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Insolvenzverfahren in China:
Das sollten deutsche Glaubiger beachten

SgESRWLT S

Weitreichende Haftung des
Gesellschafters bei Anfechtung
nach § 135 Abs. 2 InsO 3

BGH, Urteil vom 22. Juli 2021, IX ZR 195/20

Massemehrung durch Anfechtung
bei Ausschuttung thesaurierter
Gewinne im Lichte der aktuellen
hochstrichterlichen Rechtsprechung

Anfechtungsrisiken aus § 135 InsO
bei Verkehrs- und Austauschgeschaften
mit Gesellschaftern 4

Erstmals kann der Titel ,,Fachanwaltin/
Fachanwalt fur Insolvenz- und
Sanierungsrecht” verliehen werden 5

Zur Anfechtbarkeit des Beraterhonorars
eines Sanierungsberaters und Klarstellung

zu den Anforderungen an eine Vorsatz-
anfechtung gem. § 133 InsO. 6

Das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 22. Juli 2021, IX ZR 195/20,
zeigt, eingebettet in die Systematik der Insolvenzanfechtung nach
§ 135 Abs. 1, Abs. 2 InsO, vgl. hierzu BGH, Urt. v. 13. Oktober 2016,
IX ZR 184/14, die Durchsetzung der Nachrangordnung gemaB § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO fiir Gesellschafterdarlehen und Rechtshandlungen,
die einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechen, fiir
bestimmte Fallkonstellationen bei Ausschiittungen aus thesaurierten

Kanzleinews 7
in.power GmbH

INDat-Report und WirtschaftsWoche Ranking
brand eins

Gewinnen auf.

GemaB § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO hat der Ge-
sellschafter in der Praxis schlechte Befrie-
digungsaussichten aus seinen Darlehens-
rickzahlungsanspriiche zu erwarten, da
diese nach gesetzgeberischer Wertung im
Insolvenzfall nachrangige Insolvenzforde-
rungen sind. Dies kann der Gesellschafter
i.d.R. auch nicht durch eine dingliche Absi-
cherung im Gesellschaftsvermogen verhin-
dern: GemaB3 § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO un-
terliegt die Bestellung von Sicherheiten fur
Gesellschafterdarlehen, soweit sie in den
letzten zehn Jahren vor Insolvenzantragstel-
lung Uber das Vermdgen einer Gesellschaft
vorgenommen wurde, auch der Anfech-
tung. Gleiches gilt nach § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO fur Darlehensrickzahlungen auf Ge-
sellschafterdarlehen, soweit sie im letzten
Jahr vor Antragstellung vollzogen wurden.
Der Gesetzgeber hat im Rahmen der No-
velle des Rechts der Gesellschafterdarlehen

—in Abkehr zum friheren Recht — bewusst
darauf verzichtet, nur solche Gesellschaf-
terdarlehen den besonderen Rechtsfolgen
der §§ 39, 135 InsO zu unterwerfen, die
in der Unternehmenskrise gewahrt oder
stehengelassen werden. Die Jahresfrist in
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO definiert den
Krisenzeitraum seitdem unwiderlegbar.

Die bisherige Einordnung der
Thesaurierung von Gewinnen als
Rechtshandlung, die einem Gesell-
schafterdarlehen wirtschaftlich ent-
spricht, in den unteren Instanzen

Der Bundesgerichtshof knupft an seine
standige Rechtsprechung an, vgl. BGH, Ur-
teil vom 22. Oktober 2020, IX ZR 231/19,
wonach es fur die Beurteilung der wirt-
schaftlichen Vergleichbarkeit einer Rechts-
handlung mit einem Gesellschafterdar-

lehen entscheidend darauf ankommt,
dass der Gesellschaft wie bei einem Darle-
hen zeitweise ein Kapitalwert zur Nutzung
Uberlassen wird. MaBgeblich sei nicht die
rechtliche Form, sondern die wirtschaftli-
che Funktion des Geschafts.
Auslegungsbedurftig ist dabei, wel-
che Rechtshandlungen einem solchen
Darlehen ,wirtschaftlich entsprechen”.
Besonders dann, wenn sich Gesellschaf-
ter Gewinne auszahlen lassen, die nicht im
unmittelbar vorangegangenen Geschafts-
jahr erwirtschaftet wurden, war lange
fraglich, ob es sich bei diesen thesaurier-
ten Gewinnen um ein Aquivalent zum Ge-
sellschafterdarlehen  handelt. Wahrend
das OLG Schleswig, Urteil vom 8. Februar
2017, 9 U 84/16, davon ausging, dass
der Schutz des Stammkapitals nach
§§ 30, 31 GmbHG fir eine entsprechende
Anwendung der insolvenzrechtlichen >




Anfechtungsvorschriften bei Gesellschaf-
terdarlehen mit Eigenkapitalausschittun-
gen keinen Raum lasse, sprach sich das
OLG Koblenz schon 2013, Urteil vom 15.
Oktober 2013, 3 U 635/13, fir eine Ein-
ordnung als darlehensgleiche Forderung
und damit fur eine Anfechtbarkeit aus.

Der Bundesgerichtshof ordnet
die Ausschiittung thesaurierter
Gewinne ein

Im dem dem Urteil des Bundesgerichtsho-
fes vom 22. Juli 2021 zugrunde liegenden
Sachverhalt hatte der alleinige Gesellschaf-
ter der Schuldnerin in 2009 beschlossen,
den im Geschéftsjahr 2008 erwirtschafte-
ten Gewinn auf neue Rechnung vorzutra-
gen. Wenige Monate danach fasste der
Gesellschafter den abandernden Gesell-
schafterbeschluss, einen Teil dieses Ge-
winns auszuschitten und lieB sich die
Summe auszahlen. Als kurz danach das In-
solvenzverfahren eroffnet wurde, verlang-
te der Insolvenzverwalter der Gesellschaft
vom Gesellschafter die Rickzahlung der
ausgeschutteten Gewinne.

Der Bundesgerichtshof erganzt hier
seine bisherige Rechtsprechung zu an-
fechtbaren Ausschittungen an Gesell-
schafter, da er bereits in der Vergangenheit
die Ausschittung von sog. Scheingewin-
nen den Regelungen der unentgeltlichen
Leistungen gemaB § 134 InsO unterwor-
fen hat (BGH, Urteil vom 2. April 2000, IX
ZR 225/09; Urteil vom 18. Juli 2013, IX ZR
198/10). Solche Ausschittungen konnten
bisher vom Insolvenzverwalter zuriickge-
fordert werden, soweit sie in den letzten
vier Jahren vor Antragstellung erfolgten.
rechtsgrundlose Ausschittungen auf An-
spriche, die aus dem Eigenkapital stam-
men (u.a. Gewinnausschittungen), unter-
liegen nach nunmehriger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes nur noch dann

der Schenkungsanfechtung gemaf § 134
InsO, wenn den Organen der Gesell-
schaft die fehlende gesetzliche respekti-
ve gesellschaftsvertragliche Basis bekannt
war. Auf die Kenntnis des begunstig-

ten Gesellschafters kommt es dabei
auch weiterhin nicht an (BGH, Urteil vom
5. Marz 2015, IX ZR 133/14; Urteil vom.
20. April 2017, IX ZR 189/16).

Der Bundesgerichtshof legt nunmehr
dar, dass in dem Fall, dass Gewinnaus-
schittungen im Insolvenzvorfeld auf Basis
ordnungsgemalBer Bilanzierung erfolgen,
Eigenkapitalausschittungen dem beson-
deren Anfechtungstatbestand des § 135
InsO nach seiner Auffassung (nur) dann
unterworfen sind, wenn die Gewinne vo-
ribergehend stehengelassen wurden. Dies
sei der Fall, wenn die Gesellschafterver-
sammlung die Thesaurierung der Gewin-
ne durch Einstellung in den Gewinnvortrag
oder in die Kapitalrticklage beschlieBt.

Thesaurierung als Finanzierungsent-
scheidung zugunsten der Gesellschaft

Indem sich der Gesellschafter bei der Fas-
sung eines Gewinnverwendungsbeschlus-
ses entscheidet, den Jahresgewinn nicht
auszuschitten, sondern auf neue Rech-
nung vorzutragen, trifft der Gesellschaf-
ter nach Einschatzung des IX. Senats des
Bundesgerichtshofs eine Finanzierungs-
entscheidung zugunsten der Gesellschaft.
Wie bei einem Darlehen werde der Gesell-
schaft zeitweise ein Kapitalwert zur Nut-
zung Uberlassen, den der Alleingesell-
schafter durch abandernden Beschluss
jederzeit zur Ausschittung bringen kon-
ne. Wenn man diese Fallgestaltung nicht
der Anfechtung unterwirft, so der Bun-
desgerichtshof, drohen die Wertungen
der §§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, 135 Abs.
1 Nr. 2 InsO durch die Wahl einer rechtli-
chen Konstruktion umgangen zu werden.

Zwar handele es sich bei einem Gewinn-
vortrag bilanziell um Eigenkapital der Ge-
sellschaft, bei einem Gesellschafterdar-
lehen hingegen um Fremdkapital. Die
§8 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO seien aber nicht auf Fremdkapital be-
schrankt. Entscheidend sei vielmehr, dass
der Gesellschafter seiner Gesellschaft ei-
nen ohne seine Handlung sonst im Ver-
mogen der Gesellschaft nicht vorhande-
nen Geldbetrag verschaffe oder belasse
und die Gesellschaft hierdurch tber zu-
satzliche finanzielle Mittel verfige. Das sei
auch bei einer rechtlichen oder faktischen
Stundung eines Anspruchs des Gesell-
schafters gegen die Gesellschaft der Fall,
wie der Senat am Rande anmerkt.

Keine Anfechtung bei
~erzwungener Stundung”

Eine Thesaurierung von Gewinnausschit-
tungen sei allerdings dann nicht mit einem
Gesellschafterdarlehen vergleichbar, wenn
sie auf einer erzwungenen Stundung beru-
he. Auch wenn im entschiedenen Fall nicht
relevant, nennt der Bundesgerichtshof das
Beispiel, dass nach dem Bilanzstichtag aber
vor Beschlussfassung tber die Ergebnis-
verwendung erhebliche Verluste eintre-
ten. Der Gesellschafter sei an der Durch-
setzung einer Ausschittung durch die
Kapitalerhaltungsvorschriften gemaf § 30
Abs. 1 Satz T GmbHG gehindert, wenn an-
dernfalls das zur Erhaltung des Stammka-
pitals erforderliche Vermogen unterschrit-
ten warde. In einem solchen Fall treffe der
Gesellschafter — aufgrund der Regelungen
zur Kapitalerhaltung — keine freiwillige Ent-
scheidung, den Gewinn zu
thesaurieren.
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Insolvenzverfahren in China:

Das sollten deutsche Glaubiger in China beachten

Die Hauptrechtsquelle des chinesischen
Insolvenzrechts ist das Unternehmens-
konkursgesetz (UKG), das am 1. Juni
2007 in China in Kraft getreten ist. Nach
§ 2 UKG findet das Insolvenzrecht le-
diglich auf Unternehmen mit eigener
Rechtspersonlichkeit Anwendung. Daher

besitzen Einzelunternehmen und natur-
liche Personen grundsatzlich keine In-
solvenzfahigkeit. Eine Ausnahme dazu
bilden die Vorschriften der Sonderwirt-
schaftszone Shenzhen Uber den Privat-
konkurs, dieam 1. Marz 2021 in Shenzhen
in Kraft getreten sind. Es ist zugleich die

erste Rechtsgrundlage fur den Privatkon-
kurs in China. Danach kann jede natur-
liche Person (Verbraucher oder Einzelun-
ternehmer), die in Shenzhen wohnt und
drei Jahre lang ununterbrochen Sozial-
versicherungsbeitrdge gezahlt hat, einen
Insolvenzantrag stellen.




Das UKG sieht drei Verfahrensarten
vor: das Sanierungsverfahren (§§ 70 ff.
UKG), den Vergleich (§§ 95 ff. UKG)
und das Liquidationsverfahren (8§ 107
ff. UKG). Die Insolvenzgrinde sind im
§ 2 UKG geregelt. Voraussetzungen fur
eine Liquidation sind gemaB § 2 Abs. 1
UKG, dass der Schuldner nicht in der
Lage ist, die falligen Forderungen zu be-
gleichen und sein Vermdgen nicht aus-
reicht, um alle Schulden zu begleichen,
oder seine Zahlungsfahigkeit offensicht-
lich fehlt. Nach § 2 Abs. 2 UKG ist eine
Sanierung zulassig, wenn die Vorausset-
zungen nach Absatz 1 vorliegen, oder der
Schuldner mit groBer Wahrscheinlichkeit
seine Zahlungsfahigkeit verliert. Dabei ist
zu berlcksichtigen, dass die Zahlungsun-
fahigkeit und die Uberschuldung, anders
als in Deutschland, grundsatzlich kumu-
lativ als Insolvenzgrinde bestehen mus-
sen. Liegen die Voraussetzungen nach
§ 2 UKG vor, dann kann der Schuldner ge-
maB § 7 Abs. 1 UKG beim zustdndigen
Volksgericht Sanierung, Vergleich oder Li-
quidation beantragen. Hingegen kann ein
Glaubiger nach § 7 Abs. 2 UKG bereits
Sanierung oder Liquidation beantragen,
wenn er einen Nachweis erbringt, dass
der Schuldner die félligen Forderungen
nicht begleichen kann. Eine Einwendung
des Schuldners gegen den Fremdantrag ist
gemaB § 10 Abs. 1 UKG wiederum zulds-
sig, wenn er die fehlende Uberschuldung

darlegt. Da das UKG keine vergleich-
bare Antragspflicht bei juristischen Per-
sonen im Sinne von § 15a InsO regelt,
sollten sich deutsche Glaubiger rechtzei-
tig Uber das Zahlungsverhalten und die
Wirtschaftslage des Geschaftspartners in
China informieren.

Nachdem das zusténdige Volksgericht
den Konkursantrag angenommen hat, be-
stimmt es gemdB § 45 UKG die Frist zur
Forderungsanmeldung. Sie lauft ab dem
Tag der Bekanntmachung Uber die An-
tragsannahme und betragt zwischen 30
Tagen und drei Monaten. Glaubiger mus-
sen Forderungen bei dem vom Gericht be-
stellten Insolvenzverwalter, in der Regel
einer Anwalts- oder Steuerkanzlei, anmel-
den. Fir die Verwendung deutscher Ur-
kunden in China sind zusatzlich die Vor-
beglaubigung der zustandigen deutschen
Behorde und die Uberbeglaubigung der
chinesischen Botschaft erforderlich. Uber
die Anerkennung eines deutschen Ge-
richtsurteils entscheidet das zustandige
Volksgericht nach § 5 Abs. 2 UKG auf-
grund der verblrgten Gegenseitigkeit,
was in der Praxis das Treffen von Einzelfal-
lentscheidungen bedeutet.

SchlieBlich ist die Insolvenzanfechtung
im UKG zu beachten. GemaB § 31 UKG
kann der Insolvenzverwalter beim Volks-
gericht die Anfechtung beantragen, wenn
der Schuldner innerhalb von einem Jahr
vor der Antragsannahme:

(1) sein Vermdgen unentgeltlich
Ubertragt,

(2) zu einem offenkundig unangemesse-
nen Preis handelt,

(3) eine Sicherung fur eine ungesicherte
Schuld bietet,

(4) eine noch nicht fallige Schuld vorzei-
tig begleicht,

(5) auf eine Forderung verzichtet.

GemaB § 32 UKG sind die Befriedigun-
gen einzelner Glaubiger innerhalb von
sechs Monaten vor der Antragsannah-
me anfechtbar, wenn die Voraussetzun-
gen nach § 2 Abs. 1 UKG zur Zeit der
Handlung des Schuldners vorliegen. Es sei
denn, die Befriedigung wirkt zugunsten
des Schuldnervermdégens.

Festzuhalten ist also, dass sich das chi-
nesische Insolvenzrecht in vielen Punkten
deutlich von der Rechtslage in Deutsch-
land unterscheidet. Zudem ist die Durch-
setzung insolvenzrechtlicher Anspriche
in China fur deutsche Unternehmen mit
nicht unerheblichen Risiken verbunden.
Anwaltliche Begleitung in allen insolvenz-
rechtlichen Fragen mit Bezug zu China ist
daher zu empfehlen.

Yifei Wang
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Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 9. Dezember 2021 - IX ZR 201/20
Weitreichende Haftung des Gesellschafters
bei Anfechtung nach § 135 Abs. 2 InsO

Mit seiner Entscheidung aus Dezem-
ber prazisiert und erweitert der BGH
die Haftung des Gesellschafters, der zu
Lasten der Gesellschaft aus einer von
ihm gestellten Sicherheit befreit wor-
den ist: Auch wenn die Riickfiihrung
der besicherten Darlehensverbindlich-
keit auf einer Rechtshandlung des In-
solvenzverwalters beruht, greift der
anfechtungsrechtliche Riickgewahr-
anspruch analog §§ 135 Abs. 2, 143
Abs. 3 S. 1 InsO. Dies gilt selbst dann,
wenn Anspriiche des Darlehensgebers
aus der vom Gesellschafter gestellten
Sicherheit bereits verjahrt sind.

Im entschiedenen Fall hatte eine GmbH
(die spatere Insolvenzschuldnerin) ein
Bankdarlehen in Anspruch genommen,
das durch eine Hochstbetragsblrgschaft
ihres alleinigen Gesellschafters und Ge-
schaftsfuhrers besichert war. Als weitere
Sicherheit diente der Bank eine Globalzes-
sion aller bestehenden und kunftigen For-
derungen der Schuldnerin aus Warenlie-
ferungen und Leistungen. Im November
2012 kam es zur Insolvenzero6ffnung
und der Klager wurde zum Insolvenzver-
walter bestellt. Die zwischen Mai 2012
und Juli 2013 vereinnahmten Kun-
denzahlungen rechnete der Klager am
9. Mai 2018 ab und leitete aufgrund der

Globalzession einen Betrag von insgesamt
€ 30.545,87 an die Bank weiter. Diesen
Betrag machte er anschlieBend im Wege
der Insolvenzanfechtung nach § 135 Abs.
2 InsO gegentber dem beklagten Gesell-
schafter geltend. Der Beklagte erhob die
Einrede der Verjghrung.

Nachdem das Landgericht die Kla-
ge abgewiesen hatte, verurteilte das Be-
rufungsgericht den Beklagten zur Riick-
zahlung von € 30.545,87 nebst Zinsen.
Dessen Revision zum Bundesgerichtshof
(BGH) blieb ohne Erfolg.

Der BGH bestatigt in dem vorliegen-
den Urteil zundchst frihere Entscheidun-
gen, wonach 8§ 135 Abs. 2, 143 Abs. >




3'S. 1 InsO analog auch auf Rechtshand-
lungen nach Insolvenzer6ffnung anwend-
bar sind. Die Besonderheit des Falls lag
nun darin, dass erst eine durch den In-
solvenzverwalter vorgenommene Rechts-
handlung — namlich die Uberweisung der
eingezogenen Forderungen — zur (teil-
weisen) Befreiung des Gesellschafters aus
seiner Burgschaftsverpflichtung gefuhrt
hatte. Zudem wurden die eingezogenen
Forderungen erst rund finfeinhalb Jah-
re nach Insolvenzeréffnung an die Darle-
hensgeberin ausgekehrt — zu einem Zeit-
punkt, als Anspriiche der Bank aus der
vom Gesellschafter gestellten Hochstbe-
tragsbirgschaft bereits verjahrt waren.
Unter Abkehr von seiner friheren
Rechtsprechung entschied der BGH, dass
§ 135 Abs. 2 InsO jede Art der Befriedi-
gung erfasst, die zum Freiwerden einer
Gesellschaftersicherheit fuhrt. Nicht erfor-
derlich ist, dass eine Rechtshandlung der

Gesellschaft zu Grunde liegt. Auch Rechts-
handlungen Dritter (wie hier des Insol-
venzverwalters) kénnen zur Anfechtung
fihren. Ebenso wenig hatte die durch den
Beklagten erhobene Einrede der Verjah-
rung Erfolg: MaBgeblich ist fir den BGH
allein die Verjahrungsfrist des eigentlichen

Anfechtungsanspruchs. Deren  Beginn
setzt voraus, dass der Anspruch gemaR
§ 199 Abs. 1 BGB entstanden ist, also
erstmals vom Glaubiger geltend gemacht
und mit einer Klage durchgesetzt werden
kann, was Falligkeit erfordert. Fallig ist ein
Anfechtungsanspruch nach § 135 Abs. 2
InsO frihestens, wenn der Dritte Befriedi-
gung fur seine Forderung auf Riickgewahr
des Darlehens erlangt hat und die Befrei-
ung des Gesellschafters von der gewahr-
ten Sicherheit eintritt.

SchlieBlich ist der aus §§ 135 Abs. 2,
143 Abs. 3 S. 1 InsO resultierenden Ruck-
gewahranspruchs auch nicht auf die zum

Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung beste-
hende Darlehensforderung beschrankt.
Erhoht sich die Forderung (etwa aufgrund
laufender Zinsen) nach Er&ffnung des In-
solvenzverfahrens, weil sich die Befrie-
digung aus der Gesellschaftssicherheit
verzogert, erhoht sich der Anfechtungs-
betrag gegeniber dem Gesellschafter
entsprechend.

Bereits bislang bestand ein hohes
Anfechtungsrisiko, wenn zu Lasten des
Gesellschaftsvermogens Darlehen zuriick-
gefuhrt wurden, die Gesellschafter besi-
chert hatten. Mit der vorliegenden Ent-
scheidung hat sich dieses Risiko nochmals
deutlich verscharft.
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Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 24. Februar 2022 — IX ZR 250/20
Anfechtungsrisiken aus § 135 InsO bei Verkehrs-
und Austauschgeschaften mit Gesellschaftern

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat sich
in einer neueren Entscheidung vom
24. Februar 2022 abermals mit der
Vorsatzanfechtung und in diesem
Zusammenhang insbesondere auch
mit den Anfechtungsrisiken fiir Gesell-
schafter aus § 135 InsO bei Verkehrs-
und Austauschgeschaften befasst:

Nicht geschaftsfihrende Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft, die mit Gber
10 % am Haftungskapital beteiligt sind,
unterliegen in der Insolvenz den beson-
deren Anfechtungsrisiken aus § 135
InsO. Diese ergeben sich nach § 135 Abs. 1
Nrn. 1 und 2 InsO insbesondere bei Riick-
zahlungen der Gesellschaft auf ein Ge-
sellschafterdarlehen, wenn sie innerhalb
des letzten Jahres vor dem Insolvenzan-
trag erfolgt sind, sowie bei der Bestellung
von Sicherheiten, die der Gesellschafter
seitens der Gesellschaft zur Absicherung
eines solchen Gesellschafterdarlehens er-
halten hat. Letztere sind sogar noch an-
fechtbar, wenn sie innerhalb der letzten
zehn Jahre vor dem Insolvenzantrag ge-
wahrt wurden.

Ahnliches gilt nach § 135 Abs. 2 InsO hin-
sichtlich der Ruckftihrung solcher Darle-
hen mit Dritten, ftr die ein Gesellschafter
eine personliche Sicherheit Gbernommen
hat, wohingegen § 135 Abs. 3 InsO die
Anfechtung im Falle einer Gebrauchs-
Uberlassung von Gegenstanden durch ei-
nen Gesellschafter regelt.

Anwendung des § 135 InsO auch
auf wirtschaftlich gleichgestellte
Forderungen aus Verkehrs- und
Austauschgeschaften

Schwieriger ist die Beurteilung allerdings
dann, wenn - statt eines Darlehens —
allgemeine Austauschgeschafte zwischen
der Gesellschaft und dem Gesellschafter
abgeschlossen wurden. Denn auch hier
droht dem Gesellschafter in der Insolvenz
die Gefahr einer Anfechtung der erhal-
tenen Gegenleistung fir seine erbrach-
ten Lieferungen oder Leistungen nach
§ 135 InsO. Hier hat der BGH die Voraus-
setzungen fur eine Anfechtung solcher
Leistungen im Rahmen seiner vorgenann-
ten Entscheidung nunmehr konkretisiert:

Ob die aus einem solchen Austauschge-
schaft herriihrende Forderung eines Ge-
sellschafters wirtschaftlich einem Gesell-
schafterdarlehen entspricht, richte sich
im Rahmen einer Gesamtwdrdigung nach
Art, Inhalt und Umstanden des tatsach-
lich gewahrten Zahlungszeitraums und
der marktublichen Konditionen, bei der
die Auswirkungen von Falligkeitsvereinba-
rung und Stehenlassen zusammen zu be-
trachten seien.

So kann eine Forderung nach der
Rechtsprechung des BGH als darlehens-
gleich zu beurteilen sein, wenn der
Gesellschafter einen falligen Anspruch
darlehensfremder Art nicht gegen die
Gesellschaft geltend macht. Dies setzt
voraus, dass die Geldforderung des
Gesellschafters der Gesellschaft recht-
lich oder rein faktisch gestundet wird,
weil eine Stundung bei wirtschaft-
licher Betrachtung eine Darlehens-
gewahrung bewirkt. Ebenso konnen
rechtsgeschéftliche  Falligkeitsabreden,
die im Rahmen von Verkehrsgeschaften
zwischen der Gesellschaft und ih-
rem Gesellschafter getroffen werden,




wirtschaftlich einer Darlehensgewdhrung
entsprechen.

Anders sieht es hingegen aus, wenn
Leistungen Zug um Zug oder innerhalb
der Grenzen eines sogenannten Barge-
schaftes abgewickelt werden: In diesen
Fallen fehlt es namlich an einem Kredit an
die Gesellschaft. Die Leistungen werden
namlich so ausgetauscht, wie bei entspre-
chenden Verkehrsgeschaften unter frem-
den Dritten Ublich. Als Bargeschaft wird
dabei ein Leistungsaustausch bewertet,
bei dem die Leistungen in einem engen
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
gewechselt werden.

Wird der fur ein Bargeschaft unschad-
liche Zeitraum dagegen Uberschritten, sei
nach Auffassung des BGH entscheidend,
ob die zeitliche Streckung des Leistungs-
austausches zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter nach der Vertragsgestal-
tung oder der tatsachlichen Handhabung

in einer Gesamtschau den Schluss auf eine
Kreditgewahrung rechtfertige.

Dies sei—so der BGH—in der Regel aber
erst dann anzunehmen, wenn eine Forde-
rung aus einem Austauschgeschaft langer
als drei Monate stehen gelassen werde.

Unterhalb dieser Grenze bedurfe es da-
gegen bei Austauschgeschaften im Rah-
men einer Gesamtschau weiterer Indizien,
um eine verzodgerte Zahlung der Gesell-
schaft als wirtschaftlich einem Gesellschaf-
terdarlehen gleichstehend zu behandeln.

Fazit - Handlungsempfehlungen
zur Minimierung von Anfechtungs-
risiken

Nach der vorgenannten Entscheidung des
Bundesgerichtshofs lasst sich der zeitliche
Rahmen, innerhalb dessen Streitfélle zu-
kunftig zu entscheiden sein werden, rela-
tiv klar eingrenzen.

Von daher ist Gesellschaftern dringend
empfohlen, Forderungen aus allgemei-
nen Austauschgeschaften stets regelma-
Big und innerhalb der vereinbarten Zah-
lungsziele ernsthaft einzufordern und auf
eine rechtzeitige Zahlung seitens der Ge-
sellschaft zu drangen.

Anderenfalls konnte es bei einer spa-
teren Anfechtung durch den Insolvenzver-
walter zu einem bosen Erwachen kom-
men, zumal sich der Schaden auch nicht
mehr verhindern lieBe: Wirksame Verteidi-
gungsmoglichkeiten gibt es namlich auf-
grund der ansonsten nur wenigen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 135 InsO im
Grunde nicht mehr.

Winfried Bongartz
Rechtsanwalt

Anderung der Fachanwaltsordnung ab Juni 2022:

Erstmals kann der Titel ,Fachanwaltin/Fachanwalt fiir
Insolvenz- und Sanierungsrecht” verliehen werden

Aus der Fachanwaltschaft fiir Insol-
venzrecht wird die Fachanwaltschaft
fir Insolvenz- und Sanierungsrecht.
Fachanwaltinnen und -anwailte, die
den bisherigen Titel fiihren, kénnen
entscheiden, ob sie diesen beibehal-
ten oder alternativ die neue Bezeich-
nung fiihren mochten.

Ende Marz wurde bekannt, dass Bundes-
justizminister Dr. Marco Buschmann ei-
ner entsprechenden Anderung der Fa-
chanwaltsordnung  (FAO)  zugestimmt
hat. Zu den Voraussetzungen fur den Er-
werb dieses Titels zdhlen auch die Sa-
nierungsverfahren nach dem StaRUG,
und dabei sowohl die Funktion als
Restrukturierungsbeauftragte(r) als auch
als  Sanierungsmoderator(in).  StaRUG,
das Gesetz Uber den Stabilisierungs-
und Restrukturierungsrahmen (Unterneh-
mensstabilisierungs-  und  -restrukturie-
rungsgesetz, StaRUG) wurde am 17. De-
zember 2020 vom Deutschen Bundestag
verabschiedet und regelt seit dem 1. Ja-
nuar 2021 unter gleichzeitiger Umset-
zung der EU-Restrukturierungsrichtlinie

in Deutschland das dem Insolvenzrecht
nahestehende Restrukturierungsrecht.

Zur Begrindung der Anderung wird
angefiihrt, dass sich das Insolvenzrecht
durch das Inkrafttreten des StaRUG zum
1. Januar 2021 erheblich gedndert hatte.
Dariber hinaus wurde in der Vergangen-
heit wiederholt der Wunsch laut, die Fa-
chanwaltsbezeichnung in Fachanwalt fur
Insolvenz- und Sanierungsrecht umzube-
nennen, da es im Bereich der Insolvenzen
einerseits Liquidationsfalle, andererseits
Sanierungs- und Fortfihrungsfélle gebe,
bei denen die Konzentration auf das Wort
Insolvenz unbedingt vermieden werden
musse, um den Sanierungserfolg nicht zu
gefahrden. Mit dem Planverfahren (§ 14
Nr. 2 Buchst. b) der derzeit gultigen Re-
gelung) wird zudem bereits ein Verfahren
mit Sanierungsziel genannt.

Im Zuge der Bezeichnungsanderung
wurden die Vorgaben in 8§ 1,51gund 14
FAO entsprechend an die Insolvenzrechts-
anderungen angepasst. Zudem kommt
die Satzungsversammlung mit der Um-
benennung dem oft geduBerten Wunsch
aus der bestehenden Fachanwaltschaft

nach, mit dem Titel auch ihre Qualifika-
tion und Expertise hinsichtlich Sanierung
zum Ausdruck bringen zu kénnen.

Die neue Bezeichnung ,Fachanwal-
tin/Fachanwalt fur Insolvenz- und Sanie-
rungsrecht” fuhrt somit zwei Disziplinen
zusammen, die aus Sicht der Fachanwal-
te schon seit geraumer Zeit zusammenge-
horen, da Insolvenz- und Sanierungsrecht
zwei oft gegenséatzlich scheinende Aspek-
te ein und dieselbe Thematik darstellen.
Die Trennung zwischen beiden Fachrich-
tungen ist spatestens seit der Einfihrung
des Gesetzes zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen (ESUG)
im Jahr 2012 hinfallig. Mit diesem Gesetz
sollten die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fur die Sanierung notleidender Unter-
nehmen verbessert und die Voraussetzun-
gen daflr geschaffen werden, dass das
Insolvenzverfahren starker als bisher auch
als ,Chance zur Sanierung” verstanden
und genutzt wird.

Mit der Satzungsanderung geht man
einen weiteren Schritt in die Richtung eines
einheitlichen deutschen Sanierungsrechts.

Christina Hartmann




BGH, Urteil vom 3. Marz 2022 - IX ZR 78/20

Zur Anfechtbarkeit des Beraterhonorars eines Sanie-
rungsberaters und Klarstellung zu den Anforderungen
an eine Vorsatzanfechtung gem. § 133 InsO.

Nachdem der weltweit agierende Pho-
tovoltaik-Konzern ,,Q-Cells” in 2011 in
eine finanzielle Krise geriet, engagier-
te er eine Rechtsanwaltsgesellschaft
mit der Erstellung eines Sanierungs-
konzeptes. Fiir die Beratungstatigkeit
stellte die Rechtsanwaltsgesellschaft
laufend Rechnungen in Héhe von ins-
gesamt 4,5 Millionen Euro. Die Rech-
nungen, die keine Angaben iiber die
konkret abgerechneten Tatigkeiten
enthielten, wurden von dem Konzern
komplett ausgeglichen. Q-Cells stell-
te Insolvenzantrag. Der Insolvenzver-
walter forderte das Beraterhonorar
unter dem Gesichtspunkt der Insol-
venzanfechtung zuriick.

Das Landgericht hatte der Klage statt-
gegeben. Das Oberlandesgericht setz-
te die Ruckzahlungssumme auf rund ei-
ne halbe Million herab. Beide Parteien
wandten sich mit Erfolg an den BGH. Die
Sache wurde im Umfang der Aufhebung
zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Die Insolvenzanfechtung des Berater-
honorars eines Sanierungsberaters ist da-
mit vorlaufig fehlgeschlagen. Der BGH
nutzte diese Entscheidung, u.a. einige
Klarstellungen zu seiner lebhaft diskutier-
ten Entscheidung vom 6. Mai 2021 - IX ZR
78/20 vorzunehmen.

Im Einzelnen:

InsO § 133 Abs. 1, §§ 15a, 15b

Aus der Insolvenzantragspflicht oder dem
Zahlungsverbot ergibt sich fur den Be-
nachteiligungsvorsatz keine Begrenzung
des Zeitraums, den der Schuldner, der sei-
ne Zahlungsunfahigkeit erkannt hat, fur
eine kunftige Befriedigung seiner Glaubi-
ger in Betracht ziehen darf.

InsO § 133 Abs. 1

a) Unternimmt der Schuldner einen Sa-
nierungsversuch, hat der Insolvenz-
verwalter fur den Benachteiligungs-
vorsatz darzulegen und zu beweisen,

dass dieser Sanierungsversuch un-
tauglich war und der Schuldner dies
erkannt oder billigend in Kauf genom-
men hat.

b) Ob ein erfolgversprechendes Sanie-
rungskonzept vorliegt, hat sich an
den zur Zeit der Umsetzung tatsach-
lich bestehenden Rechtsauffassungen
auszurichten. Ob die fur den Schuld-
ner gunstige Antwort rechtlich vertret-
bar ist und der Sanierungsversuch vo-
raussichtlich nicht aus Rechtsgriinden
scheitern wird, ist bei neuen gesetzli-
chen Regelungen angesichts der mit
ihnen verbundenen Unsicherheiten
nach einem groBzlgigen Mafstab zu
beurteilen.

¢) Nimmt der Schuldner fir seinen Sanie-
rungsversuch die Beratung eines un-
voreingenommenen, fachlich ausge-
wiesenen Experten in Anspruch, darf
er auf ihre Richtigkeit grundsatzlich
vertrauen, sofern nicht hinreichen-
de Anhaltspunkte bestehen, dass die
Beratung den Anforderungen an ein
erfolgversprechendes Sanierungskon-
zept nicht genugt.

d) Bargeschéftliche  Zahlungen  des
Schuldners an einen Sanierungsbera-
ter erfullen nicht die Voraussetzungen
einer bargeschaftsahnlichen Lage.

e) Zahlungen des Schuldners an einen
Sanierungsberater kénnen auch dann
ohne Benachteiligungsvorsatz erfol-
gen, wenn das Sanierungskonzept
noch nicht in den Anfédngen in die Tat
umgesetzt ist, sofern der Sanierungs-
versuch nicht von vornherein aus-
sichtslos ist und der Schuldner mit der
Vorstellung handelt, dass eine Vergu-
tung dieser Beratungsleistungen er-
forderlich ist, um die Erfolgsaussich-
ten einer Sanierung prifen oder eine
Sanierung beginnen zu kénnen.

InsO § 133 Abs. 1, § 18

a) Der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz
kann nicht allein auf eine nur drohende
Zahlungsunfahigkeit gestiitzt werden
(Bestatigung BGH, Urteil vom 6. Mai
2021 IXZR 72/20, BGHZ 230, 28).

b) Es kann fir einen Benachteiligungs-
vorsatz bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit sprechen, wenn der Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit sicher zu er-
warten ist und alsbald bevorsteht, der
Schuldner sich bewusst ist, dass er
kurzfristig einen Insolvenzantrag stel-
len wird, und er gleichwohl Glaubiger
in der verbleibenden Zeit bis zum oh-
nehin beabsichtigten Insolvenzantrag
gezielt befriedigt.

¢) Ein zuséatzliches Indiz bei nur drohen-
der Zahlungsunfahigkeit kann in dem
mit der Rechtshandlung eintretenden,
vom Schuldner erkannten AusmaB
der Glaubigerbenachteiligung liegen.
Neben einer unmittelbaren Glaubi-
gerbenachteiligung kann dies auch
erfullt sein, wenn der Schuldner das
Sanierungsrisiko mit einem untaug-

lichen Sanierungsversuch bewusst
den kinftigen Insolvenzglaubigern
auferlegt.

InsO § 138 Abs. 2 Nr. 2

Das Mandat eines Sanierungsbera-
ters kann diesem die Stellung einer na-
hestehenden Person verschaffen, wenn
es nach seiner rechtlichen und tatsach-
lichen Pragung dem Sanierungsberater
den typischen Wissensvorsprung Uber die
wirtschaftliche Lage des Mandanten ver-
mittelt, den sonst nur damit befasste lei-

tende Angestellte des Unternehmens
haben.

RVG § 10 Abs. 2

Der Rechtsanwalt kann mit seinem

Mandanten vereinbaren, dass er sein
Honorar einfordern und durchsetzen
kann, ohne dem Mandanten eine Berech-
nung mit nadheren Angaben mitteilen zu
massen.

Nl Incoronata Cruciano
Rechtsanwiltin

Fachanwiltin fir Bau- und
Architektenrecht
Fachanwiltin fir Handels- und
Gesellschaftsrecht




Kanzleinews

in.power GmbH
Neustart fir insolventen Direktver-

markter erneuerbarer Energien

in.power in Mainz gewinnt strategischen Investor -
Fortfiihrung und Sanierung bei einer Insolvenz im Ener-
giemarkt gegliickt

Der erste deutsche Direktvermarkter fur erneuerbare Energien
geht erfolgreich aus der Insolvenz hervor. Fur die in.power
GmbH in Mainz konnte Insolvenzverwalter Dr. Robert Schiebe
zusammen mit den Unternehmensgrtindern Josef Werum und
Matthias Roth-Oldenburg die Second Foundation aus Prag als
Investor gewinnen. Schiebe hatte das konzernunabhangige
Unternehmen, das im letzten Jahr 50 Millionen Euro umsetz-
te und direkt beziehungsweise mittelbar 900 Megawatt um-
weltfreundlichen Strom vermarktete, seit Ende August letzten
Jahres fortgeftihrt und saniert.

Nach den Turbulenzen auf den Energiemarkten und dem
Forderungsausfall eines Marktpartners geriet die 2006 gegrtin-
dete in.power GmbH in die Krise und meldete im August 2021
Insolvenz an. Am 1. Januar dieses Jahres er6ffnete das Amts-
gericht Mainz das Verfahren Uber den Pionier fur die Markt-
und Systemintegration erneuerbarer Energien.

INDat-Report und WirtschaftsWoche Ranking 2021
Schiebe und Collegen erneut eine

der am meistbestellten Kanzleien

Im Februar dieses Jahres hat die WirtschaftsWoche und das
Fachmagazin INDat-Report das neue Insolvenzverwalterran-
king veroffentlicht. Schiebe und Collegen platzierte sich da-
bei wieder sehr erfreulich. Die Kanzlei belegte bundesweit den
11. Platz bei Unternehmensinsolvenzen und setzt damit den
Erfolg der letzten Jahre als eine der verfahrensstarksten Insol-
venzrechtskanzleien zum wiederholten Male fort. Dr. Robert

brand eins:
Schiebe und Collegen als eine

der besten Wirtschaftskanzleien
2022 ausgezeichnet

Schiebe und Collegen gehort zu den besten Wirtschafts-
kanzleien in Deutschland und ist damit eine der am hau-
figsten empfohlenen Kanzleien in dem Bereich Insolvenz,
Sanierung und Restrukturierung.

Die Ergebnisse der gemeinsamen Erhebung des unabhéangigen
Wirtschaftsmagazins brand eins und des Marktforschungs-
unternehmens statista wurden in der neuesten Ausgabe des
Magazins brandeins/thema veroffentlicht. 45 Wirtschafts-
kanzleien haben es im Bereich Insolvenz, Restrukturierung,

8§ in.power

Wahrend des Insolvenzverfahrens konnten sowohl groBe An-
lagenbetreiber von Wind- und Solarparks als auch Burgerener-
giegesellschaften weitgehend als Kunden gehalten werden.
Mit Second Foundation (Teil der BHM Group) wurde jetzt ein
starker Partner in dem komplexen und hochattraktiven euro-
paischen Strommarkt gefunden. in.power gehort damit zu den
wenigen Insolvenzen im aktuell sehr turbulenten Energiemarkt,
bei denen eine Fortfiihrung und Sanierung gelang.

Josef Werum, Geschéftsfiihrer der in.power freut sich,
mit Second Foundation einen strategisch wertvollen Partner
gefunden zu haben: So kénnten den Anlagenbetreibern in
Deutschland weiterhin echte Vorteile verschafft und die Vision
einer dezentralen, 100% erneuerbaren Energieversorgung ge-
meinsam vorangetrieben werden.

Operativ arbeitet die gesamte in.power-Gruppe inklusive
aller Mitarbeiter auch nach dem Neustart unverandert weiter.
Die Grunder Josef Werum und Matthias Roth-Oldenbourg sind
weiterhin in verantwortlicher Position und halten auch Anteile.
Die Tochterunternehmen der in.power-Gruppe fiihren eben-
falls ihren Betrieb unverandert weiter.

Schiebe landete mit Platz vier ebenfalls wieder weit vorn im
Ranking der meist bestellten Unternehmensinsolvenzverwalter
im vergangenen Jahr. Eine Bestatigung fur

das gesamte Team, das sich Uber die tolle
Leistung im herausfordernden Marktum-
feld freut. Die WirtschaftsWoche und das
Insolvenz-Portal (STP Business Information
GmbH) ermitteln gemeinsam die Platzie-
rungen flr das Verwalter-Ranking und ge-
ben damit, ebenso wie das Fachmagazin
INDat-Report, einen Uberblick tber die
meistbestellten Kanzleien und Verwalter.

Sanierung auf die von brand eins und statista erarbeiteten
Bestenliste des Jahres 2022 geschafft. Schiebe und Collegen
ist eine davon. Wir freuen uns sehr Uber diesen gemeinsa-
men Erfolg. Diese Auszeichnung zu erhalten, bringt die Wert-
schatzung fur unsere Arbeit sowie die Anerkennung fiir unser
gesamtes Team zum Ausdruck, das die Kanzlei mit vollem
Einsatz voranbringt.

Die Auszeichnung basiert auf ein zweistufiges Erhebungs-
verfahren, das sich an 12.757 Anwalte aus Wirtschaftskanzlei-
en und 3.609 Inhouse-Juristen richtete. Die Befragung unter
Anwalten (Kollegenbefragung) und Inhouse-Juristen (Kunden-
befragung) wurde fir 24 Rechtsgebiete durchgefihrt, in
denen Kanzleien von den Experten und Kunden empfohlen
werden konnten. Ausgezeichnet wurden nur Kanzleien, die
in ihrem jeweiligen Rechtsgebiet Uberdurchschnittlich haufig
empfohlen worden sind.

% WirtschaftsWoche



Beste
Wirtschafts-
kanzleien

lhre Ansprechpartner

Dr. Robert Schiebe
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Insolvenzrecht
Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth)
Fellow INSOL International

Oliver Willmann
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Insolvenzrecht

Winfried Bongartz
Rechtsanwalt

Dr. Christina Sinnecker
Rechtsanwaltin

Incoronata Cruciano
Rechtsanwaltin

Fachanwaltin far

Bau- und Architektenrecht
Fachanwaltin far

Handels- und Gesellschaftsrecht

Kristina Vojinovic
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fur Arbeitsrecht

Yifei Wang
Rechtsanwaltin

SCHIEBE UND COLLEGEN

RECHTSBERATUNG | INSOLVENZVERWALTUNG | SANIERUNG

Schiebe und Collegen ist spezialisiert auf gerichtliche Sanierungen sowie
Liquidationen und zahlt zu den meistbestellten Kanzleien in Deutschland.
An insgesamt 23 Standorten ist Schiebe und Collegen mit einem Team
von derzeit 20 Juristen und mehr als 80 Mitarbeitern tatig. Die zehn
Verwalter der Kanzlei sind erfahrene Spezialisten im Sanierungs- und
Insolvenzrecht und werden regelmaBig bei insgesamt mehr als
40 Amtsgerichten in Rheinland-Pfalz, Hessen, Baden-Wiirttemberg, dem
Saarland, Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Berlin und Bayern bestellt.
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4 Dr. Christoph Glatt LL.M. Schiebe und Collegen
§ Rechtsanwalt 2009 - 2019
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André Seckler
Rechtsanwalt

Dr. Claas de Boer LL.M. (AUS)
Rechtsanwalt

Roy Lublow
Rechtsanwalt

Dr. Konrad Erzberger
Rechtsanwalt

Marie Charlotte Conradi
Rechtsanwaltin

Annemarie Dhonau LL.M.
Rechtsanwaltin

Fachanwaltin fur Insolvenzrecht
Fachanwaltin fur Handels- und
Gesellschaftsrecht

Johannes Reinheimer
Rechtsanwalt

Fachanwalt far Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

Indulis Balmaks LL.M.

zvérinats advokats, lettischer Anwalt
Mitglied der Rechtsanwaltskammer
Berlin

Christian Hensgen
Rechtsanwalt

Dr. Dean Didovic
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Insolvenzrecht




