [l GmbHG bzw.
§ 121 I AktG ergeben. Unter besondere Maflnahmen fallen
insbesondere die Beantragung der Eigenverwaltung oder die
Vorlage eines Insolvenzplans (§ 7 B. IV.).

b) Die materielle Insolvenz bringt (gesteigerte) Informations-
pflichten mit sich (§ 7 B. V.).

¢) Hinsichtlich der Auskunfts- und Einsichtsverweigerung
gelten zunéchst keine Besonderheiten (§ 7 B. VL.).

d) Die vermdgensbezogenen Pflichten gelten fort. Allein
§ 64 S.3 GmbHG/§ 92113 AktG kann bei eingetretener
Zahlungsunfdhigkeit nicht mehr greifen. Der Erwerb und
die Inpfandnahme eigener Aktien/Geschiftsanteile ist bei
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materieller Insolvenz weitgehend ausgeschlossen. Ist die
Gesellschaft materiell insolvent, ist die Kreditgewdhrung an
Fihrungskrifte und Aufsichtsratsmitglieder unzuldssig
(§ 7B. VIL. 2.).

e) Aus § 43 1 GmbHG/§ 93 11, 3 AktG folgen Verhaltensvor-
gaben. Hierzu gehoren insbesondere die Pflichten, den Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit und der Uberschuldung exakt
festzustellen sowie das Gesellschaftsvermogen bei materiel-
ler Insolvenz im Sinne der Glaubiger zu verwalten. Eine
Aufklarungspflicht gegeniiber Dritten ist zu verneinen,
wenn das Hinauszdgern des Erdffnungsantrags wahrend der
Drei-Wochen-Frist nach § 15a I 1 InsO (noch) zuldssig ist
oder das Gegeniiber durch Sicherungs- und Zuriickbehal-
tungsrechte geschiitzt ist. In diesen Féllen ist eine Aufkli-
rung (im Interesse aller Glaubiger) verboten, wenn eine sol-
che die Sanierung geféhrden konnte (§ 7 B. VIIL.).

Es kommt zu einer gesetzlichen Verdnderung des Handlungs-

spielraums des Geschéftsleiters. In der Krise im insolvenzrecht-

lichen Sinn treten erst mit Eintritt der materiellen Insolvenz
ausdriickliche gesetzliche Pflichten (§15a I 1 InsO und

§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 II 1 AktG) hinzu. Diese Pflichten teilen

sich mit den Gléubigern ihre Schutzrichtung. Es ist nicht der

Inhalt der Pflichten, ihre Kategorisierung als vermdgensbezo-

gene oder nicht unmittelbar vermogensbezogene Pflichten, der

iiber ihre Schutzrichtung bestimmt. Fiir Pflichtverletzungen

drohen scharfe Rechtsfolgen (§ 7 B. IX.).

Innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 15a I 1 InsO existiert

auch bei materieller Insolvenz eine Alternativitdt zwischen der

Vornahme von auflergerichtlichen Sanierungsmafinahmen und

der Stellung eines Erdéffnungsantrags, insbesondere zur Einlei-

tung einer Sanierung im Rahmen und mit den Mitteln der In-
solvenzordnung. Die Alternativen — freie Sanierung und Sanie-
rung im Insolvenzverfahren — stehen sich aber nicht als gleich-
wertige Optionen gegeniiber. Die Geschiéftsleiter sind bei hin-
reichender objektiver Aussicht grundsétzlich zur Betreibung
von auflergerichtlichen SanierungsmaBnahmen und bei Vernei-
nung einer hinreichenden objektiven Aussicht derselben, zur
Stellung eines Eroffnungsantrags verpflichtet. Von einer freien



25.

26.

Entscheidung zwischen den groben Handlungsoptionen kann
nicht mehr gesprochen werden. Die Frage nach dem ,,Ob* der
Sanierung ist von den Geschiftsleitern anhand des vorgegebe-
nen Priifungsschemas zu beantworten (§ 8 B. ).

Der Eintritt der materiellen Insolvenz beseitigt die Sanierungs-
bemiihenspflicht der Geschéftsleiter gegeniiber der Gesellschaft
nicht. Sie wird nun aber durch die Interessen der Gesellschafts-
glaubiger begrenzt. Die durch § 15a I 1 InsO gewdéhrte Sanie-
rungsfrist muss zunéchst zur Priifung von SanierungsmafBnah-
men genutzt werden. AnschlieBend muss der Geschiftsleiter
beurteilen, ob die Vornahme auflergerichtlicher Sanierungs-
mafBnahmen zuléssig ist und sich bei Zuldssigkeit fiir oder ge-
gen eine Sanierung entscheiden sowie die konkreten MafBinah-
men auswahlen. Im Rahmen der Beurteilung der Zuldssigkeit
sind etwaige Vorteile mdglichen Nachteilen fiir Neuglédubiger
gegeniiberzustellen. Diesbeziiglich ist folgende Vorgehenswei-
se zu empfehlen: zunéchst ist der in der jeweiligen Branche er-
forderliche Grad an Wahrscheinlichkeit des Sanierungserfolgs
zu ermitteln. In einem zweiten Schritt sind die Folgen im kon-
kreten Einzelfall auszuloten und der im ersten Schritt ermittelte
Grad an Wahrscheinlichkeit gegebenenfalls zu korrigieren. Erst
im dritten Schritt ist zu bestimmen, ob der erforderliche Grad
an Erfolgsaussicht im Einzelfall gegeben ist. Besteht die objek-
tive Chance, die materielle Insolvenz innerhalb der Drei-
Wochen-Frist nachhaltig zu beseitigen, bieten die aulergericht-
lichen SanierungsmafBnahmen die erfolgversprechendste Sanie-
rungschance. Zu deren Nutzung sind die Geschéftsleiter grund-
sdtzlich verpflichtet. Sanierungsbemiihungen und die konkret
ausgewihlten Mafinahmen diirfen aber nur angestrengt und
durchgefiihrt werden, wenn sie im Interesse der Glaubiger lie-
gen (§ 8 B. L.).

Zur Sanierung stehen grundsitzlich alle auBergerichtlichen
SanierungsmafBnahmen zur Verfiigung. Die Sanierungsbemii-
hungen miissen sich aber innerhalb des durch den begrenzt zur
Verfiigung stehenden zeitlichen Spielraum von drei Wochen
aus § 15a I 1 InsO und innerhalb des durch die vermodgensbe-
zogenen Pflichten, insbesondere durch das Zahlungsverbot aus
§ 64 S. 1 GmbHG/§ 92 1I 1 AktG, verengten rechtlichen Rah-
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mens halten. Eine Chance auf eine Sanierung wird in der Regel
ausschlieflich bei Vorhandensein eines soliden sowie in Teilen
bereits umgesetzten Sanierungsplans bestehen. Lediglich nach-
rangig zu den zuldssigen auBergerichtlichen Sanierungsbemii-
hungen und ohne diese zu behindern, sind Vorbereitungen fiir
eine gerichtliche Sanierung zu treffen. Besteht keine objektive
Aussicht (mehr), die materielle Insolvenz innerhalb der Drei-
Wochen-Frist zu beheben, sollten die Geschiftsleiter versu-
chen, Vorbereitungen fiir eine gerichtliche Sanierung zu treffen.
Diese Bemiihungen konnen ein Herauszdgern der Insolvenzan-
tragstellung aber nicht rechtfertigen (§ 8 B. IL.).

Der Eintritt der materiellen Insolvenz verdndert die Stellung des
Geschiftsleiters als Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan
nicht. Die Geschiftsleiter miissen ihr Handeln aber von nun an
an den Glaubigerinteressen ausrichten. Die materielle Insolvenz
bringt nicht nur die Insolvenzantragspflicht und ein grundsétz-
liches Zahlungsverbot mit sich, sondern hat auch starke Aus-
wirkungen auf die gesellschaftsrechtlichen Pflichten. Die Glau-
bigerinteressen bilden den Malistab fiir die auf das Wohl der
Gesellschaft oder auf deren Interessen abstellenden gesell-
schaftsrechtlichen Pflichten (§ 7 B. IX., § 9).

D. Geschiftsleiterpflichten im Insolvenzerdffnungsverfahren

Im Vorverfahren werden die Weichen fiir das gesamte Insol-
venzverfahren gelegt. Es kann ein starker oder schwacher vor-
laufiger Insolvenzverwalter eingesetzt werden
(§ 21 11 1 Nr. 1, 2 InsO) oder hierauf verzichtet und das Vorver-
fahren in vorldufiger Eigenverwaltung gemidf3 § 270a InsO mit
oder ohne Schutzschirm (§ 270b InsO) gefiihrt werden. In die-
ser findet § 276a InsO jedenfalls analog Anwendung, haften die
Geschiftsleiter gemiB §§ 60, 61 InsO analog und findet die Bu-
siness Judgement Rule Anwendung (§ 10 A.).
Der Handlungsspielraum der Geschiftsleiter verdndert sich von
Gesetzes wegen.
a) Den Schuldner und dessen Geschiftsleiter treffen Aus-
kunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten. Es exis-
tiert eine allgemeine Forderpflicht, § 20 InsO (§ 10 B. L.).



b)

d

~

Die Geschiftsleiter miissen den vorldufigen Insolvenzver-
walter bei der Betriebsfortfithrung durch die Erfiillung ihrer
Auskunfts-, Mitwirkungs- und Bereitschaftspflichten unter-
stiitzen. Besteht die Sanierungsbemiihenspflicht fort, miis-
sen sie hierfiir dariiber hinaus alle ihnen verbliebenen Hand-
lungsmoglichkeiten einsetzen. In der vorldufigen Eigenver-
waltung liegt die Betriebsfortfiihrung in den Hénden des
Schuldners und der Geschéftsleiter. Eine Stilllegung ist
durchzufiihren, wenn eine Fortfithrung des Betriebs eine er-
hebliche Verminderung des Vermdgens zur Folge hitte.
Trifft dies nicht zu, ist der Betrieb fortzufiihren (§ 10 B. IL.).
Die Geschiftsleiter sind zur Hinwirkung auf die Beantra-
gung der Eigenverwaltung verpflichtet, wenn es sich bei
dieser um die erfolgversprechendste Sanierungsmoglichkeit
handelt (§ 10 B. IIL.).

Dem Schuldner (auch in seiner Rolle als vorldufiger Eigen-
verwalter) steht das Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans
zu. Eine Pflicht zur Erarbeitung und zur Hinwirkung auf die
Vorlage eines Schuldnerplans ist im Vorverfahren ohne
Schutzschirm anzunehmen, wenn es sich bei ihm um das er-
folgversprechendste Sanierungsinstrument handelt. Ist die
Erarbeitung eines Insolvenzplans im Schutzschirmverfahren
im konkreten Fall das erfolgversprechendste Sanierungs-
instrument, sind die Geschéftsleiter zur Hinwirkung auf die
Antragstellung verpflichtet. Bei dem im Schutzschirmver-
fahren zu erarbeitenden Insolvenzplan handelt es sich um
einen Eigenverwalterplan. Die Geschéftsleiter miissen mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften (mittel-
baren) Eigenverwalters handeln (§ 10 B. IV.).

Ein gestellter Insolvenzantrag kann im Vorverfahren bei
drohender Zahlungsunfahigkeit sowie bei materieller Insol-
venz wirksam zuriickgenommen werden. Eine Riicknahme
kann mit straf- und haftungsrechtlichen Konsequenzen ver-
bunden sein (§ 10 B. V.).

Nach Insolvenzantragstellung treffen die Geschiftsleiter
weiterhin gesellschaftsrechtliche Pflichten. Im Ubergangs-
stadium von der Insolvenzantragstellung bis zum Einsatz
eines vorldufigen Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters
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miissen sie bei materieller Insolvenz bei Untétigkeit des Ge-
richts spitestens nach zwei Werktagen erneut um die An-
ordnung passender Sicherungsmalinahmen i.S.v. § 21 InsO
bitten (§ 10 B. VIL).
aa) Im reguldren Vorverfahren bleiben die Einberufungs-
und Informationspflichten mit Ausnahme der aus
§ 49 III GmbHG/§ 92 T AktG — ebenso wie die Mog-
lichkeiten zur Auskunfts- und Einsichtsverweigerung —
bestehen. Sie beziehen sich jedoch nur noch auf den,
dem Schuldner und seinen Geschiftsleitern verblei-
benden Zustindigkeitsbereich. Die vermogensbezoge-
nen Pflichten finden auch im reguldren Insolvenzer-
Offnungsverfahren Anwendung. Auch im reguldren
Vorverfahren folgen aus den allgemeinen Geschéfts-
leiterpflichten gemafl § 43 I GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG
Verhaltensvorgaben (§ 10 B. VIL. 1.).
bb) In der vorldufigen Eigenverwaltung gelten fiir die Rol-
le als Geschiftsleiter der Schuldnerin hinsichtlich der
gesellschaftsrechtlichen Pflichten grundsétzlich die
Ausfiihrungen zum reguléren Vorverfahren. Wird der
Geschiéftsleiter als mittelbarer vorldufiger Eigenver-
walter tdtig, treffen ihn aufgrund § 276a InsO gesell-
schaftsintern keine Einberufungs- und Informations-
pflichten und er ist von der gesellschaftsinternen Ge-
wiahrung von Auskunft und Einsicht befreit. Die ver-
mogensbezogenen Pflichten gelten — mit Ausnahme
der § 64 S. 1,3 GmbHG/§ 92 11 1, 3 AktG — weiterhin.
Aus §431 GmbHG/§93 I 1, 3 AktG folgen fiir den
mittelbaren vorldufigen Eigenverwalter Verhaltens-
vorgaben (§ 10 B. VIL. 2.).
Die Reaktionsmdglichkeiten allgemein und die Mdglichkeiten,
um der fortgeltenden Sanierungsbemiihenspflicht nachzukom-
men, sind im Vorverfahren eingeschrinkt. Die Gldubiger ent-
scheiden iiber den Fortgang des Verfahrens im Berichtstermin
des erdffneten Verfahrens (§ 157 InsO). Diese Entscheidung
darf grundsitzlich nicht vorweggenommen werden. Der vorldu-
fige Insolvenzverwalter bzw. Eigenverwalter muss aufgrund
seines Sicherungsauftrags die Voraussetzungen dafiir schaffen,
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dass sich im er6ffneten Verfahren jedes der drei gleichrangigen
Verwertungsarten (Sanierung im eigentlichen Sinne, iibertra-
gende Sanierung und Liquidation) potenziell verwirklichen
lasst. Uber die Betriebsfortfiilhrung hinaus ist, wenn die zur
Vorbereitung des Berichtstermins durchzufithrende Sanie-
rungspriifung positiv ausgefallen ist, unverziiglich eine Sanie-
rung vorzubereiten und mit der Umsetzung des aufgestellten
Sanierungskonzepts zu beginnen. Die Umsetzung steht unter
dem Vorbehalt, dass diese moglich ist und die Entscheidung
iiber den Fortgang des Verfahrens nicht pradeterminiert wird.
Aus der Sanierungsbemiihenspflicht folgt eine Unterstiitzungs-
pflicht (§ 10 C. L.).

Mittels eines Sanierungskonzepts und einer Sanierungspriifung
ist vom vorldufigen Insolvenzverwalter bzw. Eigenverwalter
die Grundlage fiir die Entscheidung iiber den Fortgang des Ver-
fahrens zu schaffen. Im Eroffnungsverfahren kdnnen wesentli-
che Vorarbeiten fiir eine Sanierung vorgenommen und es kann
mit deren Umsetzung begonnen werden (§ 10 C. II. 1.).

Das Schutzschirmverfahren kann ein taugliches Werkzeug sein
(§10C. II. 2.).

Das Insolvenzgericht formt die Rolle der Geschéftsleiter im
Eroffnungsverfahren durch das (Nicht-)Treffen von Malinah-
men nach § 21 I 1 InsO. Die Organstellung der Geschéftsleiter
bleibt unberiihrt. Als vorldufiger Eigenverwalter agiert er als
Amtswalter. Bis zum Einsatz eines vorldufigen Insolvenzver-
walters bzw. Sachwalters richtet sich die Interessenausrichtung
nach der wirtschaftlichen Lage. Mit Einsatz eines vorldufigen
Verwalters ist die Interessenausrichtung anhand der durch den
Geschiftsleiter auszuiibenden Tétigkeiten zu bestimmen. Agiert
er fiir die Gesellschaft als reine Schuldnerin, muss er sein Han-
deln am Gesellschaftsinteresse ausrichten. Fiir die Rolle des
mittelbaren vorldufigen Eigenverwalters sind die Glaubigerinte-
ressen relevant. Die den Geschiftsleitern (noch) zur Verfligung
stehenden Rechte und die sie treffenden Pflichten sind priméar
davon abhéngig, inwieweit das Insolvenzgericht von dem Recht
zur Sicherung der Insolvenzmasse gemill § 21 InsO Gebrauch
gemacht hat (§ 10 B. VIII., D.).
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E. Geschiftsleiterpflichten im Insolvenzverfahren

Das Insolvenzverfahren kann als Regelinsolvenzverfahren — in
reguldrer Form oder in Eigenverwaltung — und als Insolvenz-
planverfahren durchgefiihrt werden (§ 7 C.).
Verfahrensiibergreifend sind die Geschiftsleiter durch den
Zweck des Insolvenzverfahrens, die optimale Glaubigerbefrie-
digung, gebunden. Insolvenzzweckwidrige Handlungen sind
pflichtwidrig. Auch ohne das Bestehen eines Vertragsverhélt-
nisses trifft die Geschiftsleiter eine Mitarbeitspflicht aus der
allgemeinen Sorgfaltspflicht, wenn die Mitarbeit im durch den
Insolvenzzweck begrenzten Gesellschaftsinteresse liegt. Ist eine
Sanierung beabsichtigt, folgt eine Mitarbeitspflicht aus der Sa-
nierungsbemiihenspflicht. Ist eine auBergerichtliche Sanierung
weiterhin der erfolgversprechendste Weg fir eine Sanierung,
verpflichtet die Sanierungsbemiihenspflicht grundsitzlich zur
(Hinwirkung auf die) Beantragung der Einstellung des Verfah-
rens, §§ 212,213 InsO (§ 7 C. L.).
Im Regelverfahren veridndert sich der Handlungsspielraum der
Geschiftsleiter von Gesetzes wegen. Hinsichtlich der Kompe-
tenzverteilung ist zwischen dem Insolvenzverwalterbereich
(Verdrangungs- und Insolvenzverwaltereigenbereich), dem
Glaubigerorganebereich (Verdringungs- und Eigenbereich),
dem Schuldnerbereich (konkursfreier Bereich und Gemein-
schuldnerbereich) und dem Uberschneidungsbereich zu unter-
scheiden. Der Gegenstand ihrer Vertretungs- und Geschiftsfiih-
rungsbefugnis schrumpft auf Vorgénge, die generell masseneut-
ral sind, die Wahrnehmung der Verfahrensrechte und -pflichten
sowie eine Zusammenarbeit im Uberschneidungsbereich herab
§7C.1II. 1.).
a) Den Geschiftsleiter treffen Auskunfts-, Mitwirkungs- und
Bereitschaftspflichten, vgl. insbesondere §§ 97, 101 InsO
(§ 7 C. 1L 1. a)).
b) Der Schuldner verfiigt iiber Eingriffsmoglichkeiten in den
Handlungsspielraum des Insolvenzverwalters,
§§ 161 S.2, 158 II 2, 163 I InsO. Die Geschiéftsleiter kon-
nen im Einzelfall zur Antragstellung bzw. Hinwirkung auf
die Antragstellung verpflichtet sein (§ 7 C. II. 1. b)).
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c) Stellt die Eigenverwaltung noch oder nun im Regelinsol-
venzverfahren die erfolgversprechendste Mdglichkeit der
Sanierung dar, sind die Geschéftsleiter aufgrund der Sanie-
rungsbemiihenspflicht zur Bemithung um die nachtriagliche
Anordnung der Eigenverwaltung nach § 271 S. 1 InsO ver-
pflichtet. Stellt die Vorlage eines (bestimmten) bereits erar-
beiteten oder noch zu erarbeitenden Insolvenzplans im kon-
kreten Fall das erfolgversprechendste Sanierungsinstrument
dar, bestehen eine Planinitiativpflicht und eine Pflicht, auf
die Planvorlage hinzuwirken (§ 7 C. IL. 1. ¢), d)).

d) Die gesellschaftsrechtlichen Pflichten der Geschiftsleiter
gelten, soweit sie mit dem Insolvenzverfahren vereinbar
sind, fort. Sie kommen nur hinsichtlich des Schuldner- und
des Uberschneidungsbereichs in Betracht.
§ 49 TII GmbHG/§ 92 1 AktG greift im Insolvenzverfahren
nicht mehr. Die im Verlauf der Krise angestiegenen Infor-
mationspflichten verringern sich bei AG und GmbH wieder.
§ 64 GmbHG/§ 92 II AktG findet keine Anwendung mehr.
Aus § 43 1 GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG folgen Verhaltensvor-
gaben. Die Ausiibung der insolvenzrechtlichen Verfahrens-
rechte muss aufgrund der allgemeinen Unternehmenslei-
tungspflicht im durch den Insolvenzzweck begrenzten Ge-
sellschaftsinteresse erfolgen (§ 7 C. IL. 1. e)).

Im Regelverfahren sind alle Verwertungsarten mdglich

(§8C.L 1.).

Die Sanierungsbemiihenspflicht gilt auch nach Eréffnung des

Insolvenzverfahrens. Sie findet aber in § 1 S. 1 InsO und der

Pflichtwidrigkeit von insolvenzzweckwidrigen Handlungen ei-

ne Grenze. Im Berichtstermin beschlieft die Glaubigerver-

sammlung liber den Fortgang des Verfahrens. Die Sanierungs-
bemiihungen obliegen priméir dem Insolvenzverwalter bzw. den

Glaubigern. Die Sanierungsherrschaft verlagert sich von der

Gesellschaft und ihren Organen zu den Gldubigern und deren

Akteuren (§ 8 C. I. 1. a)).

Die Geschéftsleiter haben nur eingeschriankte Moglichkeiten

um ihrer Sanierungsbemiihenspflicht nachzukommen. Sie miis-

sen alle ihnen verbliebenen Kompetenzen einsetzen. Im Einzel-
fall kdnnen sie zur Inanspruchnahme von Rechten im Insol-
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venzverfahren verpflichtet sein. Wird eine Sanierung beabsich-
tigt, miissen sie an ihr mitarbeiten (§ 8 C. I. 1. b)).

Im Regelverfahren pragt § 80 InsO die Stellung des Schuldners.
Der Insolvenzzweck aus § 1 S. 1 InsO dominiert. Er bindet den
Schuldner. Fiir diesen agieren der Insolvenzverwalter in den
massebezogenen Angelegenheiten des Verdrdngungs- und des
Uberschneidungsbereichs sowie der Geschiftsleiter in den
nicht-massebezogenen Angelegenheiten des Schuldner- und des
Uberschneidungsbereichs. Der Insolvenzverwalter ist den
Glaubigerinteressen verschrieben. Die Geschéftsleiter handeln
weiterhin im Gesellschaftsinteresse. Bei einer Liquidation fal-
len hierunter faktisch nur Gléubigerinteressen. Soll die Gesell-
schaft oder jedenfalls das Unternehmen fortgefiihrt werden, bil-
det der Schuldnerbereich und die Titigkeit im Uberschnei-
dungsbereich eine Enklave des urspriinglichen Gesellschaftsin-
teresses in Mitten der sonst relevanten Glaubigerinteressen. Das
Handeln im Gesellschaftsinteresse findet seine Grenze in
§ 1S.1 InsO und der Pflichtwidrigkeit von insolvenzzweck-
widrigen Handlungen. Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
ist der Schutz der Gléubiger durch den Insolvenzverwalter und
die Grenze des §1S.11InsO als Rahmen des Handelns im
Schuldner- und Uberschneidungsbereich nétig, aber auch aus-
reichend. Die Geschiftsleiter treffen einerseits (weiterhin) ge-
sellschaftsinterne Pflichten gegeniiber der Gesellschaft sowie
andererseits insolvenzrechtliche Verfahrenspflichten. Priagend
sind die gesetzlich normierten Pflichten der §§ 97, 101 InsO.
Dem Geschiftsleiter wird eine Unterstiitzerrolle zuteil
§7C. 1. 1.9), § 9).

In der Eigenverwaltung wird der Schuldner mittels der Ubertra-
gung von Kompetenzen als Amtswalter im Interesse seiner
Glaubiger titig. Eigenverwalter(in) ist die Gesellschaft selbst.
Die §§ 270 ff. InsO betreffen nur mittelbar — aber faktisch —
den Geschéftsleiter als ,,mittelbaren Eigenverwalter*. Die Lega-
litdtspflicht umfasst die zusétzlichen Bindungen der Eigenver-
waltung und damit auch die mit ihr einhergehenden insolvenz-
rechtlichen Pflichten. Evident insolvenzzweckwidrige Hand-
lungen des Eigenverwalters sind unwirksam. Die Funktionstei-
lung erféhrt eine Modifikation. Der Schuldnerbereich besteht



aus dem zuwachsenden Aufgabenbereich in Form des Gemein-
schuldner- und des Eigenverwalterbereichs sowie dem konkurs-
freien Bereich. Wird der Geschéftsleiter im Gemeinschuldner-
bereich oder im konkursfreien Bereich tdtig, agiert er fiir die
Gesellschaft in ihrer Rolle als (reine) Schuldnerin. Wird er im
Eigenverwalterbereich tétig, fiillt er die Rolle der Gesellschaft
als Eigenverwalterin aus. Ein Verdrdngungsbereich existiert aus
Sicht des Geschéftsleiters sowie aus Sicht der Gesellschafter-
versammlung/Hauptversammlung und des Aufsichtsrats. Au-
Berdem gibt es einen Sachwaltereigenbereich und einen Uber-
schneidungsbereich. Auf diese Weise werden nicht nur die Zu-
standigkeiten unter allen Beteiligten verteilt, sondern gleichzei-
tig die Art der Zustdndigkeit, namentlich die mit den Zustéin-
digkeitsbereichen einhergehenden Rollen sowie gesellschafts-
rechtlichen und insolvenzrechtlichen Bindungen, verdeutlicht
@§7C.L1,1L 2. a)).
a) Der Geschiftsleiter muss das Unternehmen grundsétzlich
bis zum Berichtstermin fortfiihren (§ 7 C. II. 2. b)).
b) Den Geschiéftsleiter treffen Auskunfts-, Mitwirkungs- und
Bereitschaftspflichten, vgl. insbesondere
§§ 97,101,270 12 InsO (§ 7 C. II. 2. ¢)).
¢) Der Schuldner verfiigt zunéchst aufgrund einer doppelten
Legitimation {iber origindre Planinitiativ- und Planvorlager-
echte. In der Gesellschaft vereinen sich die Planinitiativ-
und Planvorlagerechte des (reinen) Schuldners (vgl.
§ 21811 Alt. 2 InsO) mit denen des Eigenverwalters (vgl.
§§ 21811 Alt. 1,270 S. 2 InsO). Erstere gehdren dem Ge-
meinschuldnerbereich an. In der Regel wird die Vorlage ei-
nes Insolvenzplans das erfolgversprechendste Sanierungs-
instrument darstellen und eine Planinitiativpflicht und eine
Pflicht, auf die Planvorlage hinzuwirken, anzunehmen sein.
Der Eigenverwalterplan gehdrt dem Eigenverwalterbereich
an. Tréigt ein Insolvenzplan den Interessen der Glaubiger am
besten Rechnung, sind die Geschéftsleiter zur Aufstellung
und Vorlage verpflichtet. Erging von der Gléubigerver-
sammlung ein Auftrag iiber die Vorlage eines (dann deriva-
tiven) Insolvenzplans an den Schuldner gemaf
§ 28411 InsO, ist dieser zur Vorlage eines Insolvenzplans
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verpflichtet, § 218 II InsO analog. Die Vorlagepflicht gehort
zum Eigenverwalterbereich (§ 7 C. IL. 2. d)).
d) Es greifen gesellschaftsrechtliche Pflichten.
aa) Wird der Geschéftsleiter fiir die Gesellschaft in ihrer
Rolle als (reine) Schuldnerin tétig, ist insoweit wei-
testgehend auf die Ausfithrungen zum Regelverfahren
zu verweisen (§ 7 C. II. 2. e) aa)).
bb) Agiert der Geschiéftsleiter fiir die Gesellschaft in ihrer
Rolle als Eigenverwalterin, ist er von den gesell-
schaftsrechtlichen Einberufungs- und Informations-
pflichten ebenso wie von der Gewdhrung von Aus-
kunft und Einsicht befreit. Die gesellschaftsrechtlichen
vermdgensbezogenen Pflichten behalten bis auf
§ 64 GmbHG/§ 92 11 AktG ihre Wirkung. Aus
§ 43 1GmbHG/§ 93 1 1, 3 AktG folgen Verhaltensvor-
gaben. Kernaufgaben diirfen nicht delegiert werden
(§ 7C.1I. 2. e) bb)).
Die Eigenverwaltung ist ein Sanierungsinstrument. Sie kombi-
niert Vorteile einer auBBergerichtlichen Sanierung mit Vorziigen
einer Sanierung in der Insolvenz (§ 8 C. I. 2.).
Die Einleitung des Insolvenzverfahrens in Form der Eigenver-
waltung liegt in den Hénden der Gesellschaft. Auch im erdffne-
ten Eigenverwaltungsverfahren sind es aber die Glaubiger, die
die Entscheidung iiber den Fortgang des Verfahrens im Be-
richtstermin treffen. Aufgrund der Pflicht, das schuldnerische
Vermdgen im Interesse der Glaubiger zu verwalten und zu
verwerten, miissen die fiir die eigenverwaltende Gesellschaft
handelnden Geschéftsleiter diese Entscheidung der Glaubiger
vorbereiten und umsetzen (§ 8 C. L. 2. a), b)).
Mit der Anordnung der Eigenverwaltung geht eine Spaltung der
Geschiftsleiterrolle einher (Zwitterstellung bzw. Doppelrolle).
Im Gemeinschuldnerbereich und im konkursfreien Bereich wird
er fiir und als Schuldner tétig. Er muss entsprechend des gesell-
schaftsrechtlichen SorgfaltsmafBstabs handeln. Bei Pflichtver-
letzungen greift das gesellschaftsrechtliche Haftungsregime.
Die Interessenausrichtung gleicht der des Regelverfahrens. Bei
Austlibung der Kompetenzen des Eigenverwalters ersetzt er
weitestgehend den Insolvenzverwalter. Im Rahmen der Tatig-
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keit als Eigenverwalter schwinden die gesellschaftsrechtlichen

Bindungen. Der Geschiftsleiter wird zum Organ der Gléubi-

gergemeinschaft. Es gilt der Sorgfaltsmaf3stab eines ordentli-

chen und gewissenhaften Eigenverwalters,

§§27012,6012InsO. Mit §§ 60, 61 InsO analog findet das

insolvenzrechtliche Haftungsregime Anwendung. Der Ge-

schéftsleiter ist den Interessen der Glaubiger verpflichtet. Im

Uberschneidungsbereich ist anhand der Art der Tatigkeit zu un-

terscheiden. Gesellschafts- und insolvenzrechtliche Pflichten

verengen den Handlungsspielraum (§ 7 C. 1. 2. f), § 9).

Das Insolvenzplanverfahren bietet die Moglichkeit einer ande-

ren, aus wirtschaftlicher Sicht besseren Verwertung als das Re-

gelinsolvenzverfahren (§ 8 C. IL.).

a) Den Geschiftsleiter treffen Auskunfts-, Mitwirkungs- und
Bereitschaftspflichten (§ 7 C. I1. 1.).

b) Die Erfiillung des Insolvenzplans obliegt dem Schuldner.
Gesellschaftsintern ist grundsdtzlich die Geschéftsleitung
zusténdig (§ 7 C. I1I1. 2.).

¢) Handelt es sich bei dem vorgelegten Insolvenzplan um die
erfolgversprechendste Moglichkeit, trifft den Geschéftsleiter
eine (Folgen-)Verantwortung fiir denselben (§ 7 C. III. 3.).

d) Erarbeitung, Vorlage und gerichtliche Bestitigung bzw.
Versagung der Bestétigung von Insolvenzplidnen konnen mit
gesellschaftsrechtlichen Pflichten einhergehen
(§ 7 C.1IL. 5.).

Das Insolvenzplanverfahren ist offen fiir alle Verwertungsarten,

eignet sich aber insbesondere als Sanierungsinstrument

(§ 8 C. 1I1.).

Mit der Erstellung und Vorlage eines Insolvenzplans kann in

grolem Maf3e Einfluss auf das Insolvenzverfahren genommen

werden. Hinsichtlich des Planinhalts besteht ein weiter Gestal-
tungsspielraum. Nur ein Fortfiihrungsplan wird der Sanierungs-
bemiihenspflicht der Geschéftsleiter gerecht. Eingereichte In-
solvenzpline stellen Vorschldge dar. Die richtungsweisenden

Entscheidungen iiber den Fortgang des Verfahrens und die An-

nahme des Insolvenzplans und damit der Erfolg einer Sanierung

liegen in den Hénden der Glaubiger (§ 4 C. II. 6. b) bb) (3),

§ 8 C.II. 1.).
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Der Insolvenzplan muss insbesondere eine Bestandsaufnahme

hinsichtlich der Vermogens-, Finanz- sowie Ertragslage, die

Mitteilung der Art der Verwertung, eine Vergleichsrechnung

und im Falle einer Sanierung das Sanierungskonzept beinhal-

ten. Die Regelungen iiber den Insolvenzplan bieten umfangrei-
che Gestaltungsmoglichkeiten. Die Regelungsmacht reicht in
die gesellschaftsrechtlichen Kernbereiche hinein. Maflnahmen
konnen im Insolvenzplan teilweise unter vereinfachten Voraus-
setzungen verwirklicht werden. Die §§ 217 ff. InsO enthalten
weitere  Regelungen, die eine Sanierung erleichtern

(§ 8 C.1I. 2.).

Die Organstellung der Geschiftsleiter bleibt bestehen. Das

Gesetz gewihrt dem Geschéftsleiter innerhalb des Insolvenz-

planverfahrens mehrere Rechte zur Verfolgung des Gesell-

schaftsinteresses. Die Interessen der bisherigen Gesellschafter
verselbststindigen sich vom Gesellschaftsinteresse. Dies wirkt
sich auch auf Letzteres aus. Jedenfalls eine vorrangige Bertick-
sichtigung der Interessen der bisherigen Gesellschafter ist dann
nicht mehr zuléssig. Wird von den Planinitiativ- und Planvorla-
gerechten Gebrauch gemacht, folgen im Insolvenzplanverfah-

ren weitere Pflichten fiir die Geschéftsleiter (§ 7 C. IIL. 6., § 9).

Eine dogmatische Einordnung der Geschéftsleiterpflichten, die

im Insolvenzverfahren von Gesetzes wegen greifen, ergibt Fol-

gendes:

a) Die formelle Insolvenz dndert den Handlungsspielraum der
Geschiftsleiter erheblich. Dominierend ist das Verfahrens-
ziel aus § 1 S. 1 InsO. Neben verfahrensiibergreifenden
Rechten und Pflichten bringt jede Verfahrensart eigene, un-
terschiedlich ausgestaltete Rechte und Pflichten mit sich.
Verfahrensrechte der Gesellschaft als reine Schuldnerin
miissen von den Geschéftsleitern in der Grenze des
§ 1S.1InsO im Sinne der Gesellschaft ausgeiibt werden.
Bei den Pflichten im erdffneten Insolvenzverfahren handelt
es sich weniger um Krisen- als um Verfahrenspflichten. Sie
verfligen tiber einen klar abgesteckten Anwendungsbereich
(§7D.1.).

b) Die insolvenzrechtlichen Pflichten teilen sich mit den Glau-
bigern ihre mittelbare und unmittelbare Schutzrichtung. Es
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ist nicht der Inhalt der Pflichten, ihre Kategorisierung als
vermogensbezogene oder nicht unmittelbar vermogensbe-
zogene Pflichten, der in diesen Stadien iiber ihre Schutzrich-
tung bestimmt (§ 7 D. 2.).

c) Fir Pflichtverletzungen drohen scharfe Rechtsfolgen
(§7D.3)).

Die Sanierung ist im Insolvenzverfahren — wie die anderen

Verwertungsarten auch — ein Mittel zur Erreichung des pri-

miren Verfahrenszwecks der Befriedigung der Gesellschafts-

glaubiger. Die von Gesetzes wegen nach Insolvenzantragstel-
lung vorgesehenen Sanierungsmoglichkeiten libersteigen das,
was in einer aulergerichtlichen Sanierung machbar ist. Die Sa-
nierung kann im Regelverfahren, der Eigenverwaltung und mit-
hilfe eines Insolvenzplans durchgefiihrt werden. Eigenverwal-
tung und Insolvenzplan sind gerade auf die Vornahme einer

Sanierung ausgelegt. Jeder Insolvenzfall ist auf die im Einzel-

fall am besten passende Verwertungsart und die am besten pas-

sende Verfahrensvariante hin zu priifen. Bei dem Insolvenz-
planverfahren wird es sich regelmiBig um das erfolgverspre-
chendste Instrument zur Sanierung und zur Befriedigung der

Glaubiger handeln. Auch die Sanierungsinstrumente der InsO

bieten lediglich eine Rettungschance (§ 8 C., § 9).

Im er6ffneten Insolvenzverfahren sind zwei Moglichkeiten zur

Restrukturierung von Schuldverschreibungen denkbar: die Mo-

difikation der Rechtsstellung der Anleihegldubiger im Insol-

venzplan gemiB § 217 InsO und die Anderung der Anleihebe-

dingungen nach §§ 5 ff. SchVG (§ 11 B.).

a) Im Insolvenzplan kann auch die Restrukturierung von An-
leihen geregelt werden. Diese Moglichkeit ist unabhéngig
von der Anwendbarkeit des SchVG und einem Opt-in in den
Anleihebedingungen. Fiir die Restrukturierung sind die
§§ 217 ff. InsO maBigeblich (§ 11 B. L., C.).

b) Bejaht man entgegen der iiberwiegenden, stimmigen An-
sicht die Zuléssigkeit der Abhaltung schuldverschreibungs-
rechtlicher Glaubigerversammlungen mit Beschlussgegen-
stainden gemal § 5 III SchVG auch noch im erdffneten In-
solvenzverfahren, so miissten im konkreten Fall das SchVG
anwendbar sein und ein Opt-in vorliegen. Die Restrukturie-
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rung wiirde sich grundsitzlich nach den §§ 5 ff. SchVG
richten. Das Initiativrecht stiinde im Regelverfahren dem In-
solvenzverwalter und in der Eigenverwaltung der Gesell-
schaft zu. In der Schuldnerrolle kann der Geschéftsleiter ei-
ne Anleiherestrukturierung (im Gesellschaftsinteresse) nur
iiber das Insolvenzplanverfahren anstreben. In der Eigen-
verwaltung wiren durch die Geschiftsleitung beide Mog-
lichkeiten (im Interesse der Glaubiger) gangbar
(§ 11 B. 1L, C.).
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