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Landgericht Minster, 22 O 58/23
Uberschuldung, Eventualverbindlichkeit, Passivierung, Untreue

InsO 8§ 15b Abs. 1 Satz 2, 15b Abs. 4 Satz 1, 15b Abs. 4 Satz 2,
15b Abs. 4 Satz 3, 19 Abs. 2 Satz 1; StGB 8§ 266

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen eine sog.
Eventualverbindlichkeit im Rahmen eines
Uberschuldungsstatus zu passivieren ist.

2. Eine Strafbarkeit gemaR § 266 StGB, die zu einer den
beklagten Geschaftsfuhrer exkulpierenden Pflichtenkollision
fuhren kann, ist im Falle der zweckentsprechenden
Verwendung einer der Insolvenzschuldnerin von einer
Schwestergesellschaft zugewandten Darlehensvaluta nur
dann anzunehmen, wenn durch die besondere
Zweckbindung Vermoégensinteressen der Darlehensgeberin
geschutzt werden, die wirtschaftlich im Mittelpunkt des
Vertrages stehen, nicht aber, wenn eigene
Vermogensinteressen der Darlehensnehmerin betroffen sind.
Die auf Grundlage eines Gesellschafterbeschlusses
ergangene Weisung an den beklagten Geschaftsfuhrer, die
Darlehensvaluta zweckgerecht zu verwenden, vermag ihn
aufgrund der Regelung des 8§ 15b Abs. 4 Satz 3 InsO nicht
zu entlasten.

3. Werden aus einem der Insolvenzschuldnerin zuvor von
einem Schwesterunternehmen gewéhrten Darlehen
Verbindlichkeiten von Altglaubigern getilgt, bei denen es sich
um konzernangehdrige Unternehmen handelt, und wird auf
diese Weise das der Schuldnerin zuvor zugeflossene
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Aktivwvermogen bewusst wieder entzogen und die Masse im
Ergebnis — zulasten der Ubrigen Glaubiger — verkdrzt, lauft
dies dem von § 15b InsO intendierten Schutz der
Glaubigerinteressen zuwider, so dass sich der beklagte
Geschaftsfuhrer insoweit nicht auf eine Entlastung nach 8
15b Abs. 4 Satz 2 InsO berufen kann.

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurtickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das am 24.04.2025 verkiindete
Urteil des Landgerichts Minster (Az.: 022 O 58/23) teilweise
abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.000.000,00 € nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 01.09.2023 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Abtretung der Ruckgewahranspriche der Insolvenzschuldnerin, A
B GmbH, jeweils in H6he von 500.000,00 € gegen die durch die
streitgegenstandlichen Zahlungen vom 03.05.2022 in H6he von
5.850.217 € begtinstigte C D Management GmbH und die in HOhe
von 2.030.021 € beginstigte E Real Estate Holding GmbH.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragt der
Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Dem Beklagten wird nachgelassen, die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des auf Grund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht der Klager vor
der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde:

Mit der Teilklage macht der Klager als Insolvenzverwalter tiber das Vermégen der A B GmbH

(nachfolgend: Schuldnerin) gegeniuber dem Beklagten als deren ehemaligem Geschéaftsfuhrer
Anspriche aus der Haftung fir Zahlungen nach behaupteter Insolvenzreife geltend.

Die im Jahre 2016 gegrindete Schuldnerin ist eine Objektgesellschaft. Sie erwarb das

Grundstiuck F-Stral3e # in G, das mit einem mehrstockigen Blrogebaude bebaut war, und
baute das Gebaude zu einem Wohngeb&aude mit volimoblierten sogenannten ,Micro-
Appartements” um, die vermietet werden sollten. Nach Vermietung der Appartements sollte
die Immobilie weiterveraul3ert werden.



Die Schuldnerin gehdrte zu einer Unternehmensgruppe, die in H, | und den Niederlanden (K)
in vergleichbarer Weise aktiv war. Auch dort wurde jeweils eine Immobilie von einer
Objektgesellschaft gehalten. So hielten die A J-StralRe GmbH eine Immobilie in H, die A L-
Stral3e GmbH ebenfalls eine (weitere) Immobilie in H und die A1 1 GmbH eine Immobilie in I.
Bei den weiteren deutschen Objektgesellschaften war der Beklagte ebenfalls
Geschaftsfuhrer.

Gesellschafter der Schuldnerin waren die M real estate Holding GmbH mit Anteilen von 5,1 %
und die N SR Holding GmbH (nachfolgend: N) mit Anteilen von 94,9 %. Geschéftsfihrer der
N war ebenfalls der Beklagte. An der N waren O P - vermittelt Giber die Q P GmbH - zu 45 %
und sein Bruder R P - vermittelt Uber die T Holding GmbH und die (vormals als U real estate
Holding GmbH firmierende) E Real Estate Holding GmbH (nachfolgend: E) - zu 55 %
beteiligt. Alleingesellschafter der mit 5,1 % an der Schuldnerin beteiligten M real estate
Holding GmbH war S P, bei dem es sich um einen Sohn von R P handelt. Die N war auch an
den Ubrigen Objektgesellschaften, die in H, | und den Niederlanden jeweils eine Immobilie
hielten, entweder als Alleingesellschafterin oder mit 94 % als Mehrheitsgesellschafterin
beteiligt. Bei der E, tber die R P seine Beteiligung an der N hielt, war der Beklagte ebenfalls
Geschaéftsfuhrer. Eine 100%-ige Tochter der E war die C D Management GmbH
(nachfolgend: C), die fur die Objektgesellschaften Bauleistungen erbrachte. Auch bei der C
war der Beklagte Geschaftsfiihrer. Wegen der Einzelheiten der Unternehmensgruppe wird
auf die ,Abb. 1“ (S. 5 der Klageschrift, Bl. 8 eGA I) und die Anlage B1 (BIl. 1068 eGA I)
verwiesen.

Zum Erwerb und Umbau der Immobilien der Objektgesellschaften schloss die N am
23.05.2017 einen Darlehensvertrag mit der V W Il S.A.R.L. (hachfolgend: V) ab. Im Rahmen
dieses Darlehensvertrages stellte die V der N zun&chst 50 Mio. € und zwischenzeitlich auch
70 Mio. € zur Verfugung, und zwar revolvierend, so dass auch eine erneute Auszahlung eines
bereits zuriickgezahlten Teils des Darlehens moglich war. Das Darlehen hatte eine Laufzeit
von funf Jahren und war am 22.05.2022 zur Rickzahlung fallig. Der Rickzahlungsanspruch
sollte allenfalls dann spater (und zwar zum 23.11.2022) fallig werden, wenn die V den
Darlehensnehmern eine Verlangerung des Darlehens aufgrund eines ,von der
Muttergesellschaft an die Kreditgeberin gestellten Antrags/Ersuchens” gewéhrte. Die
Entscheidung tber die Darlehensverlangerung stand im freien Ermessen der V und sollte auf
maximal das ,Datum, das dem Datum 66 Monate ab dem Datum dieses Vertrags unmittelbar
vorausgeht”, begrenzt sein.

Unter Ziff. 15.1 ,Garantie” heil3t es im Darlehensvertrag:

~Jede Mithaftende garantiert der Kreditgeberin unwiderruflich und bedingungslos
gesamtschuldnerisch:

(a) die punktliche Erfallung der Verpflichtungen jeder Mithaftenden durch jede Mithaftende
nach den Finanzdokumenten, und

(b) sichert der Kreditgeberin zu, dass jede Mithaftende, die einen falligen Betrag aus oder im
Zusammenhang mit einem Finanzdokument nicht zahlt, diesen Betrag auf Verlangen
unverzuglich zu zahlen hat, als ware sie die Haupt-Mithaftende.”

Unter Ziff. 15.7 (,Unmittelbarer Ruckgriff“) ist geregelt:

Jede Mithaftende verzichtet auf ihr Recht, von der Kreditgeberin (oder einer Treuh&nderin
oder Bevollmachtigten in ihrem Namen) zu verlangen, dass die Kreditgeberin (oder ein
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Treuhander oder Bevollméchtigter in ihrem Namen) als erste vorgeht oder etwaige sonstige
Rechte oder Sicherheiten vollstreckt oder Zahlung von einer Person verlangt, bevor sie diese
von der betreffenden Mithaftenden nach dieser Ziffer 15 (Garantie und Freistellung)
beansprucht. Dieser Verzicht gilt ungeachtet eines Gesetzes oder einer gegenteiligen
Bestimmung in einem Finanzdokument.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Darlehensvertrag, Anlage K7, Bezug 14
genommen.
Die Objektgesellschaften traten diesem Darlehensvertrag bei. Der Beitritt der Schuldnerin 15

erfolgte am 05.04.2018 (Anlage K8). In der ,PROPCO-BEITRITTSERKLARUNG" heil3t es
unter Bezugnahme auf ,N SR Holding GmbH - Darlehensvereinbarung tber EUR 50.000.000
vom 24. Mai 2017“ u.a.: ,GemalR Ziffer 24.2 (Beitritt der Propco) erklart sich die A B GmbH
mit der Geschéaftsanschrift X-StralRe ~, 00000 Y, eingetragen im Handelsregister des
Amtsgerichts Dusseldorf unter HRB 77613, bereit, Propco zu werden und als Propco an die
Bedingungen der Vereinbarung gebunden zu sein®. Dabei ist nach den Regelungen des
Darlehensvertrages jeder ,Mithaftende” mit ,Propco” bezeichnet (vgl. S 35 der Anlage K7, BI.
328 eGA ).

Am 31.12.2018 gab zunachst die E die als Anlage K13 unter Bl. 538 f. eGA | zu den Akten 16
gereichte Patronatserklarung zu Gunsten der N bis zu einem Betrag von 11,3 Mio. € ab.
Gleichzeitig gab die N eine Patronatserklarung zu Gunsten der Schuldnerin ab, die am

29.12.2019 durch die als Anlage K12 unter Bl. 536 eGA | zu den Akten gereichte
Patronatserklarung bis zu einem Betrag von 8,3 Mio. € ersetzt wurde. Als im Jahresabschluss

der Schuldnerin zum 31.12.2020 (Anlage K14, BI. 540 ff. eGA 1) ein nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag von 8.221.100,36 € festgestellt wurde, lag eine Uberschuldung nur

aufgrund der Patronatserklarung nicht vor.

Mit Generalmietvertrag vom 21.09.2020 mietete die der Unternehmensgruppe ebenfalls 17
angehotrende Z GmbH, deren Geschéftsfihrer wiederum der Beklagte war, das von der
Schuldnerin gehaltene Objekt in G an, tbernahm die Vermietung der Apartments und zahlte

an sie einen vertraglich geregelten Mieterlds (Anlage K22).

Am 13.03.2019 entliel? die V die Objektgesellschaft A J-StralRe GmbH aus dem 18
Darlehensvertrag und aus allen damit verbundenen Verpflichtungen. In der Folgezeit
bemuhte sich die A J-Strale GmbH um die Veraul3erung ihrer Immobilie. Nachdem sich ihre
Veraulerungsbemihungen Anfang 2022 konkretisiert hatten, verlangte die V, dass der Netto-
Erlés aus der VerauR3erung nach Ablosung des Darlehens der Triodos Bank, der
Transaktionskosten und der Steuerverbindlichkeiten zur vorfalligen Ruckfihrung des
Darlehens an sie ausgezahlt werde. Als der Beklagte den Entwurf des Kaufvertrages am
25.02.2022 an die V uUbersandte, schickte diese mit Email vom 28.02.2022 eine
Uberarbeitung des Entwurfes zuriick, der vorsah, dass der verbleibende Netto-Erlos aus dem
Verkauf der Immobilie unmittelbar an die V ausgezahlt wird (vgl. Anlage K35, Bl. 854 f. eGA
). Darauf antwortete der Beklagte am 03.03.2022 wie folgt:

»(...) vielen Dank fur Ihre Anmerkungen. Da wir jedoch zu diesem Zeitpunkt weder den 19
Steuerbetrag noch andere Kosten festlegen kdnnen und somit auch kein Gewinn ermittelt
werden kann, werden wir den Vertrag so beurkunden, wie wir ihn lhnen zugesandt haben.”

Am 03.03.2022 wurde der Kaufvertrag beurkundet, mit dem die Immobilie der A J-Stral3e 20
GmbH zu einem Kaufpreis von 43.750.000,00 € an die A H Hausen GmbH & Co. KG
veraufert wurde (Anlage K36, BI. 858 ff. eGA I).



Nach Ablosung der Bankverbindlichkeiten erlangte die A J-Stral3e GmbH von der Kauferin in

zwei Tranchen insgesamt 20.864.018,52 €. Die zweite Tranche in H6he von 16,5 Mio. € ging

am 29.04.2022 bei der A J-Stral’e GmbH ein. Dieser Zahlungseingang war auch Gegenstand
von WhatsApp-Nachrichten zwischen R P und dem fir die V tatigen O U (vgl. Anlage K43, BI.
904 eGA 1). Im Rahmen dieser Korrespondenz teilte O U am 02.05.2022 mit:

»Ich habe AA Gebete in der Zwischenzeit schon mal die Konto details an BB zu bestétigen fir
den jstral3e Betrag abztiglich steuern.. damit wir das schon mal erledigen kénnen bis wir die
Steuer temathik geklart haben*.

Tatsachlich hatte der ebenfalls fur die V tatige AA CC dem Beklagten am 30.04.2022 eine
Email mit folgendem Inhalt Gbersandt:

»(-..) kdnnten Sie im Nachgang zum gestrigen Abschluss bitte dafur sorgen, dass die
Nettomittel in voller H6he auf das nachstehend naher bezeichnete Konto Giberwiesen
werden? Mir ist bewusst, dass die Steuerverbindlichkeit fristgerecht zu begleichen sein wird,
allerdings werden wir das wie besprochen zum angemessenen Zeitpunkt in Angriff nehmen.*

Unterdessen war unter dem Datum vom 29.04.2022 ein Darlehensvertrag entworfen worden,
in welchem die A J-Stral3e GmbH der Schuldnerin fir die Dauer von fiinf Jahren ein
verzinsliches Darlehen in H6he von 7.880.239,32 € gewéahrte (Anlage K39, Bl. 893 eGA I).
Der Darlehensvertrag wurde vom Beklagten als Geschéftsfihrer beider Gesellschaften
unterzeichnet; streitig ist, ob die Unterzeichnung schon am 29.04.2022 oder erst am
02.05.2022 erfolgte.

Am 02.05.2022 hielten die Brider O und R P, S P und der Beklagte
Gesellschafterversammlungen der T Holding GmbH, der E, der Q P GmbH, der M real estate
Holding GmbH, der N, der A J-StralRe GmbH und der Schuldnerin ab (vgl. Anlage K40, BI.
894 ff. eGA I). In den dort gefassten Gesellschafterbeschlissen wurden der Abschluss des
Darlehensvertrages zwischen der A J-Stral3e GmbH und der Schuldnerin ,iber einen Betrag
von 7.880.239,32 € zur Zahlung der Rechnung der C D Management GmbH mit der Nr. 2022-
0021 uber einen Betrag von 5.850.217,57 € sowie zur Riuckzahlung des Darlehens der U
Real Estate Holding GmbH Uber einen Betrag per 29.04.2022 von 2.030.021,75 € sowie die
Ausfuhrung der Zahlungen nach Geldeingang angewiesen.

Die Darlehensvaluta wurde am 02.05.2022 auf das Geschaftskonto der Schuldnerin gezahlt
und vom Beklagten am 03.05.2022 bestimmungsgemal an die C und die (seinerzeit noch als
U Real Estate Holding GmbH firmierende) E zur Tilgung der vorgenannten Verbindlichkeiten
weitergeleitet. Die durch die Zahlung befriedigten Forderungen waren der Schuldnerin unter
dem 29.04.2022 (Anlage K52, Bl. 1974 ff. eGA ) und unter dem 02.05.2022 (Anlage K53, BI.
1980 ff. eGA 1) in Rechnung gestellt worden.

Am 03.05.2022 fand ein Telefongesprach zwischen R P und O U statt. In diesem
Telefongesprach, das im Rahmen der WhatsApp-Korrespondenz verabredet worden war,
auRerte sich R P gegeniiber O U angesichts der Erwartung der Auszahlung des Netto-
Erléses aus der Verauf3erung der Immobilie der A J-Stral3e GmbH an die V dahingehend,
dass er etwas mitteilen miusse, was dieser wahrscheinlich als eine ,schlechte Nachricht®
empfinden werde.

In einem an den Beklagten und R P gerichteten Schreiben vom 06.05.2022 (Anlage K44, Bl.
905 ff. eGA ) teilte die V unter anderem mit, im Rahmen der Gesprache tber eine
Verlangerung des Darlehens sei nach dem gemeinsamen wirtschaftlichen Verstandnis eine
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Ubereinstimmung erzielt worden, dass Voraussetzung fir die Verlangerung eine
Lvorfalligkeitszahlung® in Hohe von mindestens 14 Mio. € aus dem Nettoerlés der
VeraulRerung der Her Immobilie gewesen sei. Nunmehr habe man durch das
Telefongesprach zwischen O U und R P erfahren, dass eine Vorfalligkeitszahlung nicht
geleistet werden wirde.

R P erwiderte hierauf mit Schreiben vom 12.05.2022 (Anlage K45, Bl. 923 ff. eGA I), er habe
sehr wohl zur Kenntnis genommen, dass die V im Rahmen der Gesprache uber eine
Verlangerung des Darlehens den Wunsch gehabt habe, eine Vorfalligkeitszahlung aus der
Veraul3erung der Her Immobilie zu erlangen; eine entsprechende Einigung habe es aber
nicht gegeben. Die A J-Strale GmbH habe der A B ein zweckgebundenes Darlehen Uber
7.880.239,32 € zur Verfuigung gestellt. Davon seien in Hohe von 5.850.217,57 € Rechnungen
der C D Management GmbH Uber Baukosten fur das Objekt in G beglichen und in Hohe von
2.030.021,75 € ein fur die Fertigstellung des Objektes in G bendtigtes Darlehen der U Real
Estate Holding GmbH zurtickgefuhrt worden. Die A J-Stral3e GmbH sei nach Ausscheiden
aus der Haftung fur die Finanzierung frei gewesen, wie der Erlés aus dem Verkauf der Her
Immobilie verwendet wird. Weiter heil3t es:

,ungeachtet der Frage, ob ein Verstol3 gegen die Finanzierungsvertrage vorliegt oder - wie
wir meinen - nicht, sollten wir gemeinsam nach einer Losung suchen, die eine Verlangerung
des Darlehens Uber einen Gberschaubaren Zeitraum zulasst, damit nicht im Falle einer
Falligstellung der Darlehen am 23.05.2022 fir alle Beteiligten sehr nachteilige Konsequenzen
gezogen werden missen.”

Nach Endfalligkeit des Darlehens verschickte die V unter dem 23.05.2022 an alle
Gesellschaften, die Gelder aus dem Darlehen erhalten hatten, eine Aufstellung der
Inanspruchnahmen, Riickzahlungen und Zinsen. Nach dieser Aufstellung entfiel auf die
Schuldnerin ein Zahlbetrag von 27.989.443,00 € (Anlage K11, Bl. 506 eGA I). Die
Gesamtforderung aus der Summe der Zahlbetrage aller Gesellschaften belief sich auf
96.534.669,00 €.

Mit Schreiben vom 02.06.2022 (Anlage K26, BI. 697 ff. eGA I) wurde die N als
Darlehnsnehmerin auf Rickzahlung der zu diesem Zeitpunkt mit 97.067.458,00 €
berechneten Gesamtforderung in Anspruch genommen.

Der Schuldnerin und den tbrigen mithaftenden Objektgesellschaften teilte die V mit einem
Schreiben, das ebenfalls auf den 02.06.2022 datiert (Anlage K46, Bl. 928 ff. eGA 1), mit, dass
man die Ruckzahlung des Darlehens derzeit im Sinne einer Stillhaltevereinbarung nicht
ernsthaft einfordere und dass man zu einer Besprechung der sich fur die nachsten zwolf
Monate ergebenden Liquiditatsbedurfnisse zur Verfigung stehe. Unter Ziffer 5.3 des
Schreibens der V heifl3t es:

»Wir behalten uns das Recht vor, (ohne zu zdgern) personliche Schadenersatzanspriche
gegen lhren Geschaftsfuhrer geltend zu machen, wenn er zu einem Zeitpunkt, zu dem er
nicht gesetzlich dazu verpflichtet ist, einen Insolvenzantrag stellt, was nach unserem
Verstandnis derzeit der Fall ist, wobei wir feststellen, dass uns auf der Grundlage unserer
obigen Position keine Grunde flr lhre Insolvenz bekannt sind.*

Uber das Vermogen der N wurde am 13.06.2022 ein Insolvenzeroffnungsverfahren
eingeleitet und ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt. Das Insolvenzverfahren wurde mit
Beschluss des Amtsgerichts Dusseldorf vom 20.07.2022 eréffnet (Anlage K6).
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Mit Schreiben vom 24.06.2022 (Anlage K46, BI. 961 ff. eGA 1) widerrief die V die
~Stillhaltevereinbarung” und forderte die Schuldnerin zur sofortigen Riickzahlung ,aller
Forderungen® auf, die die Schuldnerin ,,im Rahmen der Finanzierungsdokumente” schulde.

Noch am 24.06.2022 wurde der Beklagte als Geschéftsfuhrer der Schuldnerin abberufen.

Auf Eigenantrag des neuen Geschéftsfihrers der Schuldnerin vom 07.06.2022 (Anlage K1)
eroffnete das Amtsgericht Disseldorf mit Beschluss vom 30.09.2022 (Az. 502 IN 78/22,
Anlage K2) das Insolvenzverfahren tber das Vermogen der Schuldnerin wegen
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung und bestellte den Klager zu deren
Insolvenzverwalter.

Sowohl im Insolvenzverfahren der Schuldnerin als auch im Insolvenzverfahren der N wurden
Forderungen der V zur Insolvenztabelle festgestellt; im Insolvenzverfahren der Schuldnerin
nach zwischenzeitlich geleisteten Zahlungen eine Forderung in H6he von insgesamt
88.907.331,00 € (Anlage K28).

Mit vorgerichtlichem Schreiben vom 03.08.2023 forderte der Klager den Beklagten u.a. zur
Ruckzahlung der hier streitgegenstandlichen Betrage erfolglos bis zum 31.08.2023 auf
(Anlage K47).

Mit Beschluss des Amtsgerichts Aalen vom 23.08.2024 (Anlage K59) wurde schlie3lich auch
Uber das Vermogen der E das Insolvenzverfahren eroffnet.

Der Klager hat gemeint, dass der Beklagte als ehemaliger Geschaftsfuihrer der Schuldnerin
aus 8 15b Abs. 4 Satz 1 InsO verpflichtet sei, die beiden von ihm am 03.05.2022
veranlassten Auszahlungen aus dem Vermoégen der Schuldnerin in H6he von insgesamt
7.880.239,32 € zu erstatten. Die Zahlungen seien nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit (§ 17
InsO) und der Uberschuldung (8§ 19 InsO) geleistet worden. Spatestens zum Zeitpunkt der
streitgegenstandlichen Zahlungen am 03.05.2022 sei die Insolvenzschuldnerin im Sinne von
8 19 Abs. 2 Satz 1 InsO Uberschuldet gewesen. Allein gegentber der V und den
verbundenen Unternehmen héatten Verbindlichkeiten der Schuldnerin in H6he von mindestens
ca. 99 Mio. € bestanden, denen keine hinreichenden Aktiva gegenubergestanden hatten; eine
positive Fortfihrungsprognose habe nicht bestanden. Auch sei Zahlungsunfahigkeit gegeben,
die wegen Zahlungseinstellung zu vermuten sei. Bereits seit Anfang Marz 2022 habe
angesichts falliger Verbindlichkeiten eine Unterdeckung von durchgehend tber 95 %
bestanden. Es hatten keine Anhaltspunkte vorgelegen, die hatten erwarten lassen, dass die
Liquiditatslicke mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zeitnah (fast) vollstandig
héatte geschlossen werden kénnen. Zahlungsunfahigkeit im Sinne einer Zahlungseinstellung
lasse sich spatestens ab dem 03.05.2022 feststellen, weil festgestanden habe, dass die
verfligbaren liquiden Mittel bei weitem nicht ausreichen wiirden, um die innerhalb der
nachsten drei Wochen féllig werdenden Verbindlichkeiten aus dem V-Darlehen von tiber 90
Mio. € zu begleichen. Es sei zu diesem Zeitpunkt evident gewesen, dass die Schuldnerin die
durch Endfalligkeit des Darlehens bewirkte Liquiditatsliicke noch nicht einmal ansatzweise
durch liquide Mittel hatte ausgleichen kénnen, was nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fur die Annahme der Zahlungsunféhigkeit gentige. Die
streitgegenstandlichen Zahlungen seien als verbotswidrig zu qualifizieren; durch sie seien die
Befriedigungsaussichten der Glaubiger erheblich verringert worden. Der Beklagte kdnne sich
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt entlasten. Dies folge schon aus 8§ 15b Abs. 3 InsO,
weil die streitgegenstandlichen Zahlungen im Stadium der Insolvenzverschleppung getatigt
worden seien. Jedenfalls hatten die streitgegenstandlichen Zahlungen der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsleiters widersprochen. Die ,Durchleitung” der knapp 7,9 Mio. € aus
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dem Erlos der VerauRerung der Immobilie der A J-StralRe GmbH Uber die Schuldnerin an die
C und E habe allein dem Zweck gedient, das Geld aus dem Darlehenshaftungsverband
abzuziehen und damit einen Zugriff der V zu vereiteln. Eine strafbewehrte
Vermogensbetreuungspflicht des Geschéftsfihrers nach § 266 StGB habe weder auf
Grundlage des Darlehensvertrages mit der A J-Stral3e noch aufgrund des am 02.05.2022
gefassten Gesellschafterbeschlusses entgegengestanden. Einen vermeintlich geringeren
Gesamtglaubigerschaden im Sinne des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO (sog.
Quotenverringerungsschaden) habe der Beklagte nicht aufgezeigt. Auf eine Kompensation
der Masseschmalerung durch den vorangegangenen Erhalt der Valuta aus den ,J-Darlehen*
konne der Beklagte sich nicht berufen. Auch in Ansehung der Neuregelung des § 15b Abs. 4
Satz 2 InsO bleibe es dabei, dass die Kompensation einer Masseschmalerung nur bei
Zuflissen in Betracht komme, die die Aktivmasse in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Masseschmalerung erhdhten und von den Glaubigern verwertet werden kdnnten, was hier
weder unter Bericksichtigung der mit der Zahlung getilgten Verbindlichkeiten noch im
Hinblick auf den spateren Darlehensverzicht der A J-StralRe GmbH der Fall sei. Ein
masseneutraler Glaubigertausch liege ebenfalls nicht vor, da das Geschaftskonto der
Schuldnerin - was unstreitig ist - kreditorisch gefuhrt worden sei.

Der Klager, der im Wege einer offenen Teilklage von jeder der beiden Zahlungen an die C
und die E einen Teilbetrag von jeweils 500.000,00 € erstattet verlangt hat, hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 1.000.000,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 4. August 2023 zu zahlen, Zug
um Zug gegen Abtretung der Ruckgewéahranspriche der Insolvenzschuldnerin, A B GmbH,
jeweils in Hohe von 500.000,00 € gegen die durch die streitgegenstandlichen Zahlungen vom
03.05.2022 in Hohe von 5.850.217 € begunstigte C D Management GmbH und in H6he von
2.030.021 € begunstigte E Real Estate Holding GmbH.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat gemeint, dass die Schuldnerin zum Stichtag 03.05.2022 und auch vorher
nicht Uberschuldet gewesen sei. Auf Aktivseite sei insbesondere die Immobilie in G zu
berucksichtigen, die einen Wert von mindestens 33 Mio. € aufweise. Die Hauptschuld
gegeniber der V sei nur mit einem Wert von 16,1 Mio. € zu passivieren; der von ihr geltend
gemachte Zinsanspruch bestehe nicht, weil die entsprechenden Vereinbarungen im
Darlehensvertrag sowohl nach englischem als auch nach deutschem Recht unwirksam seien.
Das von der V gewahrte Darlehen sei mit Blick auf den zugrunde gelegten Zinssatz von 15
Prozentpunkten in Zusammenschau mit den ausbedungenen Absicherungen sowie Kontroll-
und Einsichtsrechten als sittenwidrig einzustufen, so dass nach Bereicherungsrecht lediglich
die Rickzahlung der Valuta ohne Zinsen geschuldet werde. Eine Mithaftung der Schuldnerin
aus der Beitrittserklarung sei auf Passivseite schon deshalb nicht zu bertcksichtigen, weil
diese als Eventualforderung zu qualifizierende Verbindlichkeit zum Stichtag nicht fallig gestellt
worden sei und eine Inanspruchnahme der Schuldnerin zum damaligen Zeitpunkt nicht
konkret gedroht habe. Die vom Klager angefiihrten Verbindlichkeiten gegenuber
verbundenen Unternehmen seien aus naher dargelegten Grinden nicht zu bertcksichtigen.
Es habe im Ubrigen eine positive Fortfiihrungsprognose bestanden: zum einen habe die V
der P-Gruppe - was unstreitig ist - bis zum 17.03.2022 weitere Darlehen gewahrt, zum
anderen héatten die Mieteinnahmen aus der Ger Immobilie laufende Darlehenszinsen gedeckt.
AulRerdem seien erfolgsversprechende Verhandlungen mit der V gefuhrt worden. Die
Schuldnerin sei zum Stichtag auch nicht zahlungsunfahig gewesen. Weder die
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Verbindlichkeiten gegeniber der C D Management GmbH noch gegentber der N SR Holding
GmbH und/oder der E Real Estate Holding GmbH seien fallig bzw. ernstlich eingefordert
gewesen. Das ,V-Darlehen” sei erst am 23.05.2022 und damit nach dem Stichtag zur
Ruckzahlung fallig gewesen. In diesem Zusammenhang sei auch die ,Stillhalteerklarung” der
V vom 02.06.2022 gegentber der Schuldnerin zu berticksichtigen. Er - der Beklagte - konne
sich zudem exkulpieren. Er sei schon deshalb zur Weiterleitung der Darlehensvaluta an die E
und C verpflichtet gewesen, weil er sich aufgrund der ausdricklichen Zweckbindung bezogen
auf die Darlehensvaluta im Falle der Nichtweiterleitung der Strafverfolgung wegen Untreue
ausgesetzt hatte. Des Weiteren liege dadurch, dass mit dem Geld aus dem Darlehen der A J-
Stral3e GmbH andere Verbindlichkeiten der Schuldnerin beglichen worden seien, lediglich ein
masseneutraler Glaubigerwechsel vor, da anstelle der ehemaligen Glaubiger C und E
nunmehr die A J-Stral’e GmbH GmbH als Glaubigerin zu beriicksichtigen sei; jedenfalls sei
es aber durch die Zahlungen insgesamt nicht zu einem Schaden der Glaubigerschaft
gekommen. Grundlage der Neuregelung in 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO sei eine
zeitraumbezogene Gesamtkompensation bzw. eine Gesamtbetrachtung. Stelle man insoweit
auf die Auszahlung der Darlehensvaluta von der A J-StralRe GmbH als Mittelzufluss ab, sei
jedenfalls ein Zufluss liquider und damit verwertbarer Mittel in die Aktivmasse zu bejahen.
Unabhangig hiervon sei im Rahmen einer Gesamtbetrachtung auch haftungsmindernd zu
berticksichtigen, dass Verbindlichkeiten getilgt worden seien. Schlief3lich scheide ein
Glaubigerschaden auch deshalb aus, weil die A J-Stral3e GmbH - unstreitig - im November
2022 zu Gunsten der Schuldnerin auf die Rickzahlung des Darlehens verzichtet habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Klage sei unbegriindet. Dem Klager stehe
kein Anspruch gegen den Beklagten aus § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO auf Erstattung der
streitgegenstandlichen Zahlungen zu. Die am 03.05.2022 veranlassten Auszahlungen seien
nicht gemaf § 15b Abs. 3 InsO wahrend der Insolvenzverschleppung erfolgt. Ob die
Schuldnerin am 03.05.2022 Uberschuldet gewesen sei, woftr immerhin erhebliche
Anhaltspunkte bestiinden, kénne dahinstehen, weil die bestimmungsgemal3e Weiterleitung
der von der A J-Stral’e GmbH zur Verfiigung gestellten Darlehensvaluta an die C und E unter
dem gesetzlichen Zwang des 8§ 266 StGB erfolgt und deshalb gemal 8§ 15b Abs. 1 Satz 2
InsO mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar
gewesen sei. Zwar liege in den Zahlungen - entgegen der Ansicht des Beklagten - kein
masseneutraler Glaubigerwechsel. Der Beklagte habe auch nicht den ihm obliegenden
Nachweis erbracht, dass der Glaubigerschaft der Schuldnerin durch die geleisteten
Zahlungen an die C und E kein Schaden im Sinne des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO entstanden
sei; es fehle an notwendigem Vortrag des Beklagten zur Differenz der tatsachlichen
Insolvenzquote zur hypothetischen Insolvenzquote bei rechtzeitiger Antragstellung. Die
streitgegenstandlichen Zahlungen seien jedoch nicht wahrend der Insolvenzverschleppung
erfolgt. Die Schuldnerin sei nicht - wie der Klager geltend mache - sechs Wochen und auch
nicht drei Wochen (8 15a Abs. 1 Satz 2 InsO) vor den am 03.05.2022 erfolgten Zahlungen an
die C und E gemal 8§ 17 InsO zahlungsunféhig gewesen. Am 21.03.2022 habe die
Schuldnerin neben den laufenden Mieteinnahmen durch ihr Bankkonto Uber liquide Mittel in
Hohe von 53.402,83 € (vgl. Anlage K21, BIl. 648 eGA |) verfugt. Am 11.04.2022 habe das
Bankkonto der Schuldnerin ein Guthaben von 122.080,55 € aufgewiesen (Anlage K21, BI.
646 eGA 1). Ausweislich des als Anlage K1 unter Bl. 80 eGA | zu den Akten gereichten
,verzeichnisses der Glaubiger und ihrer gegen den Schuldner gerichteten Forderungen®
konnten zu diesen Zeitpunkten fallige Verbindlichkeiten allenfalls in H6he von insgesamt
53.307,66 € bestanden haben, so dass eine Liquiditatslicke schon in Anbetracht der
jeweiligen Bankguthaben nicht vorgelegen habe. Die sich aus dem Verzeichnis ergebende
Darlehensverbindlichkeit der Schuldnerin gegenuber ihrer Muttergesellschaft N in Hohe von
251.651,86 € sei in einem Liquiditatsstatut nicht zu passivieren, weil die N zu Gunsten der
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Schuldnerin eine Patronatserklarung tber 8,3 Mio. € abgegeben habe, die die N daran
gehindert habe, die Schuldnerin auf Zahlungen in Anspruch zu nehmen, die diese nicht hatte
leisten kdnnen, ohne zahlungsunfahig zu werden. Die sich aus dem Verzeichnis ergebende
Verbindlichkeit gegentiber der C in Héhe von 1.091.468,90 € aus einem am 17.04.2018
abgeschlossenen Vergleich (Anlage B19, Bl. 1282 f. eGA 1) sei in einem Liquiditatsstatut
ebenfalls nicht zu passivieren, weil sie aufschiebend bedingt gewesen sei und der
Bedingungseintritt aufgrund Versagung der benétigten Baugenehmigung unmaoglich
geworden sei. Ob die Schuldnerin sechs Wochen (8§ 15a Abs. 1 Satz 2 InsO) vor den am
03.05.2022 erfolgten Zahlungen gemalf 8§ 19 InsO rechnerisch Uberschuldet gewesen sei,
konne dahinstehen. Dabei konne die Gesamtforderung der V in einem Uberschuldungsstatus
- entgegen der Ansicht des Klagers - keine Berucksichtigung finden, weil die Schuldnerin zum
malf3geblichen Zeitpunkt nicht ernstlich mit einer Inanspruchnahme aus ihrer
gesamtschuldnerischen Haftung fir die Gesamtverbindlichkeiten aus dem Darlehen habe
rechnen missen. Die gesamtschuldnerische Haftung sei lediglich zu bilanzieren, ansonsten
hatte die Schuldnerin bereits unmittelbar nach ihrem Beitritt zum Darlehensvertrag
Insolvenzantrag stellen missen. Es sei daher nur der auf die Schuldnerin entfallende Teil der
Gesamtdarlehensverbindlichkeiten zu berticksichtigen, der sich nach dem Sachvortrag des
Klagers Ende Méarz 2022 auf 27,38 Mio. € belaufen habe. Weitere zwischen den Parteien
streitige Rechtsfragen wie die Frage der Sittenwidrigkeit der mit der V vereinbarten Zinshodhe,
ob durch die streitgegenstandlichen Zahlungen Verbindlichkeiten der Schuldnerin gegeniber
der C und E erflllt worden seien, ob die Patronatserklarungen der N und E im Rahmen eines
Uberschuldungsstatus Beriicksichtigung fanden und ob der zu aktivierende Wert der Ger
Immobilie wie vom Klager behauptet auf 23 Mio. € oder wie vom Beklagten behauptet auf 33
Mio. € taxiert werden musse, kénnten offen gelassen werden. Die Frage der rechnerischen
Uberschuldung in der Zeit bis zum 21.03.2022 kénne ebenfalls dahinstehen, weil die
Fortfihrung des Unternehmens der Schuldnerin zu diesem Zeitpunkt den Umstanden nach
uberwiegend wahrscheinlich gewesen sei. Der Beklagte habe jedenfalls in der Zeit bis zum
21.03.2022 darauf vertrauen durfen, dass das von der V gewdahrte Darlehen bis zum
Abverkauf der fertiggestellten und vermieteten Immobilien prolongiert werde. Die
Verlangerung des Darlehens sei zu diesem Zeitpunkt davon abhangig gewesen, ob sich die
Bruder O und R P als wirtschaftlich Berechtigte der N und ihrer Objektgesellschaften fir die
gewunschte Vorfélligkeitszahlung entscheiden wirden, was sie tatsachlich erst Ende April
2022 getan hatten. Zum Zeitpunkt der Auszahlungen am 03.05.2022 sei die Schuldnerin
ebenfalls nicht zahlungsunfahig gewesen. Daflr, dass die Schuldnerin zu diesem Zeitpunkt
Uberschuldet gewesen sei, lagen zwar erhebliche Anhaltspunkte vor; entschieden werden
misse die Frage der Uberschuldung aber nicht. Denn die bestimmungsgemafRe Weiterleitung
der von der A J-Stralse GmbH zur Verfigung gestellten Darlehensvaluta an C und E sei unter
dem gesetzlichen Zwang des § 266 StGB erfolgt und deshalb wahrend des Laufs der
Insolvenzantragspflicht geman § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO mit der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschéftsleiters vereinbar. Zum Zeitpunkt der Auszahlungen am
03.05.2022 habe sich die Liquiditatslage der Schuldnerin nicht anders dargestellt als drei
Wochen zuvor, so dass Zahlungsunfahigkeit nicht vorgelegen habe. Zwar seien inzwischen
auch die Forderungen der C und E tber zusammen 7.880.239,32 € féllig gestellt worden,;
dem habe aber als Aktivposten die Valuta aus dem gleich hohen Darlehen der A J-Stral3e
GmbH gegeniibergestanden. Hinsichtlich einer Uberschuldung sei zum Zeitpunkt der
Auszahlungen am 03.05.2022 zu berucksichtigen, dass sich die Chancen fir eine
Verlangerung des zum 22.05.2022 auslaufenden Darlehens erheblich verschlechtert hatten,
nachdem sich die Bruder P dazu entschlossen hatten, den Netto-Erlos aus der Veraul3erung
der A J-StralRe GmbH nicht - wie von der V gefordert - in H6he von mindestens 14 Mio. € als
Vorfalligkeitszahlung zu verwenden. Unterstelle man, dass eine Inanspruchnahme aus der
gesamtschuldnerischen Haftung fir die Gesamtdarlehensverbindlichkeit in Hohe von rund 96



Mio. € ernsthaft gedroht habe, was im Ergebnis dahingestellt bleiben kénne, spreche viel
dafiir, dass eine Uberschuldung vorgelegen habe. Die Passiva der Schuldnerin zu diesem
Zeitpunkt hatten bei Weitem nicht durch den Wert der Ger Immobilie, nicht durch eine
werthaltige Patronatserklarung der N tber 8,3 Mio. € und auch nicht den - von dem Beklagten
nicht ndher aufgeschlisselten - Gesamtwert aller - z.T. mit erstrangigen Grundpfandrechten
belasteten - Immobilien ausgeglichen werden kénnen. Die Frage der Uberschuldung kénne
offenbleiben, weil die bestimmungsgemalie Weiterleitung der von der A J-StralRe GmbH zur
Verfiigung gestellten Darlehensvaluta unter dem gesetzlichen Zwang des 8§ 266 StGB erfolgt
und gemal § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters vereinbar gewesen sei. Ein Vorrang der Massesicherungspflicht kénne auch
dann nicht angenommen werden, wenn sich der Geschéftsfuhrer im Falle der
absprachewidrigen Einbehaltung treuhanderisch entgegengenommener Gelder der Gefahr
einer Strafverfolgung nach § 266 StGB aussetzen wirde. Eine in der Literatur befurwortete
analoge Anwendung des § 15b Abs. 8 InsO sei mangels Vorliegens einer planwidrigen
Regelungslicke abzulehnen. Eine Vermdgensbetreuungspflicht des Beklagten gegentber
den Brudern O und R P bezogen auf das Darlehen kdnne nicht verneint werden. Die Bruder
P seien wirtschaftlich Berechtigte der Darlehensgeberin A J-StralRe GmbH und auch der
Schuldnerin als Darlehensnehmerin gewesen. Gleichzeitig sei R P wirtschaftlich Berechtigter
der C und E gewesen, an die der Beklagte als Geschaftsfuhrer der Schuldnerin die Valuta
aus dem Darlehen der A J-StralRe GmbH entsprechend der Weisung der Brider P
weitergeleitet habe. Daran, dass die Zweckbindung des zwischen der A J-Stral’e GmbH und
der Schuldnerin vereinbarten Darlehens und die sich hieraus ergebende Verpflichtung des
Beklagten zur Weiterleitung der Darlehensvaluta an die C und E auch schon bei Errichtung
des Entwurfs des Darlehensvertrages am 29.04.2022 bestanden habe und nicht erst
nachtraglich auf der Gesellschafterversammlung am 02.05.2022 ersonnen worden sei, kbnne
schon deshalb kein Zweifel bestehen, weil das Darlehen mit 7.880.239,32 € auf exakt die
Summe gelautet habe, die zur Begleichung der Rechnung der C Uber einen Betrag von
5.850.217,57 € sowie zur Ruckzahlung des Darlehens der E in Hohe von 2.030.021,75 €
benotigt worden sei. Aufgrund der Zweckbindung sei der Beklagte nicht frei in der
Entscheidung dartiber gewesen, zu welchem Zweck die Mittel aus dem Darlehen hatten
verwendet werden sollen. Es habe sich nicht um tberféllige oder sogar bereits angemahnte
Verbindlichkeiten gehandelt, sondern die Bruder P als wirtschaftlich Berechtigte hatten den
Entschluss gefasst, vorrangig Anspriiche der C und E zu befriedigen. Entsprechendes habe
der Klager selbst vorgetragen, indem er angegeben habe, die ,Durchleitung” der knapp 7,9
Mio. € aus dem Erlés der VerauR3erung der Immobilie der A J-StralRe GmbH Uber die
Schuldnerin an die C und E habe dem Zweck gedient, das Geld aus dem
Darlehenshaftungsverband abzuziehen und den Briidern P zu sichern. In diesem Falle sei
jedoch der Beklagte zum Schutz der Vermdgensinteressen der Brider P als wirtschaftlich
Berechtigte der Darlehensgeberin vorrangig verpflichtet gewesen. Dass die Schuldnerin
durch das Darlehen der A J-Stral3e GmbH in die Lage versetzt worden sei, Verbindlichkeiten
gegenuber der C und E abzul6ésen, sei von untergeordneter Bedeutung. Die Begrindung der
Darlehensverbindlichkeit habe zu diesem Zeitpunkt keiner wirtschaftlichen Notwendigkeit
entsprochen. Die sich aus dem Darlehensvertrag ergebende Pflicht zum Schutz der
Vermogensinteressen der Bruder P hétte der Beklagte verletzt, wenn er die
absprachegemalie Weiterleitung der Darlehensvaluta unterlassen und so die dem Konto der
Schuldnerin gutgeschriebene Darlehensvaluta fiir deren Insolvenzmasse gesichert hatte.

Hiergegen wendet sich der Klager mit der von ihm eingelegten Berufung, mit der er sein
erstinstanzliches Klageziel vollumfanglich weiterverfolgt. Die Entscheidung des Landgerichts
beruhe auf Rechtsfehlern und sei daher abzuéndern. Ihm - dem Kl&ger - stehe, entgegen der
Auffassung des Landgerichts, ein Erstattungsanspruch wegen masseschmalernder
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Zahlungen gemal 8§ 15b Abs. 4 Satz 1 InsO gegen den Beklagten zu. Die
Insolvenzschuldnerin sei am 03.05.2022 i.S.v. 8 19 InsO uberschuldet gewesen. Es habe
auch keine positive Fortflihrungsprognose bestanden, da innerhalb der folgenden drei
Wochen die Anspriiche der V in Héhe von tber 90 Mio. € fallig geworden seien und einer
maoglichen Prolongation des Darlehensvertrages mit den streitgegenstandlichen Zahlungen
jede Grundlage entzogen gewesen sei. Zudem ware hdchstens eine Verlangerung um
weitere sechs Monate mdglich gewesen. Entgegen den Ausfihrungen im erstinstanzlichen
Urteil sei die Insolvenzschuldnerin am 03.05.2022 auch zahlungsunfahig gewesen. Der
Umstand, dass das ,V-Darlehen® nicht schon am 03.05.2022 fallig gewesen sei, stehe dem
nicht entgegen. Vorliegend sei bereits drei Wochen vor Falligkeit evident gewesen, dass die
Insolvenzschuldnerin die durch die Endfalligkeit des ,V-Darlehens® bewirkte Liquiditatsliicke
nicht ansatzweise wirde ausgleichen konnen. Dies geniige nach Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fur die Annahme der Zahlungsunfahigkeit. Das Landgericht habe zu
Unrecht angenommen, der Beklagte sei aufgrund einer Pflichtenkollision zwischen
Massesicherungs- (8 15b InsO) und Vermogensbetreuungspflicht (8 266 StGB) exkulpiert.
Dies sei sowohl aus insolvenz- als auch aus strafrechtlicher Sicht unzutreffend. Der Beklagte
habe sich nicht in einer Pflichtenkollision befunden. Das Landgericht habe fehlerhaft unter
den Tatbestand der Untreue bei (vermeintlich) zweckgebundenen Darlehen subsumiert. Eine
Vermdgensbetreuungspflicht des Beklagten i.S.v. § 266 StGB habe nicht bestanden. Dieses
unbestimmte Tatbestandsmerkmal bedurfe nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einer restriktiven Auslegung; eine Vermogensbetreuungspflicht
liege danach nur vor, wenn der Betroffene fremde Vermdgensinteressen eigenverantwortlich
wahrzunehmen habe, wobei die Pflicht als Hauptpflicht ausgestaltet sein misse. Das ,J-
Darlehen® habe indes keine fremdnutzige Zweckbindung vorgesehen; im Vertragstext des
Darlehens fanden sich fur eine Zweckbindung keinerlei Anhaltspunkte. Die
Insolvenzschuldnerin habe mit der Darlehensvaluta zudem ausschlief3lich eigene
Verbindlichkeiten erflllt. Auch enthalte das Urteil keine Feststellungen zu den Interessen der
A J-Stral3e GmbH als Darlehensgeberin. Feststellungen hierzu seien jedoch notwendig, weil
eine GmbH als juristische Person eine selbststandige Rechtspersonlichkeit mit eigenem
Vermogen sei, das von dem Vermogen der Gesellschafter strikt getrennt bleiben misse. Die
Motivation der P-Brider, das Zahlungsverbot in der Insolvenzreife auszuhebeln, kdnne nicht
mit den Interessen der A J-Stralde GmbH gleichgesetzt werden. Etwaige mittelbare
Auswirkungen auf das tatséachliche Vermégen der P-Bruder seien vom Vermdgensbegriff des
8 266 StGB nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht umfasst. Das
Landgericht stelle mithin von vornherein auf den falschen Treugeber und Vermdgensinhaber
ab. Die Umgehung des 8§ 15b InsO zur Benachteiligung der Insolvenzglaubiger sei auch kein
schutzwirdiges Vermoégensinteresse im Sinne des 8§ 266 StGB. Derjenige, der die
Ausflhrung eines gesetzes- oder sittenwidrigen Vermogensauftrags unterlasse, begehe nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine Untreue. Eine strafbewehrte
Vermogensbetreuungspflicht des Beklagten komme auch deshalb nicht in Betracht, weil es
sich bei dem ,J-Darlehen” um ein in der Insolvenz gemaf3 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
subordiniertes Darlehen zwischen verbundenen Unternehmen handele. Das Landgericht
habe zudem verkannt, dass eine etwaige Pflichtenkollision ohnehin zugunsten der
Massesicherungspflicht aufzulésen ware. Dies folge aus der Rechtsprechung des V.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs, die sich der Gesetzgeber des neuen § 15b InsO zu
eigen gemacht habe. Die zur alten Rechtslage nach 8§ 64 GmbHG a.F. ergangene
Rechtsprechung des II. Zivilsenats, die das Landgericht und der Beklagte in Bezug
genommen hatten, sei Uberholt. Komme der Geschéaftsleiter etwaigen strafbewehrten
Zahlungspflichten nicht nach, fungiere das insolvenzrechtliche Zahlungsverbot wahrend der
Insolvenzantragspflicht als Rechtfertigungsgrund, so dass eine etwaige Strafbarkeit aus §
266 StGB aus diesem Grunde ausscheide. Befinde sich der Geschéftsleiter in der



Insolvenzverschleppung, falle zwar die sich aus § 15b InsO (vormals 8§ 64 GmbHG a. F.)
ergebende Rechtfertigung weg, allerdings bestehe eine selbstverschuldete Pflichtenkollision,
die keiner Auflésung bedurfe, da der Geschaftsfuhrer ihr durch die pflichtgemafe Stellung
des Insolvenzantrags entgehen kénne. Der Beklagte konne sich daher vorliegend in keinem
Falle exkulpieren. Das Landgericht verhelfe mit seiner Entscheidung Uberdies der
gesetzeswidrigen Motivation der P-Bruder zum Erfolg: Deren Interesse, die Glaubiger der
Insolvenzschuldnerin zu benachteiligen, habe den Beklagten von einer Haftung fir die
Umsetzung eben jener Glaubigerbenachteiligung befreien sollen. Das insolvenzrechtliche
Zahlungsverbot kbénne nach dieser Logik stets denkbar einfach ausgehebelt werden. Mit Sinn
und Zweck des § 15b InsO sei dies unvereinbar: Der intendierte Schutz der Masse wirde
leerlaufen, wonach dem Geschaftsfuhrer in der Insolvenzreife nur solche Zahlungen erlaubt
seien, die im Glaubigerinteresse lagen. Schliel3lich habe das Landgericht Ubersehen, dass §
15b Abs. 4 Satz 3 InsO eine Exkulpation durch Weisungen der Gesellschafter per se
ausschliel3e. Der Beklagte hatte die insolvenzzweckwidrige Weisung aus dem
Gesellschafterbeschluss vom 02.05.2022 nicht befolgen durfen. Wie auch das Landgericht
zutreffend festgestellt habe, sei dem Beklagten der von ihm zu erbringende Beweis eines
geringeren Schadens im Sinne des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO nicht gelungen, so dass er den
Gesamtbetrag der einzelnen streitgegenstandlichen Zahlungen in die Insolvenzmasse zu
erstatten habe.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Landgerichts Minster (Az. 022 O 58/23) vom 24.04.2025 abzuandern und den
Beklagten zu verurteilen, an ihn 1.000.000 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 04.08.2023 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Abtretung der Riickgewéahranspriche der Insolvenzschuldnerin, A B GmbH, jeweils in Hohe
von 500.000 € gegen die durch die streitgegenstandlichen Zahlungen vom 03.05.2022 in
Ho6he von 5.850.217 € begunstigte C D Management GmbH und in H6he von 2.030.021 €
beglinstigte E Real Estate Holding GmbH.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung seines
erstinstanzlichen Vortrags. Er habe keine verbotenen Zahlungen geleistet. Die Schuldnerin
sei zum Zeitpunkt der Zahlungen am 03.05.2022 nicht insolvenzreif gewesen. Sie sei weder
nach 8 19 InsO uberschuldet noch nach 8 17 InsO zahlungsunfahig gewesen. Die
streitgegenstandlichen Zahlungen seien zudem mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters vereinbar, § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO. Dies habe das
Landgericht zutreffend festgestellt. Zu Recht habe das Landgericht angenommen, dass die
Pflicht zur Weiterleitung der Gelder unter dem Zwang des 8 266 StGB erfolgt sei. Fir ihn -
den Beklagten - habe eine strafbewehrte Vermoégensbetreuungspflicht bestanden. Eine
entsprechende Zweckbindung des Darlehens ergebe sich aus den Begleitumstanden und sei
damit jedenfalls konkludent auch Inhalt des Darlehensvertrages geworden. Die
Zweckbindung folge vorliegend aus dem Gesellschafterbeschluss vom 02.05.2022. Dieser
Gesellschafterbeschluss sei fir ihn - den Beklagten - als Geschaftsfihrer der A J-Stral3e
GmbH GmbH verbindlich gewesen und zugleich sei ihm die verbindliche Zweckbindung als
Geschaéftsfuhrer der Schuldnerin bekannt gewesen. Bereits dies reiche fur eine
entsprechende Zweckbindung des Darlehens aus. Erst nachdem der
Gesellschafterbeschluss tatsachlich am 02.05.2022 gefasst worden sei, habe er den bereits
vorbereiteten Darlehensvertrag unterzeichnet, wie es der standigen Ubung in der
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Unternehmensgruppe entsprochen habe. Diese Zweckbindung habe auch wirtschaftlich im
Mittelpunkt des Vertrages gestanden. Der vermeintliche ,Plan” der Brider P, die Gelder tber
das Darlehen an die E und die C weiterzuleiten und damit dem ,Haftungsverband” der ,V-
Darlehen” zu entziehen, habe nur gelingen kbnnen, wenn gerade die Zweckbindung im
Mittelpunkt des Darlehensvertrages gestanden hatte. Mit dem Gesellschafterbeschluss
betreffend die A J-Stral3e GmbH sei das Interesse der Gebrider P als mittelbare
Gesellschafter an der Darlehensgewahrung auf zulassige Weise zum Interesse der
Gesellschaft gemacht worden. Hieraus ergebe sich eine Vermoégensbetreuungspflicht des
Beklagten unmittelbar zu Gunsten der darlehensgewahrenden A J-StralRe GmbH. Der Zweck
des Darlehens und der entsprechenden Zahlungen habe jedenfalls nicht in einer
Glaubigerbenachteiligung bestanden. Durch die Begleichung der Rechnungen habe die
Gruppe in die Lage versetzt werden sollen, insbesondere das Bauvorhaben L-Stral3e in H
fertigstellen und verkaufen zu kbnnen. Wéare es den Bridern P darum gegangen, den
Nettoerlds dem Zugriff der Glaubiger der Insolvenzschuldnerin wirklich zu entziehen, hatten
sie der Insolvenzschuldnerin gerade kein Darlehen gewéhren dirfen. Sie hétten Uber alle
Gesellschaftsebenen eine Ausschittung vornehmen oder ein Darlehen an eine
Drittgesellschaft geben kénnen. Dies aber hatten die Brider P gerade nicht getan. Allein die
insolvenzrechtliche Nachrangigkeit eines Darlehens flihre - entgegen der Ansicht des Klagers
- nicht dazu, dass Zweckbindungen nicht eingehalten werden mussten. Die Verneinung des
Tatbestandes des 8§ 266 StGB folge auch nicht etwa daraus, dass ihm - dem Beklagten - kein
eigener Entscheidungsspielraum zugestanden hatte. Er sei als Geschaftsfuhrer der
Insolvenzschuldnerin vielmehr der einzige gewesen, der Kontoverfilgungen hatte vornehmen
konnen. Entgegen der Berufungsbegrindung habe eine Pflichtenkollision bestanden, die
dazu gefihrt habe, dass er die Zahlungen habe vornehmen durfen. Es habe bei der
Rechtsprechung des fiir das Insolvenzrecht zustandigen Il. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs zu bleiben; eine analoge Anwendung des § 15b Abs. 8 InsO scheide
mangels planwidriger Regelungslicke aus, da es sich um eine Ausnahmeregelung fur die
Behandlung der Pflichtenkollision bei strafbewehrten Steuerverbindlichkeiten handele.
Entgegen dem Klagervortrag stiinden den Annahmen des Landgerichts keine Erwagungen
zum Sinn und Zweck des § 15b InsO entgegen. Insbesondere folge aus 8§ 15b Abs. 4 Satz 3
InsO nicht, dass der Gesellschafterbeschluss unbeachtlich ware. Auch an dieser Stelle
differenziere der Klager erneut nicht zwischen einem Gesellschafterbeschluss auf Ebene der
darlehensgewahrenden Gesellschaft und einem Gesellschafterbeschluss auf Ebene der
Schuldnerin. Das Landgericht habe zudem zu Unrecht angenommen, dass er - der Beklagte -
den Nachweis nicht erbracht habe, dass den Glaubigern der Insolvenzschuldnerin durch die
geleisteten Zahlungen an die C und die E kein Schaden im Sinne des 8§ 15b Abs. 4 Satz 2
InsO entstanden sei. Das Landgericht habe insoweit seinen - des Beklagten - Vortrag
tbergangen und sich mit der rechtswissenschaftlichen Diskussion tUber die Bedeutung des
neu gefassten § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO nicht hinreichend auseinandergesetzt, sondern fir
die Beschrankung des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO allein die Berechnung eines
Quotenverringerungsschadens gefordert. Fur die Schuldnerin seien die Darlehensgewahrung
einerseits und die Zahlungen andererseits vollkommen neutral gewesen. Und auch bilanziell
habe sich lediglich ein Glaubigertausch ergeben. Zudem hétten sich die Darlehensgewahrung
einerseits und die beiden hier streitgegenstandlichen Zahlungen andererseits ausgeglichen,
und zwar unabhéangig davon, wie die Berechnung im Detail zu erfolgen habe, so dass es
nicht zu einem Glaubigerschaden gekommen sei. Schlief3lich entfalle der Schaden - bei den
vermogensbezogenen Betrachtungsweisen - endgultig durch den Verzicht der A J-Stral3e
GmbH auf die Rickzahlung des Darlehens.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt des
angefochtenen Urteils sowie der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen verwiesen.



Il.

Die zulassige Berufung des Klagers hat im tenorierten Umfang Erfolg.
1.

Das Rechtsmittel ist zulassig.

Der Klager hat die Berufung inshesondere form- und fristgerecht eingelegt (88 517, 519 ZPO)
und begrindet (8 520 ZPO).

2.

Die Berufung ist weitgehend begriindet.

Die Klage ist zulassig und Uberwiegend begrindet.

a.

Die Klage des nach 8 80 Abs. 1 InsO prozessfiihrungsbefugten Kléagers ist zulassig.

Die Streitgegenstande der erhobenen Teilklage sind gegeniiber dem Beklagten hinreichend
bestimmt i.S.v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und die Anforderungen an die objektive Klageh&ufung
gemal § 260 ZPO sind erfullt.

aa.

Der Klager verfolgt mit seiner Klage auf Haftung eines Geschaftsfiihrers wegen verbotener
Zahlungen i.S.v. 8 15b InsO zwei selbststandige Anspriiche. Jede verbotene Zahlung
begriindet einen neuen Anspruch mit eigenstandigem Lebenssachverhalt (Streitgegenstand),
so dass eine objektive Klageh&ufung i.S.v. 8§ 260 ZPO vorliegt (vgl. K. Schmidt InsO/K.
Schmidt/Herchen, 20. Aufl. 2023, InsO § 15b Rn. 29, beck-online mwN; zu § 64 GmbHG a.F.:
BGH, Urteil vom 08.05.2018, Il ZR 314/16, juris Rn. 15).

bb.

Der Klager hat auf S. 3 seiner Klageschrift Folgendes klargestellt: ,,Bei den Auszahlungen
vom 3. Mai 2022 in H6he von insgesamt EUR 7.880.238 handelt es sich im Einzelnen um
zwei Uberweisungen an gruppeninterne Gesellschaften, namlich zum einen in Hohe von EUR
5.850.217 an die C D Management GmbH ("C"), zum anderen in Hohe von weiteren EUR
2.030.021 an die E Real Estate Holding GmbH ("E")". Aus Kostengrinden macht der Klager
zunachst nur die Erstattung der beiden Zahlungen in Héhe von jeweils EUR 500.000 im
Wege der Teilklage geltend.”“ Das gentigt dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO und den Anforderungen an eine objektive Klageh&ufung. Die Erhebung der Teilklage
begegnet keinen rechtlichen Bedenken; es ist von einem hinreichend bestimmten und
individualisierten Teilklageantrag gemal3 § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO auszugehen, dessen
Streitgegenstand der materiellen Rechtskraft i.S.d. § 322 Abs. 1 ZPO fahig ist.

b.
Die Klage ist Uberwiegend begrundet.

Dem Klager steht gegentber dem Beklagten ein Anspruch auf Zahlung von 1.000.000,00 €
nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem

57

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69

70

71

72

73

74



01.09.2023 zu, Zug um Zug gegen Abtretung der Riickgewéahranspriiche der
Insolvenzschuldnerin, A B GmbH, jeweils in Hohe von 500.000,00 € gegen die durch die
streitgegenstandlichen Zahlungen vom 03.05.2022 in H6he von 5.850.217 € begunstigte C D
Management GmbH und in H6he von 2.030.021 € beglnstigte E Real Estate Holding GmbH.
Das weitergehende Klagebegehren hinsichtlich des Zinsanspruchs ist unbegrtindet.

aa.

Der vom Klager geltend gemachte Zahlungsanspruch in H6he von 1.000.000,00 € folgt aus 8
15b Abs. 4 Satz 1 InsO.

Danach ist der Beklagte dem Klager zur Erstattung von Zahlungen verpflichtet, die entgegen
8 15b Abs. 1 Satz 1 InsO geleistet wurden. Nach § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO durfen die nach §
15a Abs. 1 Satz 1 InsO antragspflichtigen Mitglieder des Vertretungsorgans und Abwickler
einer juristischen Person nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung
der juristischen Person keine Zahlungen mehr fir diese vornehmen.

(1)

Die Norm des 8 15b InsO erfasst alle Zahlungen, die ab dem 01.01.2021 vorgenommen

worden sind, ist also auch auf die hier maRRgeblichen Zahlungen vom 03.05.2022 anwendbar.

(2)

Da der Beklagte im maf3geblichen Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Zahlungen unstreitig
Geschaéftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin und damit Antragspflichtiger i.S.d. 8 15a Abs. 1
Satz 1 InsO war (8§ 35 GmbHG), ist er Anspruchsgegner nach § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO.

®3)

Der Beklagte hat der Insolvenzschuldnerin gemald § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO solche
Zahlungen zu ersetzen, die nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit und/oder der
Uberschuldung vorgenommen wurden.

(@)

Die Schuldnerin war bereits vor Erhalt der Valuta aus dem ,J-Darlehen” am 02.05.2022 und
nicht erst, wie der Klager vorgetragen hat, am Folgetag, dem 03.05.2022, rechnerisch
uberschuldet und damit insolvenzreif i.S.v. 8 15b Abs. 1 Satz 1 InsO. Ob die Schuldnerin -
daneben - zu diesem Zeitpunkt auch zahlungsunféhig war, kann der Senat daher offen
lassen.

(aa)

Uberschuldung liegt nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO vor, ,wenn das Vermogen des Schuldners
die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung des
Unternehmens in den nachsten zwolf Monaten ist nach den Umstanden tberwiegend
wabhrscheinlich®.

Fur das Vorliegen der objektiven Voraussetzungen der Insolvenzantragspflicht und damit
auch fur die Uberschuldung der Gesellschaft ist der Klager darlegungs- und beweisbelastet
(vgl. BGH, Urteil vom 19.11.2019, Il ZR 53/18, juris Rn. 20). Demnach muss der Klager die
rechnerische Uberschuldung anhand von Ligquidationswerten darlegen (vgl. BGH, Beschluss
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vom 09.10.2006, Il ZR 303/05, juris Rn. 3; Urteil vom 18.10.2010, Il ZR 151/09, juris Rn. 11).
Die rechnerische Uberschuldung ist grundsatzlich auf der Grundlage einer
Uberschuldungsbilanz festzustellen, in der die stillen Reserven aufzudecken und
Vermogenswerte der Gesellschaft mit ihren aktuellen Liquidationswerten auszuweisen sind.
Die Uberschuldungsbilanz, in der die Vermdgensgegenstande mit Liquidationswerten zu
bewerten sind, dient der Feststellung der rechnerischen Uberschuldung; sie ist am
(alleinigen) Zweck ausgerichtet, das Schuldendeckungspotential zu ermitteln. Sie ist daher
eine Vermdgensbilanz (Vermdgensstatus) mit - gegenuber der regularen Handelsbilanz
(Ertragsbilanz) - modifizierten Regeln fir Ansatz und Bewertung der Bilanzpositionen. Die im
Rahmen des § 30 Abs. 1 GmbHG mafgebliche bilanzielle Uberschuldung ist insoweit von der
Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne zu unterscheiden. Die bilanzielle
Uberschuldung allein bewirkt noch keine insolvenzrechtliche Uberschuldung, da letztere nicht
anhand der Buchwerte nach handelsbilanziellen Grundsatzen, sondern anhand der
Verkehrswerte, mithin unter Einschluss der stillen Reserven, zu ermitteln ist. Zudem setzt §
19 InsO eine negative Fortflhrungsprognose voraus (Verse, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl., §
30 Rn. 54). Eine in der Handelsbilanz ausgewiesene (bilanzielle) Uberschuldung (nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbedarf) hat fur die insolvenzrechtliche Beurteilung deshalb
lediglich indizielle Bedeutung; insoweit kann die Handelsbilanz den Ausgangspunkt der
rechnerischen Uberschuldungspriifung bilden (vgl. Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
20. Aufl., Anhang zu § 64 GmbHG Rn. 30, 37 und 21. Aufl., § 15a InsO Rn. 43; BGH, Urtell
vom 27.04.2009, Il ZR 253/07, juris Rn. 9; Urteil vom 19.11.2019, Il ZR 53/18, juris Rn. 21).
Legt der Klager eine Handelsbilanz vor, hat er die insolvenzrechtlich bedeutsamen
Abweichungen mitzuteilen, beispielsweise den vom Ansatz in der Handelsbilanz bzw. vom
Fortfihrungswert abweichenden Liquidationswert (vgl. BGH, Beschluss vom 05.11.2007, Il
ZR 262/06, juris Rn. 2; Urteil vom 27.04.2009, Il ZR 253/07, juris Rn. 9; Beschluss vom
31.05.2011, Il ZR 106/10, juris Rn. 4). Hat der Insolvenzverwalter durch Vorlage einer
Handelsbilanz und den Vortrag, dass keine stillen Reserven sowie aus der Bilanz nicht
ersichtlichen Vermogenswerte vorhanden sind, die Uberschuldung einer Gesellschaft
dargelegt, hat der beklagte Geschéaftsfihrer im Rahmen seiner sekundéaren Darlegungslast im
Einzelnen vorzutragen, welche stillen Reserven oder sonstigen fir eine
Uberschuldungsbilanz mafRgeblichen Werte in der Handelsbilanz nicht abgebildet seien (vgl.
BGH, Urteil vom 27.04.2009, Il ZR 253/07, juris Rn. 9; Beschluss vom 31.05.2011, Il ZR
106/10, juris Rn. 4; Bitter, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl., 8 64 Rn. 94 m.w.N). Hingegen
genugt der wegen Zahlungen nach Insolvenzreife in Anspruch genommene Geschaftsfihrer
seiner sekundaren Darlegungslast nicht, wenn er eine Uberschuldung lediglich abstreitet (vgl.
BGH, Urteil vom 19.11.2013, Il ZR 229/11 Rn. 18, NZI 2014, 232, 233).

Dabei ist bereits der Eintritt und nicht erst die (formliche) Feststellung der Uberschuldung
durch den Geschéftsfiuhrer haftungsauslosend (vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 19.06.2012,
Il ZR 243/11, juris Rn. 8; MUKoGmbHG/Mdiller, 4. Aufl., 8 64 (aufgehoben) Rn. 186). Fur die
Geschaftsfuhrerhaftung hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass bei Annahme einer
Uberschuldung zu einem bestimmten Stichtag eine tatsachliche Vermutung dafiir spreche,
dass die Schuldnerin auch in der Folgezeit bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Uberschuldet gewesen sei (BGH, Versaumnisurteil vom 19.06.2012, Il ZR 243/11, juris Rn.
19).

Trotz rechnerischer Uberschuldung liegt eine insolvenzrechtliche Uberschuldung nicht vor,
wenn die Fortfuhrung des Unternehmens nach den Umstéanden Uberwiegend wahrscheinlich
ist (vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2021, Il ZR 84/20, BGHZ 230, 255-288, Rn. 68). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt eine positive Fortfiihrungsprognose in
subjektiver Hinsicht den Fortfihrungswillen des Schuldners bzw. seiner Organe und in
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objektiver Hinsicht die sich aus einem aussagekraftigen Unternehmenskonzept herzuleitende
Lebensfahigkeit des Unternehmens voraus. Dem schliissigen und realisierbaren
Unternehmenskonzept muss grundsatzlich ein Ertrags- und Finanzplan zugrunde liegen, der
fur einen angemessenen Prognosezeitraum aufzustellen ist (BGH, Urteil vom 18.10.2010, I
ZR 151/09, ZIP 2010, 2400 Rn. 13 - Fleischgrof3handel; Beschluss vom 23.01.2018, Il ZR
246/15, ZIP 2018, 576 Rn. 23) und aus dem sich ergibt, dass die Finanzkraft der Gesellschaft
mittelfristig zur Fortflihrung des Unternehmens ausreicht (BGH, Urteil vom 06.06.1994, 1l ZR
292/91, BGHZ 126, 181, 199; Urteil vom 18.10.2010, Il ZR 151/09, ZIP 2010, 2400 Rn. 13 -
Fleischgrol3handel; BGH, Urteil vom 13.07.2021, 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255-288, Rn. 68).
Positive Fortbestehensprognose im Insolvenzrecht bedeutet, dass der Geschaftsfuhrer als
Ergebnis eines "wertenden Gesamturteils" davon ausgehen kdnnen muss, dass das
Unternehmen trotz der jetzigen wirtschaftlichen Krise Uberlebensfahig ist, weil es nach dem
Willen der Gesellschafter (ggf. im Rahmen einer Verauf3erung) fortgesetzt werden soll
(Fortfihrungswille) und die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten (einschlief3lich der Kosten des
laufenden Betriebs) jedenfalls in der nachsten Zukunft mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit
wird erfillen kdnnen (objektive Fortbestehensfahigkeit; vgl. Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 20. Aufl., Anhang zu 8 64 GmbHG Rn. 32; BGH, Urteil vom 23.01.2018, 1l ZR
246/15, juris, Rn. 23). Diese Feststellung verlangt vom Geschaftsfiihrer entschieden mehr als
reine Meinung und Hoffnung, vielmehr eine Materialisierung durch eine sorgfaltig erstellte
(wenn schon vorhanden: sorgfaltig nachgehaltene), fir sachverstandige Dritte
nachvollziehbare Vermdgens-, Finanz- und Ertragsplanung (vgl. Senat, Urteil vom
25.01.2023, 8 U 153/21, juris Rn. 95). Dem Geschéftsfuhrer ist bei der Beantwortung der
Frage, ob eine positive Fortfihrungsprognose gestellt werden kann, ein
Beurteilungsspielraum zuzubilligen. Bei der Priifung, ob der Geschaftsleiter seinen
Beurteilungsspielraum tberschritten hat, darf die Vermégenssituation der Gesellschaft nicht
aus der Ruckschau beurteilt werden, sondern es ist auf die Erkenntnisméglichkeiten eines
ordentlichen Geschéaftsleiters in der konkreten Situation abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom
13.07.2021, 1l ZR 84/20, BGHZ 230, 255-288, Rn. 69). Darlegungs- und beweispflichtig fur all
diese Umstande ist im Haftungsprozess der Geschéftsfuhrer (vgl. BGH, Urteil vom
18.10.2010, Il ZR 151/09, juris Rn. 11 mwN zu 8§ 64 GmbHG a.F.). In einem Konzern ist die
Prognose ggf. fur jedes angeschlossene Unternehmen selbststéandig aufzustellen, wenn die
Prognose der Tochtergesellschaft vom Uberleben der Konzernobergesellschaft abhangt
(Senat, a.a.O., juris Rn. 96).

(bb)

Die Feststellung des Landgerichts im erstinstanzlichen Urteil, dass Uberschuldung bereits im
Marz/April 2022 - vor dem 29.04.2022 - nicht vorlag, weil die Fortfihrung des Unternehmens
der Schuldnerin den Umstdnden nach tberwiegend wahrscheinlich gewesen ist, da bis zu
diesem Zeitpunkt (noch) mit einer Verlangerung des ,V-Darlehens” gerechnet werden konnte,
ist fur den Senat bindend i.S.v. 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, da der Klager mit der Berufung
konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit dieser
Feststellungen weder vorgetragen hat noch solche sonst ersichtlich sind.

(cc)

Zum Stichtag 02.05.2022, nach Abschluss des Darlehensvertrages mit der A J-Stralse GmbH
(Anlage K39) sowie nach Fassung der Gesellschafterbeschlisse in der
Gesellschafterversammlung vom 02.05.2022 (Anlage K40), mit denen der Beklagte zur
Auszahlung der Darlehensvaluta an die Schuldnerin und zur Zahlung auf die Rechnung der C
D Management GmbH sowie zur Riickzahlung ihr von der U Real Estate Holding GmbH

91

92

93

94



gewdahrten Darlehens angewiesen worden ist, war die Schuldnerin rechnerisch Uberschuldet,
wobei eine positive Fortflhrungsprognose zu diesem Zeitpunkt nicht (mehr) bestanden hat.

[1]

Der Senat kann die zwischen den Parteien umstrittenen Fragen, welchen Wert die Immobilie
F-Stral3e #, G zum mal3geblichen Stichtag hatte, ob das Patronat der N vom 29.12.2019 in
Hohe von 8,3 Mio. € (Anlage K13) werthaltig und damit in einer Uberschuldungsbilanz zu
aktivieren war und schlief3lich, ob die von der V auf Grundlage des mit der N unter dem
23.05.2017 geschlossenen Darlehensvertrages geltend gemachte Zinsforderung in eine
Uberschuldungsbilanz einzustellen ist oder - wie von dem Beklagten eingewandt - wegen
Nichtigkeit unberiicksichtigt bleibt, offen lassen. Denn selbst wenn der vom Beklagten
dargelegte Wert der Immobilie in H6he von 33 Mio. € zugrunde gelegt, das Patronat der N in
Hohe von 8,3 Mio. € aktiviert werden und die von der V geltend gemachte Zinsforderung
auRer Acht gelassen werden wiirde, lage eine rechnerische Uberschuldung aufgrund der
Darlehensriickzahlungsforderung der V vor, die zur Uberzeugung des Senats in vollem
Umfang von rund 50,0 Mio. € und nicht nur in Hohe der an die Schuldnerin ausgezahlten
Teilsumme von 16,1 Mio. € zu bericksichtigen ist.

Danach ware - auf Grundlage des Vortrags des Beklagten - auf Aktivseite ein Gesamtwert in
Hohe von rund 49,39 Mio. € zu berticksichtigen, der sich aus dem von dem Beklagten
mitgeteilten Wert der Immobilie F-StralRe # in Hohe von 33,0 Mio. €, den von dem Beklagten
dargelegten Mieteinnahmen in Hohe von rund 100.000 € aus der Vermietung der
vorgenannten Immobilie, dem (Anspruch auf Zahlung) der Valuta des ,J-Darlehens” in Hohe
von 7.880.239,32 €, dem - zwischen den Parteien unstreitigen - Guthaben auf dem
Geschaftskonto der Schuldnerin in Hohe von 108.728,19 € (Anlage K21, Bl. 644 eGA I) und
der sich aus dem Patronat der N ergebenden Summe in Héhe von 8,3 Mio. €
zusammensetzt.

Dem stehen indes auf Passivseite zu bertucksichtigende Verbindlichkeiten der Schuldnerin in
Hohe von insgesamt rund 66 Mio. € gegenulber.

Im Einzelnen:

[a]

Zu passivieren sind zum einen die Ruckzahlungsverpflichtung der Schuldnerin betreffend die
Darlehenssumme in Hohe von 7.880.239,32 € an die A J-StralRe GmbH als
Darlehensgeberin, wobei ein etwaiger spaterer Verzicht auf die Ruckforderung keinen
Einfluss auf das Bestehen der Riickzahlungsforderung zum o.g. Stichtag hat, zum anderen
die unstreitigen Verbindlichkeiten der Schuldnerin gegeniber der E in Hohe von 2.030.021,75
€ und der C in HOhe von 5.850.217,57 €.

[b]

Nach den unangegriffen gebliebenen Feststellungen im erstinstanzlichen Urteil sind weitere
Verbindlichkeiten in H6he von insgesamt 53.307,66 € zu passivieren: 5.863,15 € aus einem
Darlehen der DD GmbH, 6.517,63 € aus Dienstleistungen der FF, 37.624,23 € aus
Dienstleistungen der GG Management GmbH, 2.219,61 € aus Dienstleistungen der EE
GmbH, 234,43 € aus Dienstleistungen der KK und 848,61 € aus Dienstleistungen der LL
Energie und Wasser.
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[c]

Auf Passivseite zu bertcksichtigen ist zudem die - dem Grunde nach unstreitige - 105
Darlehensrickzahlungsforderung der V aus dem mit der N geschlossenen Darlehensvertrag

vom 23.05.2017 in H6he von rund 50 Mio. €, dem die Schuldnerin unter dem 05.04.2018 als
.Propco” - ,Mithaftende” - beigetreten ist und fur deren Erfullung sie danach als
»,Gesamtschuldnerin® einstandspflichtig ist. Mit einer Inanspruchnahme auf Rickzahlung der
gesamten Darlehenssumme nach Eintritt der Falligkeit aus der Beitrittserklarung musste die
Schuldnerin zum hier mal3geblichen Stichtag ernsthaft rechnen.

[aa] 106

Nach Ziff. 15.1. des Darlehensvertrages (Anlage K8) sollte jeder ,Propco” eine 107
~unwiderrufliche und bedingungslose gesamtschuldnerische Haftung® tlbernehmen, bezogen
auf ,die punktliche Erfullung der Verpflichtungen jeder Mithaftenden durch jede Mithaftende
nach den Finanzdokumenten“ sowie im Falle der Nichtzahlung einer Mithaftenden den Betrag
»-auf Verlangen unverzuglich zu zahlen®, ,als ware sie Haupt-Haftende®. Nach den
vertraglichen Regelungen sollte die Schuldnerin damit - nach Wahl der Darlehensgeberin -
auf Ruckzahlung der gesamten Darlehenssumme (nebst Zinsen) in Anspruch genommen
werden kdnnen, und zwar gleichrangig mit den weiteren Mithaftenden, und nicht etwa
nachrangig wie im Falle der Vereinbarung eines Burgschaftsvertrages. Hierflr spricht auch
der in Ziff. 15.7 normierte Ausschluss von Einreden, wonach jeder Mithaftende auf das Recht
verzichtet, ,von der Kreditgeberin (oder einer Treuhé&nderin oder Bevollméchtigten in ihrem
Namen) zu verlangen, dass die Kreditgeberin (oder ein Treuhdnder oder Bevollméachtigter in
ihrem Namen) als erste vorgeht oder etwaige sonstige Rechte oder Sicherheiten vollstreckt
oder Zahlung von einer Person verlangt, bevor sie diese von der betreffenden Mithaftenden
nach dieser Ziffer 15 (Garantie und Freistellung) beansprucht®.

[bb] 108

Fur die Feststellung der rechnerischen Uberschuldung kommt es nicht darauf an, dass die 109
Darlehensrickzahlungsforderung der V nach den Regelungen im Darlehensvertrag erst am
22.05.2022 fallig werden sollte. Es sind grundsétzlich alle Forderungen zu passivieren, auch
solche mit ungewissem Falligkeitszeitpunkt, aufschiebend bedingte oder befristete

Forderungen, gestundete oder auch schwebende Verbindlichkeiten (vgl. Uhlenbruck/Mock,

16. Aufl. 2025, InsO 8 19 Rn. 154, 157, beck-online).

[cc] 110

Selbst wenn man die aus der Beitrittserklarung vom 05.04.2018 folgende Haftung der 111
Schuldnerin fiir die Riickzahlung der gesamten Darlehenssumme, wie von dem Beklagten
erwogen, als Eventualverbindlichkeit qualifizieren wirde, wére die Forderung dennoch zu
passivieren. Denn der Senat ist auf Grundlage der zwischen den Parteien unstreitigen

Umstande davon Uberzeugt, dass die Schuldnerin zum o.g. Stichtag mit ihrer

Inanspruchnahme auf Riickzahlung der Gesamtvaluta in Héhe von rund 50,0 Mio. € seitens

der V rechnen musste (vgl. Uhlenbruck/Mock, 15. Aufl. 2019, InsO § 19 Rn. 158).

Dabei ist zunachst zu sehen, dass die Endfélligkeit des Darlehens nach dem 112
Darlehensvertrag am 22.05.2022, d.h. knapp drei Wochen nach dem hier maf3geblichen

Stichtag (02.05.2022) eintreten sollte; sie stand also zum Stichtag unmittelbar bevor. Zwar ist
zwischen den Parteien unstreitig, dass zuvor mit der V Verhandlungen tber eine nach den
vertraglichen Regelungen madgliche Verlangerung des Darlehensvertrages gefihrt worden



waren. Es ist aber ebenso unstreitig, dass die V einer - zumindest unbedingten -
Verlangerung des Darlehens nicht zugestimmt hatte. Ob es - wie vom Klager behauptet - zu
einer Vereinbarung mit der V dahingehend gekommen ist, dass letztere an dem aus der
VeraulRerung der Immobilie der A J-Stralle GmbH am 03.03.2022 erzielten Erl6s beteiligt
werden und eine entsprechende Zahlung erhalten sollte (,Vorfalligkeit*), kann der Senat
dahinstehen lassen. Denn jedenfalls hat die V, ausweislich der an den Beklagten gerichteten
Email vom 30.04.2022 (Anlage K42), mit der einer ihrer Mitarbeiter Uberweisung der
.Nettomittel in voller H6he im Nachgang zum gestrigen Abschluss” verlangt hat, der
WhatsApp-Korrespondenz zwischen dem Mitarbeiter der V, O U, und R P, in der Ersterer um
Bestatigung der ,Konto details fiir den jstraRe Betrag abziglich steuern® bittet (Anlage K43),
sowie der an Mitarbeiter der V gerichteten Email von R P, in der letzterer selbst ausfuhrt, es
sei deren ,Wunsch*“ gewesen, ,die Veraul3erungserlose aus dem Objekt J-Stral3e teilweise
zur Ruckfuhrung der Finanzierung einzusetzen“ (Anlage K44), unmissverstandlich zum
Ausdruck gebracht, dass sie die Zahlung einer Vorfalligkeit als Bedingung fur eine etwaige
Verlangerung des Darlehens erwartet. Mit Abschluss des oben genannten
Darlehensvertrages zwischen der A J-Strae GmbH und der Schuldnerin sowie mit Fassung
der Gesellschafterbeschlisse am 02.05.2022, die den Einsatz des nach Vortrag des
Beklagten verbliebenen Teils des VeraulRerungserloses zur Gewéahrung eines Darlehens an
die Schuldnerin zur Tilgung von deren Verbindlichkeiten gegentiber C und E vorsahen,
konnte zum maRgeblichen Stichtag mit einer Verlangerung des Darlehensvertrages jedenfalls
zu den von der V geforderten Konditionen nicht (mehr) gerechnet werden. Dazu passt der
unstreitige Inhalt eines zwischen R P und O U am 03.05.2022 gefiihrten Telefongespréachs, in
dem sich R P gegeniber O U angesichts der Erwartung der Auszahlung des Netto-Erloses
aus der VeraulRerung der Immobilie der A J-StralRe GmbH an die V dahingehend aul3erte,
dass er etwas mitteilen miusse, was dieser wahrscheinlich als eine ,schlechte Nachricht®
empfinden wirde.

Weiter ist zu sehen, dass dem Beklagten als damaligem Geschaftsfuhrer der 113
Hauptdarlehensnehmerin N sowie von weiteren Projektgesellschaften aus dem
Haftungsverband (u.a. der A1 1 GmbH und der A L-Strale GmbH) sowie der A J GmbH -
unstreitig - deren Vermdgensverhaltnisse bekannt waren. Auch ist unstreitig, dass auf diese
Gesellschaften bereits individuelle Verbindlichkeiten gegenlber der V in betrachtlicher Hohe
entfielen. Den substantiierten Vortrag des Klagers, dass den der ,,P-Gruppe*“ zugehdrigen
Gesellschaften seinerzeit die (liquiden) Mittel fehlten, entsprechende Zahlungen an die V zu
leisten und das Darlehen zum Stichtag zurlickzufiihren, hat der Beklagte jedenfalls nicht
(substantiiert) bestritten. Ausweislich der mit Anlage K16 vorgelegten Korrespondenz hatte
der Beklagte gegenuiber dem Zeugen U bereits im November 2021 eingeraumt, dass "kein
Geld in der Linie frei" sei.

Aufgrund einer Gesamtschau der dargelegten Umstande ist der Senat davon Uberzeugt, dass 114
die Schuldnerin mit einer Inanspruchnahme auf Riickzahlung der gesamten Darlehensvaluta

aus der von ihr gegenuber der V abgegeben Beitrittserklarung zum Stichtag konkret rechnen
musste, zumal sich in ihrem Vermoégen, wie oben dargelegt, insbesondere die Ger Immobilie

als verwertbarer Vermégensgegenstand befunden hat (und noch befindet).

[d] 115

Nicht zu passivieren ist demgegeniber der - nach den unangegriffen gebliebenen und fir den 116
Senat bindenden landgerichtlichen Feststellungen - nicht (mehr) bestehende Anspruch der C
gegenuber der Schuldnerin in Hohe von 1.091.468,90 € aus einem am 17.04.2018
abgeschlossenen Vergleich. Auch ein etwaiger Ausgleichsanspruch der N gegenuber der



Schuldnerin im Falle der Inanspruchnahme des Patronats bleibt wegen der in der
Patronatserklarung enthaltenen Rangrticktrittsvereinbarung auf Passivseite des
Uberschuldungsstatus unberiicksichtigt.

€] 117

Eine Saldierung der vorgenannten Werte ergibt zum Stichtag 02.05.2022 eine rechnerische 118
Uberschuldung der Schuldnerin in Hohe von rund 16,68 Mio. €.

[2] 119

Eine positive FortfiUhrungsprognose bestand zu diesem Zeitpunkt nicht (mehr), jedenfalls hat 120
der insoweit darlegungs- und beweispflichtige Beklagte Umstande, aus denen sich eine

solche, gemessen an den bereits oben aufgestellten Mal3staben, ergibt, nicht hinreichend
dargeleqgt.

Ein aussagekréaftiger Ertrags- und Finanzplan mit einem schlissigen und realisierbaren 121
Unternehmenskonzept, der fir den gesamten Prognosezeitraum die zu erwartenden
Zahlungsstrome und damit den zukunftigen Liquiditatsbedarf hinreichend abbildete, ist -

unstreitig - nicht aufgestellt worden.

Es sind auch im Ubrigen keine hinreichenden Umstande vorgetragen oder sonst ersichtlich, 122
die in Bezug auf den Stichtag eine positive Fortfihrungsprognose rechtfertigen kénnten. Der
Beklagte hat keine Umstande vorgetragen, aus denen sich ergibt, dass die Schuldnerin die
gegen sie bestehenden Forderungen aus der maf3geblichen ex-ante-Sicht jedenfalls in der
nachsten Zukunft mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit hatte erfullen kbnnen. Wie oben
dargelegt, musste die Schuldnerin zum hier relevanten Stichtag mit einer Inanspruchnahme
durch die V in voller H6he rechnen. Es ist ebenso nicht ersichtlich, dass die Schuldnerin oder
eine andere Gesellschaft der Gruppe das Darlehen in voller HOhe hatten zurlckfihren
kénnen. Dabei ist auch zu sehen, dass das Darlehen lediglich eine Verlangerungsoption bis
November 2022 vorgesehen hat, das Darlehen also in voller Hohe (nebst Zinsen) vom
Stichtag an innerhalb von ca. sechs Monaten nach den vertraglichen Vorgaben in jedem Falle
hatte zurtckgefuhrt werden missen. Dass die V - ungeachtet des Vertragswerks - zu einer
weiteren Verlangerung bereit gewesen ware, behauptet der Beklagte selbst nicht.

Der vom Beklagten vorgetragene Umstand, dass ein Insolvenzantrag ,nur auf Ebene der AB 123
GmbH und bei keiner anderen Objektgesellschaft gestellt worden ist, vermag eine positive
Fortfihrungsprognose allein nicht zu rechtfertigen.

Eine - zeitnahe - VerauRerung der Immobilie hatte im Ubrigen - auch unter Beriicksichtigung 124
des vom Beklagten vorgetragenen Verkehrswerts - nicht ausgereicht, die Schulden zu tilgen.
Abgesehen davon ist auch nicht vorgetragen, dass eine - zeithahe - Veraul3erung der

Immobilie der Schuldnerin tberhaupt hinreichend wahrscheinlich gewesen wére. Dem

Vortrag des Klagers, dass sich bis zum Stichtag kein Kaufer gefunden hétte, ist der Beklagte

nicht entgegengetreten.

Entsprechendes gilt fuir die von den tbrigen Mithaftenden des ,V-Darlehens” gehaltenen 125
Immobilien. Der Beklagte hat zwar zu konkreten Werten der entsprechenden Immobilien, die

der Klager im Ubrigen mit Nichtwissen (§ 138 Abs. 4 ZPO) bestritten hat, vorgetragen,

allerdings fehlt jeglicher Vortrag zu einer beabsichtigten Veraul3erung der Immobilien, zu

einer konkreten Vermarktung, zur Frage, ob sich auf dem Immobilienmarkt im

entsprechenden Zeitrahmen zeitnah ein Kéaufer hatte finden lassen und welcher an die V



weiterzuleitende Erlos - angesichts des Abzugs von Steuern etc. - hatte erzielt werden
kdnnen.

Dass im Jahre 2021 ein Angebot der Julius Bar Bank zur Umfinanzierung und 126
Darlehensrickfihrung vorgelegen hat, ist unerheblich. Das mit Anlage B28 vorgelegte
»~Angebot“ datiert zum einen aus September 2021, d.h. wurde lange vor dem hier
mal3geblichen Stichtag erstellt. Zum anderen handelt es sich ausweislich des Angebotstextes
um eine ,unverbindliche Offerte* mit dem Hinweis: ,Die vorliegende, beidseitig unverbindliche
Finanzierungsofferte begrindet keine rechtsverbindliche Verpflichtung fur die Bank Julius Bar
Deutschland AG und / oder ihre verbundenen Unternehmen. Es wurde auf der Grundlage von
Informationen verfasst, die entweder schriftlich oder mundlich zur Verfigung gestellt wurden
(...).". Dass die Schuldnerin zum Stichtag tatsachlich einen entsprechenden Vertrag mit der
Bank hatte schliel3en konnen, ist weder vom Beklagten konkret vorgetragen noch sonst
ersichtlich. Im Ubrigen hatte der in der Offerte ausgewiesene Betrag von 18 Mio. € allenfalls
ausgereicht, um die der Schuldnerin ausgezahlte Darlehensvaluta (16,1 Mio.)
zurlickzufiihren, nicht jedoch, um die angelaufenen Zinsen zu begleichen, geschweige denn
das gesamte Darlehen zu tilgen. Vor diesem Hintergrund laufen die weiteren Uberlegungen
des Beklagten, dass die entsprechenden Finanzierungszinsen durch Mieteinnahmen héatten
gedeckt werden kénnen, ins Leere.

(4) 127

Der Beklagte hat am 03.05.2022, nach Eintritt der Insolvenzreife, unstreitig die zwei 128
streitgegenstandlichen Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermégen in Hohe von insgesamt
geleistet. Dabei handelt es sich um Zahlungen i.S.v. § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO.

Der Begriff der ,,Zahlung® i.S.v. 8 15b Abs. 4 Satz 1 InsO ist - wie bereits im Rahmen des § 64 129
GmbHG a.F. - weit auszulegen und erfasst in diesem Zusammenhang im Ubrigen alle
Minderungen des Gesellschaftsvermdgens, auch in Form von Lieferungen oder Leistungen
oder durch Eingehen neuer Verbindlichkeiten (Begr. RegE SaninsFoG, BT-Drs. 19/24181,
19; Uhlenbruck/Hirte, 16. Aufl. 2025, InsO 8§ 15b Rn. 20B, beck-online). Zahlungen im Sinne
dieser Vorschrift sind damit zum einen alle Auszahlungen von einem kreditorisch gefihrten
Konto und sonstige Leistungen an Gesellschaftsglaubiger, die das Gesellschaftsvermdgen
schmalern (vgl. Kleindiek, in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., 8 64 Rn. 16 mwN und 21.
Aufl., 8 15b InsO Rn. 8). Ebenfalls von § 64 Satz 1 GmbHG a.F. erfasst wird die Verrechnung
von Forderungen mit Gesellschaftsschulden (Haas, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23.
Aufl., 8 64 (aufgehoben) Rn. 98). Bei der Erh6hung von Passiva der Gesellschaft - etwa
durch Begriindung von Neuverbindlichkeiten - handelt es sich hingegen nicht um
Auszahlungen im Sinne des § 64 Satz 2 GmbHG a.F. (BGH, Urteil vom 30.03.1998, Il ZR
146/96, juris Rn. 12). Daher fihren Zahlungen von einem debitorischen Konto nicht zu einer
Erstattungspflicht des Geschaftsfihrers, denn es handelt sich um eine Zahlung mit
Kreditmitteln, welche einen blofRen Glaubigeraustausch zur Folge hat (BGH, Urteil vom
26.03.2007, Il ZR 310/05, juris Rn. 8; Urteil vom 25.01.2010, Il ZR 258/08, juris Rn. 10; BGH,
Urteil vom 23.06.2015, Il ZR 366/13, juris Rn. 32; Urteil vom 04.07.2017, Il ZR 319/15, juris
Rn. 13). An die Stelle der mit Kreditmitteln erfullten Forderungen der Gesellschaftsglaubiger
tritt eine entsprechend hohere Gesellschaftsverbindlichkeit gegentber der Bank (BGH, Urteill
vom 25.01.2010, Il ZR 258/08, juris Rn. 10).

Die streitgegenstandlichen Zahlungen erfolgten unstreitig als Uberweisungen vom 130
kreditorisch gefuihrten Geschaftskonto der Schuldnerin. Die an die Schuldnerin ausgezahlte
Darlehensvaluta gelangte als liquide Mittel auf das von ihr kreditorisch gefiihrte Konto,

erhohte das Gesellschaftsvermégen und wurde so - zunéchst - Teil der Insolvenzmasse. Aus



diesem Grunde scheidet ein ,masseneutraler Glaubigertausch“ aus, und zwar auch unter
dem vom Beklagten vorgetragenen Gesichtspunkt, dass in Héhe der erfolgten Tilgungen
anstelle der ehemaligen Glaubiger C und E nun die A J-Stral3e GmbH GmbH als Glaubigerin
zu bertcksichtigen sei. Denn der Glaubigerwechsel war mit einer zwischenzeitlichen
Erhohung des Gesellschaftsvermégens verbunden und stellte sich damit nicht als
.vermogens- bzw. insolvenzmasseneutral” dar.

%) 131

Der Beklagte kann sich nicht nach § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO entlasten; die 132
streitgegenstandlichen Zahlungen waren mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters nicht vereinbar.

(@) 133

Die nach § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO antragspflichtigen Mitglieder des Vertretungsorgans und 134
Abwickler einer juristischen Person dirfen nach dem Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder der
Uberschuldung der juristischen Person keine Zahlungen mehr fiir diese vornehmen (8§ 15b

Abs. 1 Satz 1 InsO). Dies gilt nicht fur Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters vereinbar sind (§ 15b Abs. 1 Satz 2 InsO). Ist der nach §

15a Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO fir eine rechtzeitige Antragstellung maf3gebliche Zeitpunkt
verstrichen und hat der Antragspflichtige keinen Antrag gestellt, sind Zahlungen in der Regel

nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar (8

15b Abs. 3 InsO).

Da die streitgegenstandlichen Zahlungen vorliegend, wie dargelegt, im Zeitraum der 135
laufenden Antragsfrist i.S.v. 8 15a Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO getatigt wurden und weder
substantiiert vorgetragen noch ersichtlich ist, dass die Zahlungen ,zur nachhaltigen
Beseitigung der Insolvenzreife oder zur Vorbereitung eines Insolvenzantrags” erfolgt sind, ist
Mal3stab fur die Verschuldensprifung 8 15b Abs. 1 Satz 2 InsO, der wortgleich mit 8 64 Satz
2 GmbHG a.F. ist. Danach obliegt es - unverandert - dem Geschéftsfuhrer, der die
Vermutung schuldhaften Verhaltens zu widerlegen hat, die Griinde vorzutragen und zu
erlautern, die ihn gehindert haben, eine tatsachlich bestehende Insolvenzreife der
Gesellschaft zu erkennen. Der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
muss fir eine Organisation sorgen, die ihm die zur Wahrnehmung seiner Pflichten
erforderliche Ubersicht tiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der Gesellschaft
jederzeit ermdglicht (BGH, Versdumnisurteil vom 19.06.2012, Il ZR 243/11, juris Rn. 13; Urtell
vom 06.11.2018, Il ZR 11/17, juris Rn. 14; Urteil vom 27.10.2020, Il ZR 355/18, juris Rn. 53).
Malf3stab fur die Beurteilung des schuldhaften Handelns ist die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns. Auf dessen individuelle Fahigkeiten kommt es nicht an, so dass mangelnde
Sachkenntnis nicht entschuldigt (vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 19.06.2012, Il ZR 243/11,
juris Rn. 9; Urteil vom 06.11.2018, Il ZR 11/17, juris Rn. 12).

Von dem Geschaftsfuhrer einer GmbH wird erwartet, dass er sich tUber die wirtschaftliche 136
Lage der Gesellschaft stets vergewissert. Hierzu gehdort insbesondere die Prifung der
Insolvenzreife. Wenn der Geschaftsfuihrer erkennt, dass die GmbH zu einem bestimmten

Stichtag nicht in der Lage ist, ihre félligen und eingeforderten Verbindlichkeiten vollstandig zu
bedienen, hat er die Zahlungsfahigkeit der GmbH anhand einer Liquiditatsbilanz zu

uberpriufen. Erweisen sich hierbei angestellte Prognosen trotz Aufwendung der gebotenen

Sorgfalt nach Ablauf des malRgebenden Zeitraums von drei Wochen als unzutreffend mit dem
Ergebnis, dass statt einer angenommenen Zahlungsstockung bereits Zahlungsunféhigkeit

besteht, kdnnen zwischenzeitlich in der vertretbaren Annahme fortbestehender



Zahlungsfahigkeit geleistete Zahlungen unverschuldet sein (vgl. BGH, Urteil vom 24.05.2005,
IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134, 141).

(b)

Soweit sich der Beklagte - lediglich pauschal - darauf beruft, dass fir ihn die Insolvenzreife
der Schuldnerin zum malf3geblichen Zeitpunkt nicht erkennbar gewesen sei, vermag dies -
ohne weiteren substantiierten Vortrag - nicht fur eine Exkulpation auszureichen. Dem
Beklagten war, als Geschaftsfuhrer der Schuldnerin und weiterer zur Gruppe gehdrender
Unternehmen, deren finanzielle Ausstattung bekannt. Ihm war ebenso bekannt, dass, wie
bereits dargelegt, die Falligkeit der Rickzahlung des ,V-Darlehens® unmittelbar bevorstand
und dass zum Stichtag weder hinreichende liquide Mittel zur Ruckfihrung des Darlehens zur
Verfiigung standen, noch dass eine Verlangerung des Darlehens hinreichend wahrscheinlich
erschien. Der Beklagte war ausweislich der vorgelegten Korrespondenz mit V an
Verhandlungen mit dieser beteiligt und damit Gber den Stand der Verhandlungen in Kenntnis
gesetzt.

(c)

Entgegen der im erstinstanzlichen Urteil vertretenen Auffassung kann sich der Beklagte nicht
damit exkulpieren, dass die in das Vermogen der Schuldnerin gelangte Darlehensvaluta
zweckgebunden zu verwenden gewesen sei, er sie zweckentsprechend - zur Tilgung der
Verbindlichkeiten gegeniber C und E - verwendet habe und fir ihn letztlich ,keine andere
Wahl“ bestanden habe, als die Zahlungen vorzunehmen, um sich nicht einer Strafbarkeit
nach § 266 StGB auszusetzen. Denn die Weiterleitung der von der A J-Stral3e GmbH zur
Verfiigung gestellten Darlehensvaluta an die C und E ist nicht unter dem gesetzlichen Zwang
des 8§ 266 StGB erfolgt.

(aa)

Der Senat kann offenlassen, ob sich der Beklagte angesichts der Neuregelung in 8 15b Abs.
8 InsO Uberhaupt auf eine etwaige Pflichtenkollision berufen kann, oder ob eine solche
aufgrund einer analogen Anwendung der vorgenannten Regelung, jedenfalls ab dem
Zeitpunkt des Laufs der Insolvenzantragsfrist (vgl. 8 15b Abs. 3 InsO), im Hinblick auf eine
maoglicherweise nach 8 266 StGB strafbewehrte Abflihrungspflicht der streitgegenstandlichen
Valuta aus dem ,J-Darlehen®, generell zu Gunsten der Massesicherungspflicht aufgelost
werden muss.

(bb)

Denn jedenfalls scheidet eine mégliche Strafbarkeit gem. § 266 StGB, die zu einer ihn
exkulpierenden Pflichtenkollision hatte fihren kénnen, mangels Bestehens eines
Vermoégensbetreuungspflicht des Beklagten aus.

[1]

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 64 Satz 2 GmbHG a.F. konnte
es einem Geschaftsfiihrer nicht angesonnen werden, die Massesicherungspflicht aus § 64
Satz 2 GmbHG zu erfullen und Zahlungen nicht zu leisten, wenn er sich dadurch
strafrechtlicher Verfolgung, etwa nach 88 266, 266a StGB, aussetzen wirde. Angesichts
dieser Strafandrohung konnte ein Vorrang der Massesicherungspflicht nicht anerkannt
werden. Vielmehr musste das dem strafbewehrten Gebot entsprechende Verhalten des
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Geschaéftsfuhrers als mit den Pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaéftsleiters vereinbar angesehen werden (BGH, Urteil vom 05.05.2008, Il ZR 38/07, juris
Rn. 13 mwN).

[2]

Dies ist allerdings vorliegend nicht der Fall, weil sich der Beklagte im Falle der Nichtzahlung
der Darlehensvaluta an C und E keiner Strafbarkeit nach § 266 StGB ausgesetzt hatte.

[a]

Zwar ist der Beklagte als damaliger Geschaftsfuhrer der Schuldnerin grundsatzlich tauglicher
Tater einer Untreue zulasten der Gesellschaft. Denn er besalR gem. 88 35, 37 GmbHG die
Befugnis, Uber das Vermogen der Gesellschaft zu verfliigen und sie anderen gegentber zu
verpflichten. Als Organ der Gesellschaft hat es ihm oblegen, nach Mafistab des § 43 Abs. 1
GmbHG ihre Vermdgensinteressen wahrzunehmen.

[b]

Eine Pflichtverletzung i.S.v. 8 266 StGB liegt aber nur dann vor, wenn entweder treuwidrige
Ausnutzung einer eingeraumten Verfligungs- oder Verpflichtungsbefugnis tber fremdes
Vermogen vorliegt (sog. Missbrauchstatbestand) oder die Pflicht verletzt wurde, fremde
Vermogensinteressen zu wahren (sog. Treubruchstatbestand). Schlief3lich muss bei dem,
dessen Vermogensinteressen der Tater zu betreuen hat, ein Vermdgensnachteil eingetreten
sein, etwa durch Abfluss, Entwertung oder Gefahrdung des Treuguts.

Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

Zwar mag das Darlehen der A J-Stral’e GmbH zweckgebunden gewahrt worden sein,
namlich zur Tilgung der im Gesellschafterbeschluss vom 02.05.2022 (Anlage K40) naher
bezeichneten Verbindlichkeiten der Schuldnerin. Ausweislich des vorgenannten
Gesellschafterbeschlusses bestand diese Zweckbindung sowohl auf Seiten der A J-Stral3e
GmbH als Darlehensgeberin als auch auf Seiten der Schuldnerin als Darlehensnehmerin,
deren Geschaftsfuhrer zum damaligen Zeitpunkt jeweils der Beklagte war.

Allerdings reicht eine solche Zweckbindung allein nicht aus, um eine
Vermdgensbetreuungspflicht des Geschaftsfihrers zu begriinden. Bei
Darlehensverhéltnissen oder sonstigen Kreditvereinbarungen ist der Darlehensnehmer
gegenuber dem Darlehensgeber grundsatzlich nicht treupflichtig. Denn der Darlehensnehmer
handelt nicht im fremden, sondern im eigenen Interesse. Uber die Einzelheiten des
Mitteleinsatzes entscheidet der Darlehensnehmer selbst, weil er mit dem zur Verfligung
gestellten Darlehen ein zeitlich befristetes Kapitalnutzungsrecht erwirbt (vgl. BGH, Urteil vom
16.10.2007, XI ZR 132/06, juris Rn. 15). Bei einem zweckgebundenen Darlehen kann zwar
durch die Einbeziehung auftragsahnlicher Elemente im Einzelfall eine derartige
Vermogensbetreuungspflicht des Darlehensnehmers gegentiber dem Darlehensgeber
begriindet werden (vgl. BGH, Beschluss vom 26.03.2018, 4 StR 408/17, NJW 2018, 1486,
1488 mwN). Erforderlich ist dabei jedoch, dass das Vertragsverhéltnis Elemente einer
Geschaftsbesorgung aufweist und die dadurch festgelegte Verpflichtung zur fremdnutzigen
Vermdgenssorge einen wesentlichen Inhalt des Vertragsverhaltnisses ausmacht und nicht
von untergeordneter Bedeutung ist (BGH, Urteil vom 04.11.1988, 1 StR 480/88, BGHR StGB
8§ 266 Abs. 1 Vermogensbetreuungspflicht 11 mwN). Dies wird bei einem Darlehen in der
Regel nur dann in Betracht kommen, wenn durch die besondere Zweckbindung und die sich
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daraus ergebende Verpflichtung des Darlehensnehmers zur zweckgerechten Verwendung
der Valuta Vermdgensinteressen des Darlehensgebers geschiitzt werden und diese
wirtschaftlich im Mittelpunkt des Vertrages stehen (vgl. BGH, Urteil vom 26.03.2018, 4 StR
408/17, NJW 2018, 1486, 1488; Urteil vom 16.10.1968, 2 StR 429/68, bei Dallinger MDR
1969, 534 [Brauereidarlehen zur Investition in eine dauerhaft zu beliefernde Gaststéatte]; Urteil
vom 22.11.1955, 5 StR 705/54, BGHSt 8, 271, 272 f. mwN [Baukostenzuschuss eines
zukinftigen Mieters des zu errichtenden Hauses]). Demgegenuber kdnnen allgemeine
schuldrechtliche Verpflichtungen des Darlehensgebers keine Vermdgensbetreuungspflicht
begrinden (vgl. BGH, Beschluss vom 20.08.2019, 2 StR 381/17, juris Rn. 15).

Eine derartige Pflicht des Beklagten zur fremdnttzigen Vermodgenssorge scheitert im 156
Verhaltnis zur Schuldnerin schon daran, dass in Bezug auf die an sie ausgezahlte Valuta kein
fremdes, sondern eigenes Vermogen betroffen war.

Es bestand jedoch auch keine Verpflichtung des Beklagten zur fremdnutzigen 157
Vermdgenssorge gegenuber der Darlehensgeberin, also der A J-Stral3e GmbH. Es ist bereits
nicht ersichtlich, welche konkreten Vermégensinteressen der A J-Stralie GmbH durch die
Zweckbindung des Darlehens hatten geschiitzt werden missen. Denn im Gegensatz zu dem
Sachverhalt der vom Beklagten herangezogenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs (vgl.
Urteil vom 05.05.2008, a.a.0.) betraf die vereinbarte Zweckbindung nicht eine Pflicht zur
Zahlung fremder Schulden, namlich Schulden der anderen Konzerngesellschaften, sondern -
unstreitig - eine Pflicht zur Begleichung eigener Schulden der Schuldnerin (vgl. nur Anlage
B26 - Rechnung an die Schuldnerin gerichtet). In jenem, vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fall lag die treuhanderische Pflicht gerade darin, das Geld bestimmten
Glaubigern der Schwestergesellschaften zukommen zu lassen; die Insolvenzschuldnerin
hatte fur ihre Schwestergesellschaften die Funktion einer Zahlstelle tbernommen, und der
Zweck des Treuhandauftrags wéare spezifisch konterkariert worden, ware das Geld den
Glaubigern der Insolvenzschuldnerin (Treuhanderin) zugutegekommen. Anders als im vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall oblag dem Beklagten vorliegend demgegenuber nicht
die Pflicht, fremde, namlich die Vermdgensinteressen der anderen Gesellschaften
wahrzunehmen, sondern er hatte mit der Zahlung ausschlie3lich eigene
Vermdgensinteressen der Schuldnerin zu bertcksichtigen.

Es bestand auch keine Vermogensbetreuungspflicht des Beklagten gegeniber den 158
Gesellschaftern der Darlehensnehmerin oder der Darlehensgeberin. Denn eine Pflicht zur
Betreuung der Vermdgensinteressen der Gesellschafter trifft den Geschaftsfihrer nach
allgemeiner Ansicht nicht. Der Geschaftsfihrer einer GmbH steht mit den Gesellschaftern in

keiner Beziehung, die die Grundlage einer strafrechtlich geschutzten Treupflicht bilden

konnte. Seine organschaftliche Stellung und der Anstellungsvertrag binden ihn nur an die
Gesellschaft und verpflichten ihn zu einer Tatigkeit nur in ihren Angelegenheiten (8 43 Abs. 1
GmbHG) (vgl. nur BGH, Urteil vom 25.04.2006, 1 StR 519/05, BGHSt 51, 29-33, Rn. 9-10 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen). Auf etwaige Vermoégensinteressen der Mitglieder der P-
Familie ,als mittelbare Gesellschafter* kommt es demnach nicht an.

(co) 159

Schlie3lich war der Beklagte zu den streitgegenstandlichen Zahlungen auch nicht aufgrund 160
der in dem Gesellschafterbeschluss vom 02.05.2022 enthaltenen Weisungen der
Gesellschafterversammlung verpflichtet. Dies folgt aus 8§ 15b Abs. 4 Satz 3 InsO: ,,Soweit die
Erstattung oder der Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger der juristischen Person erforderlich

ist, wird die Pflicht nicht dadurch ausgeschlossen, dass dieselben in Befolgung eines

Beschlusses eines Organs der juristischen Person gehandelt haben.” Eine allein hierauf



gestitzte Exkulpation des Beklagten verfangt nach der nunmehr ausdrtcklich normierten
Regelung nicht. Das vom Beklagten angefuhrte Argument, der entsprechende, eine
Zweckbindung vorsehende Gesellschafterbeschluss sei auf Ebene der
darlehensgewahrenden Gesellschaft getroffen worden, greift nicht. Denn der
Gesellschafterbeschluss, Anlage K40, enthalt, wie schon oben dargelegt, nicht nur einen
Gesellschafterbeschluss betreffend die A J-StralRe, sondern auch einen solchen der
Gesellschafterversammlung der Schuldnerin. Letzterer sah (ebenfalls) eine Zweckbindung
des Darlehens vor (,Die Geschaftsfuhrung wird angewiesen, den Darlehensvertrag
abzuschlie3en und nach Geldeingang die beiden Zahlungen (Rechnung C D Management
GmbH sowie Rickzahlung Darlehen U Real Estate Holding GmbH) umgehend
auszufuhren.”). Dies allein aber ist fur den Ausschluss nach 8 15b Abs. 4 Satz 3 InsO
malf3geblich.

(6) 161

Der Beklagte hat nicht nachgewiesen, dass der Glaubigerschaft der Insolvenzschuldnerin ein 162
geringerer Schaden entstanden ist, 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO.

(aa) 163
Der Gesetzgeber hat die Einfuhrung von 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO wie folgt begrindet: 164
»Absatz 4 fasst die Haftungsvorschriften fir die Vornahme von verbotswidrigen Zahlungen 165

zusammen. Der bestehende Streit Gber die Rechtsnatur des Anspruchs und insbesondere
dariiber, ob es sich um einen Schadensersatzanspruch oder einen Anspruch eigener Art
handelt, soll damit nicht abschlieBend entschieden werden. Beide Ansatze, die in den 88 64
Satz 1 GmbHG, 92 Absatz 2 Satz 1 AktG und § 99 Satz 1 GenG einerseits und in § 130a
Absatz 2 Satz 1 HGB andererseits ihren Niederschlag finden, werden zu einem einheitlichen
Ansatz verbunden. In der Sache lauft dies auf eine bereits in der reichsgerichtlichen
Rechtsprechung (RG, Urt. v. 30.11.1938 - Il 39/18, RGZ 159, 211, 229 f.) angelegte
Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Hohe der verbotswidrig geleisteten Zahlungen
hinaus. Der Anspruch nach Satz 1 ist hiernach auf den Ersatz der Zahlungen gerichtet. Der
Ersatzverpflichtete soll aber nach Satz 2 geltend machen kénnen, dass der Glaubigerschaft
ein geringerer Schaden entstanden ist. Hierdurch wird vermieden, dass die Inanspruchnahme
des Ersatzpflichtigen tiber dasjenige hinausgeht, was zur Erreichung des Zwecks der
Zahlungsverbote - die Erhaltung der Masse im Interesse der Glaubiger - erforderlich ist. Fur
den Fall, dass den Mitgliedern des Vertretungsorgans oder dem Abwickler der Gegenbeweis
eines die einzelnen Zahlungen unterschreitenden Gesamtschadens gelingt, bedarf es daher
kunftig nicht mehr der Konstruktion eines im Urteil Gber die Ersatzpflicht dem
Ersatzpflichtigen vorzubehaltenden Verfolgungsrechts in Hohe des Betrags, den der
Zahlungsempfanger im Insolvenzverfahren erlost hatte (BGH, Urt. v. 11.7.2005 - Il ZR
235/03; BGH, Urt. v. 8.1.2001 - Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264, 279)." (vgl. BT-Drucks.
19/24181, S. 195).

Die Darlegungs- und Beweislast fur den ,geringeren Schaden®i.S.v. § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO 166
tragt der Geschaftsfihrer, dem es obliegt, die ,Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens”

durch einen ,Gegenbeweis eines die einzelnen Zahlungen unterschreitenden

Gesamtschadens” zu widerlegen. Der Gesetzgeber hat allerdings offengelassen, wie der
Geschaftsfuhrer einen ,geringeren Schaden” konkret darzulegen hat, insbesondere auf

welche Weise er zu berechnen ist. Allerdings geht er davon aus, dass es sich um Umstande
handeln muss, die der ,Erhaltung der Masse im Interesse der Glaubiger“ dienen.

167



Der Bundesgerichthof und die Obergerichte haben den Begriff des ,geringeren Schadens”
noch nicht ausgelegt. Das juristische Schrifttum kritisiert die unklare Gesetzgebung (vgl. u.a.
Bitter in ZIP 2024, 153, 155 [,Kuckucksei“]; Bitter in Scholz, GmbHG, 13 Aufl., § 15b Rn. 331
[,zwischen Skylla und Charybdis®) und schlagt unterschiedliche Berechnungsmethoden vor,
nach welcher Methode sich der ,geringere Schaden” berechnen lasst, der den
.Gesamtschaden® nach oben deckelt. Dabei werden die (ggdf. ,erweiterte”)
Einzelkompensation, die Gesamtkompensation und der sog. ,Quotenverminderungsschaden
in jeweils verschiedenen Auspréagungen vertreten (vgl. u.a. Bitter in Scholz, GmbHG, 13 Aufl.,
8 15b Rn. 326 ff.; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 21. Aufl., 8 15b Rn. 28;
Bork/Kebekus in Pratting/Bork/Jocoby, KPB - Kommentar zur Insolvenzordnung, 106.
Lieferung, 8 15b InsO Rn.76 ff; Altmeppen in ZIP 2022, 1413 ff.; Schmidt, ZRI 2024, 93 ff,;
Klbhn/zZell, WM 2025, 869 ff.; Grol3, ZRI 2025, 1153 ff.; KI6hn in MUKo-InsO, 5. Aufl., 8 15b
Rn. 254; jeweils mwN).

(bb) 168

Der Senat geht davon aus, dass jedenfalls die schon bisher von der Rechtsprechung des 169
Bundesgerichtshofs unter dem Stichwort des sog. Aktiventauschs anerkannte Mdglichkeit der
Einzelkompensation (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 04.07.2017, Il ZR 319/15, NZG 2017, 1034,
1035 Rn. 10 f.; ZIP 2020, 666, 668) auch im neuen Recht fortbesteht (vgl. Bitter in Scholz,
GmbHG, 13 Aufl., 8 15b Rn. 326 mwN). Danach entféllt die Ersatzpflicht des
Geschaéftsfuhrers fur Zahlungen nach Insolvenzreife, soweit die durch die Zahlung
verursachte Schmaélerung der Masse in einem unmittelbaren Zusammenhang mit ihr
ausgeglichen wird. Durch den Ausgleich entféllt der aufgrund der Zahlung bestehende
Anspruch gegen den Geschaftsfuhrer. Grund hierfir ist, dass der Geschaftsfihrer nach
Eintritt der Insolvenzreife nicht nur Insolvenzantrag zu stellen (8 15a InsO), sondern im
Interesse der Gesamtheit der Glaubiger die noch verbliebene Masse zu erhalten hat. Wenn
er dennoch die Masse durch Zahlungen oder andere Leistungen schmalert, wird er
ersatzpflichtig. Soweit und sobald eine solche Masseschméalerung mit oder ohne Zutun des
Geschaéftsfuhrers ausgeglichen wird, ist der Zweck des Zahlungsverbots, im Interesse der
Glaubiger die Masse zu erhalten, erreicht. Eine nochmalige Erstattung durch den
Geschaftsfuhrer wirde die Masse Uber ihre blof3e Erhaltung hinaus anreichern und tber den
mit dem Zahlungsverbot verbundenen Zweck hinausgehen. Da der die Erstattungspflicht
auslésende Vorgang in der Schmaélerung der Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist
nicht jeder beliebige weitere Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung zu
bericksichtigen. Vielmehr ist ein unmittelbarer wirtschatftlicher, nicht notwendig zeitlicher
Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit der Massezufluss der an und fir sich
erstattungspflichtigen Masseschmalerung zugeordnet werden kann. Auf eine Zuordnung nach
wirtschaftlicher Betrachtung zur einzelnen masseschmalernden Zahlung kann nicht verzichtet
werden, da der Ersatzanspruch nicht auf Erstattung eines Quotenschadens gerichtet ist (vgl.
BGH, Urteile vom 18.11.2014, Il ZR 231/13, DStR 2015, 180 Rn. 10; vom 04.07.2017, Il ZR
319/15, DStR 2060 Rn. 11). Unter der Voraussetzung, dass ein unmittelbarer wirtschaftlicher
Zusammenhang besteht, kommt als Massezufluss, der die Masseschmalerung ausgleicht,
auch in Betracht, dass fur die Zahlung ein Gegenwert in das Gesellschaftsvermdgen gelangt
ist (vgl. BGH, Urteile vom 04.07.2017, Il ZR 319/15, NZG 2017, 1034, 1035 Rn. 10 f.; vom
11.02.2020, Il ZR 427/18, DStR 2020, 890, 892, Rn. 32). Dagegen ist es nach dem Zweck
der Vorschrift nicht erforderlich, dass der Gegenstand des Massezuflusses auch bei
Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch vorhanden ist. Maf3geblich fir die Bewertung ist der
Zeitpunkt, in dem die Masseverkirzung durch einen Massezufluss ausgeglichen wird, nicht
der Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung. Die Masseverklrzung ist ausgeglichen und die Haftung
des Organs fur die masseverkirzende Leistung entféllt, sobald und soweit ein ausgleichender



Wert endguiltig in das Gesellschaftsvermégen gelangt ist (vgl. BGH, Urteil vom 18.11.2014, II
ZR 231/13, NZG 2015, 149, 150 Rn. 11).

An diesem Mal3stab gemessen kann der Senat einen geringeren Schaden i.S.v. § 15b Abs. 4 170
Satz 2 InsO aufgrund einer Einzelkompensation durch den Erhalt der Valuta des Darlehens
der A J-StraRe GmbH nicht feststellen.

1) 171

Entscheidend ist insoweit, dass die Schuldnerin das Darlehen und damit die Kompensation 172
bereits vor Vornahme der streitgegenstandlichen Zahlungen erhalten hat, was einen sog.
Aktiventausch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 64 GmbHG a.F., der

der Senat folgt, ausschlie3t. Danach kdnnen Leistungen, die bereits Bestandteil der Masse
geworden sind, nicht mehr in einem Aktiventausch berucksichtigt werden, weil die Bezahlung
einer Vorleistung keinen Ausgleich fur eine Masseschmalerung darstellen kann, sondern

vielmehr die Masse schmalert, was mit 8 64 GmbHG a.F. gerade habe verhindert werden soll

(vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2020, Il ZR 355/18, BGHZ 227, 221-242, Rn. 42-44 juris mwN).

Zu Recht hat der Klager darauf verwiesen, dass der Hinweis des Beklagten auf das Urteil des 173
Bundesgerichtshofs vom 18. November 2014 (BGHZ 203, 218 = NJW-RR 2015, 418) fehl
geht. Denn anders als im vorliegenden Fall wurde im dortigen Fall eine eingetretene
Masseverkirzung dadurch - nachtraglich - ausgeglichen, dass der entsprechende Betrag
wieder auf das Konto der Schuldnerin gelangte (vgl. BGH, Urteil vom 18.11.2014, Il ZR
231/13, BGHZ 203, 218-224, Rn. 17). Daran ist auch angesichts der Neuregelungen -
zumindest im Rahmen einer Einzelbetrachtung - festzuhalten: ,Auch im neuen Recht muss
der Massezufluss entweder zeitgleich mit oder nach der Zahlung erfolgen, um diese konkrete
Zahlung im Rahmen der Schadensberechnung ausgleichen zu kénnen. Dies folgt aus den
allgemeinen Regeln zur Vorteilsanrechnung. Das im Rahmen der Vorteilsanrechnung
geltende Kausalitatserfordernis ist grundsatzlich nur erfullt, wenn die Zahlung den
Zahlungsempfanger oder ggf. auch einen Dritten veranlasst, seinerseits an die Gesellschaft
zu leisten. An der vom BGH zum Zahlungsbegriff im alten Recht aufgestellten Regel ist somit
im neuen Recht im Rahmen der Einzelbetrachtung festzuhalten.” (vgl. MUKolnsO/KI6hn, 5.
Aufl., 8 15b Rn. 315, beck-online).

(2 174

Ein Aktiventausch allein aufgrund der Tilgung der Forderungen der E und der C durch die 175
streitgegenstandlichen Zahlungen scheidet aus, weil weder eine die Aktivmasse erhéhende
Kompensation eingetreten noch ein fur die Glaubiger ,verwertbarer* Gegenstand im

Vermoégen der Schuldnerin verblieben war. Entsprechendes gilt flr den - erst im November

2022 durch die A J-StralRe GmbH - erklarten Verzicht auf eine Rickzahlung des Darlehens.

Da die Begrundung neuer Verbindlichkeiten keine Zahlung darstellt, kann darin spiegelbildlich
auch kein unmittelbarer, verwertbarer Massezufluss fir die Glaubiger liegen (vgl.
MuKolnsO/KI6hn, 5. Aufl., § 15b Rn. 298, beck-online), zumal sich die
Darlehensrickzahlungsforderung ohnehin als - im Insolvenzverfahren ggf. quotal zu

begleichende - Insolvenzforderung dargestellt hatte.

(cc) 176

Es kann offen bleiben, ob im Rahmen des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO vom Geschaftsfihrer die 177
Darlegung und der Nachweis zu fordern ist, dass den Glaubigern trotz Vornahme verbotener
Zahlungen jedenfalls kein ,Quotenverringerungsschaden” entstanden ist. Denn einen



Quoten(verringerungs)schaden hat der Beklagte jedenfalls nicht (hinreichend) dargelegt.

[1]

Es bestehen bereits erhebliche Zweifel daran, dass die Neuregelung in § 15b Abs. 4 Satz 2
InsO Uberhaupt den Nachweis eines sog. ,Quotenverringerungsschadens” zuléasst oder gar
erfordert.

Danach musste der Geschéftsfihrer darlegen und ggf. beweisen, dass die Insolvenzmasse
durch die verbotswidrigen Zahlungen aufgrund von der Schuldnerin zugeflossener
Kompensationen nicht verkirzt und die Befriedigungsquote der Glaubigergesamtheit im
Ergebnis nicht vermindert worden ist. Er misste also den der Glaubigergesamtheit
tatsachlich entstandenen Schaden aus der Differenz der tatsdchlichen Insolvenzquote zur
hypothetischen Insolvenzquote bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung errechnen (vgl.
BeckOK InsR/Wolfer, 43. Ed. 1.5.2026, InsO § 15b Rn. 33, beck-online).

Gegen die Annahme des Nachweises eines solchen Quoten(verringerungs)schadens spricht
zunachst ganz erheblich, dass sich die Darlegung und der Beweis eines solchen Schadens in

der Praxis fur den Geschéftsfuhrer als &uf3erst schwierig erweist. Die Berechnung ist mit
erheblichen Unsicherheiten behaftet, da zahlreiche Faktoren (z. B. Entwicklung der Masse,

Glaubigerstruktur, Verfahrensverlauf) hypothetisch rekonstruiert werden mussten. Dies wirde

die Anforderungen an die Darlegung eines geringeren Schadens i.S.v. § 15b Abs. 4 Satz 2
InsO nach Ansicht des Senats, auch unter Bertcksichtigung eines moglicherweise an § 287
ZPO zu orientierenden, reduzierten Beweismalies erheblich Gberspannen.

Daruber hinaus widersprache die Annahme auch dem Wortlaut und der Systematik des in §
15b Abs. 1 Satz 1 InsO normierten Zahlungsverbots und des in § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO
geregelten Ersatzanspruchs. Letzterer ist nicht auf Erstattung eines Quotenschadens
gerichtet (vgl. BGH, Urteile vom 18.11.2014, 1l ZR 231/13, DStR 2015, 180 Rn. 10; vom
04.07.2017, 11 ZR 319/15, DStR 2060 Rn. 11), sondern auf die Erstattung verbotswidrig
geleisteter ,Zahlungen® (Plural); und darauf nimmt § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO Bezug, der die
Ersatzpflicht auf den Ausgleich des eingetretenen Schadens (Singular) begrenzt (vgl.
MuKoGmbHG/Miller, 5. Aufl., InsO § 15b Rn. 71, beck-online). Der ,Gesamtschaden® der
Glaubigerschaft hat damit seinen Ausgangspunkt in der Summe der verbotenen Zahlungen
aus dem Gesellschaftsvermodgen, das im Stadium der Insolvenzreife zugunsten der
Glaubigerschaft zu erhalten ist. Daher muss sich der Nachweis eines geringeren Schadens
I.S.v. 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO, wie auch in der Gesetzesbegriindung angedeutet ist
(,Gegenbeweis eines die einzelnen Zahlungen unterschreitenden Gesamtschadens®),
ebenfalls auf die einzelnen Zahlungen beziehen und nicht auf einen Vergleich von
Insolvenzmassen. Bei einem solchen Vergleich der Insolvenzmassen bliebe im Ubrigen
ungewiss, ob die verbotenen Zahlungen die Insolvenzmasse verbessert oder diese trotz
Massezuflissen verschlechtert haben. Denn die Insolvenzmasse kann zum Zeitpunkt der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens auch ohne die verbotenen Zahlungen besser ausfallen,
und zwar aus Grinden, die keinen Bezug zu den verbotenen Zahlungen aufweisen.

[2]

Jedenfalls hat der Beklagte einen Quoten(verringerungs)schaden der Glaubigerschaft nicht
(hinreichend) dargelegt, worauf das Landgericht im erstinstanzlichen Urteil zu Recht
hingewiesen hat. Der Beklagte hat auch in der Berufungsinstanz keine Berechnungen zur
Differenz der tatséchlichen Insolvenzquote zur hypothetischen Insolvenzquote bei
rechtzeitiger Antragstellung angestellit.
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Dem vom Beklagten angebotenen Sachverstandigenbeweis zu seiner - lediglich pauschal 185
gebliebenen - Behauptung, dass der den Glaubigern entstandene Gesamtschaden niedriger
sei als die vom Klager gegen den Beklagten geltend gemachten Zahlungsanspriiche i.H.v.
insgesamt 7.880.238,00 €, war nicht nachzugehen. Ein zulédssiger Beweisantrag setzt einen
substantiierten Sachvortrag voraus. Um einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis handelt es
sich hingegen, wenn die Erheblichkeit der unter Beweis gestellten Tatsachen mangels
hinreichender Substantiierung nicht beurteilt werden kann (vgl. BVerfG, Stattgebender
Kammerbeschluss vom 10. Februar 2009, 1 BvR 1232/07, juris Rn. 25 mwN), wenn die Partei
ohne greifbare Anhaltspunkte flr das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willktrlich
und rechtsmissbrauchlich Behauptungen "aufs Geratewohl” oder "ins Blaue hinein” aufstellt
(vgl. BVerfG, a.a.O., Rn. 26 mwN) oder wenn der Beweisantrag darauf abzielt, Tatsachen in
Erfahrung zu bringen, die genaueres Vorbringen oder die Benennung weiterer Beweismittel
erst ermdglichen (vgl. BGH, Urteil vom 15.05.2014, | ZR 137/12, juris Rn. 30 mwN; OLG
Koblenz, Urteil vom 27.12.2017, 9 U 349/17, juris Rn. 92). Mangels Darlegung
entsprechender, den oben genannten Mal3stdben geniigender Anknipfungstatsachen liefe
die vom Beklagten beantragte Beweiserhebung, die auf die Ermittlung entsprechender
Tatsachen durch den Sachverstandigen gerichtet ware, demnach auf eine unzulassige
Ausforschung hinaus.

(dd) 186

Der Senat muss nicht entscheiden, ob ein geringerer Schaden i.S.v. § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO 187
im Wege einer ,Gesamtbetrachtung” oder ,Gesamtsaldierung” dargelegt werden kann. Denn

auch unter Berucksichtigung der an eine solche ,Gesamtbetrachtung” zu stellenden
Anforderungen ware aufgrund der besonderen Umstande des vorliegenden Falles die

Annahme einer schadensmindernden ,Kompensation® in Hohe der streitgegenstandlichen
Zahlungen ausgeschlossen.

[1] 188

Die Moglichkeit einer Gesamtkompensation wird von vielen Stimmen in der juristischen 189
Literatur befurwortet (vgl. u.a. Bitter in Scholz, GmbHG, 13. Aufl., 8 15b Rn. 328; Mdller,
GmbHR 2021, 737 ff. und ZInsO 2022, 2553; Trenker, KTS 2023, 495 ff.; Lieder/Wagner,
ZGR 2021, 495 ff.; Klohn/Zell, NZG 2022, 836; jeweils nwN). Fir eine Gesamtkompensation
spricht die Gesetzgebungsbegrindung, die auf eine Kompensation des ,Gesamtschadens*
abstellt. Dadurch wird deutlich, dass es sich, wie bereits dargelegt, um einen einzigen
Schaden handeln soll, der sich aus den diversen Zahlungen zusammensetzt, aber durch
Massezufliisse, die das Aktivwvermdgen erhdhen, geringer ausfallen kann. Die Einzel- und
Gesamtkompensation haben einen gemeinsamen Kern: In beiden Féllen sind von den
verbotenen Zahlungen als Schadensposten etwaige Massezufllisse als Kompensation
abzuziehen. Der Unterschied liegt nur im Bezugspunkt der Schadensberechnung (vgl.
MuKolnsO/KI6hn, 5. Aufl., 8 15b Rn. 259). Auch der Hinweis des Gesetzgebers, bei einem
gelingenden Gegenbeweis sei kiinftig die Konstruktion eines im Urteil Uber die Ersatzpflicht
dem Ersatzpflichtigen vorzubehaltenden Verfolgungsrechts in Héhe des Betrags, den der
Zahlungsempfanger im Insolvenzverfahren erlost hatte, nicht mehr erforderlich, spricht fur
eine Gesamtkompensation (vgl. Bitter in Scholz, GmbHG, 13. Aufl., 8§ 15b Rn. 330 [,vollig
eindeutig“]). Denn jener Vorbehalt ergibt nur bei einer Einzelbetrachtung Sinn, in welcher er
eine Massebereicherung aufgrund einer konkreten Zahlung auszugleichen sucht. Diese trate
namlich ein, wenn der Geschéftsleiter jene Einzelzahlung komplett erstatten misste und
gleichzeitig der konkret befriedigte Glaubiger nicht mehr an der Verteilung der Insolvenzquote
teilnehmen konnte. Stellt man hingegen nicht auf die vermdgensmafligen Auswirkungen



einzelner konkreter Zahlungen ab, sondern im Wege einer Gesamtbetrachtung auf die
zeitraumbezogene Vermdgensentwicklung, gleicht der so im Rahmen des § 15b Abs. 4 Satz
2 InsO ermittelte Gesamthaftungsbetrag sogleich den kompletten Glaubigerschaden ohne
jegliche Uberkompensation aus (vgl. Bitter in Scholz, GmbHG, 13 Aufl., § 15b Rn. 330).

Bei einer Gesamtkompensation kbnnen Zufliisse bertcksichtigt werden, die - entgegen der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - in keinem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zahlung stehen. Damit ist grundsatzlich ein Saldo
aus allen Zahlungen und allen Massezuflissen im maf3geblichen Zeitraum zu bilden.
Allerdings muss nach der Gesetzesbegrindung die Inanspruchnahme des Geschaftsfiihrers
zur Erreichung des Zwecks der Zahlungsverbote nicht mehr erforderlich sein. Daher kénnen
jedenfalls solche Massezuflisse nicht beriicksichtigt werden, die Uberhaupt keinen Bezug zu
den verbotenen Zahlungen haben (vgl. auch MiKolnsO/KlI6hn, 5. Aufl., 8 15b Rn. 329 [z.B. ,
Zuwendung eines Verméachtnisses (8 2247 BGB) an die insolvente Gesellschaft]), oder aber
solche, die zu Bilanzverkirzungen fuhren, etwa wenn Aktivwermodgen der Gesellschaft zur
einseitigen Befriedigung von Altglaubigern eingesetzt wird (vgl. Bitter in: Scholz, GmbHG, 13.
Auflage 2022/?2024/?2025, § 15b InsO, Rn. 336).

[2]

Festzustellen ist zunachst, dass fur den Zeitraum nach Vornahme der streitgegenstandlichen,
verbotenen Zahlungen keine bertcksichtigungsfahigen Kompensationen eingetreten sind
bzw. der Beklagte solche dargelegt hatte.

[3]

Der Erhalt der Valuta des ,J Darlehens” ist nicht als schadensmindernde ,Kompensation*
1.S.v. 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu bertcksichtigen.

[a]

Zwar kann, ausgehend von den oben genannten Grundsatzen, der Zufluss der Valuta aus
dem ,J Darlehen® als grundsatzlich kompensationsfahiger Massezufluss i.S.e.
Gesamtkompensation angesehen werden.

Dabei spielt es auch im Rahmen der Gesamtkompensation keine Rolle, dass mit Abschluss
des Darlehensvertrages mit der A J-Stral3e GmbH eine weitere Verbindlichkeit -
Ruckzahlungsanspruch der A J-Stral3e GmbH in selber H6he - begriindet wurde, die Valuta
also nicht dauerhatft, sondern nur fir einen bestimmten Zeitraum im Vermdgen der
Schuldnerin bleiben sollte. Dann da die Begriindung neuer Verbindlichkeiten keine
verbotenen Zahlungen darstellt, weil die Aktivmasse hierdurch nicht geschmaélert, sondern
lediglich auf eine gréfl3ere Anzahl von Glaubigern verteilt wird (vgl. Bitter in: Scholz, GmbHG,
13. Auflage 2022/?2024/?2025, § 15b InsO, Rn. 170; MiuKolnsO/KIdhn, 5. Aufl., 8 15b Rn.
100, beck-online), kann eine solche spiegelbildlich auch nicht von einer Saldierung
ausgeschlossen werden, zumal etwaige Rickforderungsanspriche der Darlehensgeberin
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens als bloRe Insolvenzforderung ohnehin nicht
vorrangig und ggf. nur quotenmafiig befriedigt werden wirden. Daran anknipfend stellt der
nachtragliche Verzicht auf die Darlehensriickzahlung durch die A J-Stral3e GmbH - im
Rahmen der Gesamtbetrachtung - keinen bertcksichtigungsfahigen Massezufluss dar und
schmalert den Glaubigerschaden in diesem Sinne nicht.
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Die grundsatzliche Berucksichtigungsfahigkeit der Darlehensvaluta als
Schadenskompensation ist, anders als im Rahmen der Einzelbetrachtung (s.0.), auch nicht
deshalb ausgeschlossen, weil diese der Schuldnerin vor der Vornahme der verbotenen
Zahlungen zugeflossen ist. Vielmehr sind im Rahmen der Gesamtkompensation samtliche
grundsatzlich ausgleichsfahigen Massezufliisse schadensmindernd zu bertcksichtigen,
unabhangig davon, ob sie der Gesellschaft vor oder nach bestimmten Zahlungen zugeflossen
sind (vgl. BeckOK InsR/Wolfer, 42. Ed. 1.2.2026, InsO § 15b Rn. 34, beck-onling;
MuKolnsO/Klohn, 5. Aufl., 8 15b Rn. 329, beck-online; vgl. Bitter in Scholz, GmbHG, 13 Aufl.,
§ 15b Rn. 342).

[b] 199

Der Senat kann indes die weiteren in der Literatur aufgeworfenen Fragen im Rahmen der 200
Gesamtkompensation, insbesondere, ob Vortrag des Beklagten zu allen weiteren Zu- und
Abflissen betreffend das Vermégen der Schuldnerin notwendig ist und, wenn ja, auf welchen
Zeitraum sich ein solcher Vortrag beziehen miusste, offen lassen. Insbesondere kann

dahinstehen, ob von dem Beklagten im vorliegenden Fall weiterer Vortrag zu Zu- und

Abflissen bereits deshalb nicht verlangt werden muss, weil er - vom Klager unbestritten -
vorgetragen hat, dass bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens samtliche Passiva - mit
Ausnahme der streitgegenstandlichen ,V-Darlehensforderung” - durch die Mieteinnahmen

des Objekts in G kompensiert werden konnten.

Denn eine Gesamtkompensation durch den Erhalt des ,J Darlehens” zur Befriedigung zweier 201
(Alt)Verbindlichkeiten der Schuldnerin wirde aufgrund der besonderen Umstande des
vorliegenden Falles dem Sinn und Zweck des in 8 15b InsO normierten Zahlungsverbots und

dem darin enthaltenen Gebot der Verteilungsgerechtigkeit ersichtlich zuwiderlaufen und ist
deshalb abzulehnen.

[aa] 202

Schutzzweck des Zahlungsverbots nach 8§ 15b InsO ist - wie bereits derjenige der 203
Vorgangerregelung des 8 64 GmbHG a.F. - der ,Schutz der Glaubigerschaft* und der Erhalt
der Insolvenzmasse im Interesse der Insolvenzglaubiger, der - wie in der
Gesetzesbegrindung ausdrtcklich erwéhnt - auch im Rahmen des 8§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO
Beachtung finden muss. Denn in der Gesetzesbegrindung heil3t es hierzu: ,Hierdurch wird
vermieden, dass die Inanspruchnahme des Ersatzpflichtigen Uber dasjenige hinausgeht, was
zur Erreichung des Zwecks der Zahlungsverbote - die Erhaltung der Masse im Interesse der
Glaubiger - erforderlich ist.“ (vgl. Begr RegE SaninsFoG BT-Drucks. 19/24181, S. 195).
Dieser Satz stellt klar, dass die Auslegung des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO am Schutzzweck der
Zahlungsverbote - und nicht etwa am Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht - auszurichten
ist. Die Zahlungsverbote sollen demnach die Masse vor der Entziehung von Aktivwermdgen
(,Zahlungen®) schitzen (vgl. Klohn/Zell, NZG 2022, 836, beck-online). Dies entspricht auch
Sinn und Zweck der Regelung des 8§ 64 Satz 1 GmbHG a.F.. Danach sollte die Vorschrift
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Masseverkirzungen im Vorfeld des
Insolvenzverfahrens verhindern bzw. fir den Fall, dass der Geschéftsfuhrer dieser
Massesicherungspflicht nicht nachkommt, sicherstellen, dass das Gesellschaftsvermogen
wieder aufgefullt wird, damit es nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zur ranggerechten
und gleichmaligen Befriedigung aller Gesellschaftsglaubiger zur Verfiigung steht (stRspr;
vgl. nur BGH, NZG 2021, 66 Rn. 45, beck-online mwN). Davon ausgehend war ,Hauptfall
verbotener Zahlungen im Rahmen des 8 64 GmbHG a.F. die einseitige, eindeutig zur
Quotenminderung der (ubrigen) Insolvenzglaubiger fihrende Befriedigung von Altglaubigern,
ohne dass letztere einen (neuen) Beitrag zur Fortfihrung des Geschaftsbetriebs geleistet



hatten.
[bb] 204

Zwar mag die Ansicht des Beklagten zutreffend sein, dass die streitgegenstandlichen 205
Zahlungen durch die zuvor von der A J-Stral3e GmbH erhaltene Darlehensvaluta im Wege
eines blof3en ,Mitteldurchflusses” ,neutralisiert* wurden.

Der Senat teilt allerdings die von ihm vertretene Ansicht, hierdurch sei den Glaubigern kein 206
Schaden i.S.v. 8 15b Abs. 4 Satz 1 und 2 InsO entstanden, nicht. Denn nach Ansicht des

Senats liegt in Gesamtschau der besonderen Umsténde ein Fall vor, der nicht vom

Schutzzweck des 8§ 15b Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und 2 InsO erfasst ist, so dass sich der
Beklagte insoweit nicht auf eine Entlastung nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO berufen kann.

[?] 207

Die dem Gesellschaftsvermogen der Schuldnerin zugeflossene und damit zunachst dem 208
Zugriff aller Insolvenzglaubiger ausgesetzte Valuta des ,J-Darlehens” wurde - im Stadium der
Insolvenzreife, s.o. - von dem Beklagten gezielt eingesetzt, um die Verbindlichkeiten zweiter
Altglaubiger der Schuldnerin zu tilgen. Aufgrund des Einsatzes der Valuta zur Erfullung der
vorgenannten Verbindlichkeiten wurde der Masse das der Schuldnerin zuvor zugeflossene
Aktivwvermogen bewusst wieder entzogen und die Masse im Ergebnis - zulasten der tbrigen
Glaubiger - verkirzt, was dem von § 15b InsO intendierten Schutz der Glaubigerinteressen
zuwider lauft.

Dabei ist vorliegend im Besonderen zu sehen, dass es sich sowohl bei der Darlehensgeberin, 209
der A J-StralRe GmbH, als auch bei den (Alt)Glaubigerinnen der Schuldnerin (U Real Estate
Holding GmbH und C), deren Forderungen mit den verbotenen Zahlungen befriedigt worden
sind, um konzernangehoérige Unternehmen handelte, an denen die hinter der ,,P-Gruppe*
stehenden Bruder R und/oder Genko P beteiligt waren und deren Geschaftsfuhrer jeweils der
Beklagte war. Mit den streitgegenstéandlichen Zahlungen wurden Leistungen der C vergutet,
die im Wesentlichen bereits in den Jahren 2018 - 2020 erbracht worden waren (Anlage K53),
sowie ein der Schuldnerin von der U Real Estate Holding GmbH im Jahre 2019 gewéhrtes
Darlehen zurlickgezahlt, wobei sowohl die von den vorgenannten Unternehmen erbrachten
Leistungen als auch die Befriedigung ihrer erst unter dem 29.04.2022 (Anlage K52) bzw.
unter dem 02.05.2022 (Anlage K53) in Rechnung gestellten Verbindlichkeiten fur die
Aufrechterhaltung und Fortfihrung des Geschéftsbetriebs der Schuldnerin - unstreitig - keine
(unmittelbare) Bedeutung hatten. Der Vortrag des Beklagten, durch die Begleichung der
Rechnungen habe die ,Gruppe® in die Lage versetzt werden sollen, insbesondere das
Bauvorhaben L-StralRe in H ,fertigstellen und verkaufen“ zu kdnnen, betrifft nicht den
Geschaftsbetrieb der Schuldnerin, sondern den anderer (konzernangehdriger) Unternehmen.

[?] 210

Der Einwand des Beklagten, dass das Darlehen seitens der A J-StraRe GmbH 211
zweckgebunden gewahrt worden sei, kann (auch) im Rahmen des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO

nicht verfangen. Abgesehen davon, dass der auf den 29.04.2022 datierte Darlehensvertrag
zwischen der A J-Stral3e GmbH und der Schuldnerin eine solche Zweckbindung, wie bereits
dargelegt, nicht vorsah, muss auch an dieser Stelle die Wertung des 8§ 15b Abs. 4 Satz 3

InsO Berucksichtigung finden, wonach die Befolgung des Beschlusses eines Organs der
juristischen Person den Beklagten nicht von seinen aus 8 15b Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1

InsO folgenden Pflichten entlasten kann. Dies muss besonders dann gelten, wenn die



Weisung, wie bereits dargelegt, gerade auf eine Umgehung des mit § 15b InsO intendierten
Schutzes gerichtet ist. Es ist daher unerheblich, ob das ,J-Darlehen* aufgrund einer
.konzernintern“ getroffenen Entscheidung zweckgerichtet verwendet werden sollte.
Entscheidend ist vielmehr, dass die in das Vermdgen der Schuldnerin gelangte
Darlehensvaluta ,selektiv* zur Tilgung von (Alt)Forderungen konzernangehoriger
Unternehmen und zur ,Durchleitung” des Vermdgens eines konzernangehdorigen
Unternehmens an andere konzernangehorige Unternehmen eingesetzt worden ist.

Dabei ist auch der Kreis der (Insolvenz)Glaubiger der Schuldnerin zu berticksichtigen. 212
Ausweislich des Glaubigerverzeichnisses (Anlage 1A der Anlage K1, Bl. 80 eGA 1) hat die
Schuldnerin nicht ausschlie3lich konzernangehérige Glaubiger(innen), sondern insbesondere

die - aul3enstehende - V als Grol3glaubigerin mit einer im Glaubigerverzeichnis genannten

Summe der Hauptforderungen von gut 28,3 Mio. € und einer zur Tabelle festgestellten

Forderung in Hohe von rund 88,9 Mio. €. Deren Interesse an einer gerechten Verteilung der
Masse ist aufgrund der Umsténde des Falles in besonderem Malie beeintrachtigt worden,

indem ihr der Zugriff auf die Valuta des ,J-Darlehens” aufgrund der ,Durchleitung” an
konzernangehdrige Glaubigerinnen der Schuldnerin durch bewusst ,selektive® Tilgung von

deren (Alt)Forderungen entzogen wurde.

Im Ergebnis haben die streitgegenstandlichen Zahlungen, die, wie dargelegt, dem Interesse 213
der (Ubrigen) Glaubiger zuwiderliefen, zu einer haftungsrelevanten Masseverkirzung gefuhrt

und das Recht der (Ubrigen) Glaubiger auf gerechte Verteilung der Masse - entgegen der von

§ 15b InsO intendierten Schutzrichtung - beschnitten.

[c] 214

Der Einwand des Beklagten, dass es ohne die Auszahlung des ,J-Darlehens” auch die 215
streitgegenstandlichen Zahlungen nicht gegeben hatte, so dass auch aus diesem Grunde im
Rahmen einer vorzunehmenden Gesamtbetrachtung kein Glaubigerschaden entstanden sei,
vermag ihm nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Soweit derartige hypothetische Kausalverlaufe tberhaupt im Rahmen von § 15b Abs. 4 Satz 216
2 InsO Relevanz hatten, waren diese allenfalls in Situationen beachtlich, in denen es

entweder ohne die verbotenen Zahlungen zum gleichen Schaden gekommen wére oder die
verbotenen Zahlungen bei abweichendem rechtméfigen Vorverhalten, namentlich bei
rechtzeitiger Stellung eines Insolvenzantrags, in erlaubter Weise vorgenommen worden

waren, so dass die Masseminderung nicht auf der verbotenen Zahlung beruht (vgl. hierzu
MuKolnsO/KI6hn, 5. Aufl., § 15b Rn. 342, beck-online).

Indes ist keines dieser Szenarien vorliegend gegeben. Entscheidend ist vielmehr, dass die 217
Darlehensvaluta, wie bereits oben dargelegt, zunachst in das Vermoégen der

Insolvenzschuldnerin gelangt ist, jedoch sodann durch verbotene und dem Schutzzweck des

§ 15b InsO zuwiderlaufende Zahlungen dem Glaubigerzugriff entzogen wurde. Es ware damit
ohne die verbotenen Zahlungen gerade nicht zum gleichen Schaden gekommen, sondern die
Darlehensvaluta hatte der Insolvenzmasse weiterhin zur Verfigung und damit zur Verteilung
gestanden.

Soweit sich der Beklagte darauf beruft, die Valuta hatte aus dem Verméogen der A J-Stral3e 218
GmbH auch auf anderem Wege, etwa durch Gewinnausschuttungen oder

Darlehensgewéahrungen an Drittgesellschaften, ,durchgeleitet” werden kbénnen, ohne dass es

zu einer Haftung nach § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO, insbesondere zu einem im Rahmen des 8

15b InsO zu beriicksichtigenden Schaden der Glaubiger gekommen ware, ist dies



unerheblich. An den geschilderten rechtlichen Folgen der im Konzern getroffenen
Entscheidung, die Valuta zunachst der zu diesem Zeitpunkt insolvenzreifen Schuldnerin
zuzuwenden, muss sich der Beklagte aufgrund der oben dargelegten Grundsatze festhalten
lassen.

(7)

Der Beklagte ist - entsprechend dem Berufungsantrag des Klagers - Zug um Zug gegen
Abtretung der Rickgewahransprtiche der Insolvenzschuldnerin zu verurteilen.

Gemal 8§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO kommen Zuriickbehaltungsrechte nur noch dann in
Betracht, wenn dem Geschéftsfiihrer - wie hier - der Gegenbeweis eines geringeren
Gesamtschadens im Rahmen des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO nicht gelingt und er deshalb auf
der Basis des Vermutungstatbestandes aus § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO zur Zahlung der
Summe von Einzelzahlungen verurteilt wird (vgl. Budnik in:
Kraemer/??Vallender/??Vogelsang, Handbuch zur Insolvenz, 117. Erganzungslieferung,
Dezember 2024, A. Zivilrechtliche Sanktionen gegeniber dem GmbH-Geschaftsfihrer, Rn.
54; Bitter in: Scholz, GmbHG, 13. Auflage 2022/?2024/?2025, 8§ 15b InsO, Rn. 340 mwN).
Hat der Insolvenzverwalter die verbotene Zahlung - wie hier - noch nicht erfolgreich
angefochten oder ist die Zahlung zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung des
Haftungsprozesses gem. 8§ 15b InsO noch nicht an die Masse zuriickgeflossen, kann der in
Anspruch Genommene wie nach der bisherigen Rechtsprechung Abtretung des
Anfechtungsanspruchs gegen den Zahlungsempfanger verlangen (vgl. MiiKolnsO/KI6hn, 5.
Aufl., 8 15b, Rn. 347 ff., beck-online).

bb.

Ein Schadensersatzanspruch des Klagers gegenuber dem Beklagten in Ho6he von
1.000.000,00 € aus 8§ 43 Abs. 2 GmbHG scheidet demgegenuber aus.

Der Senat kann offen lassen, ob sich der unter lit. a. festgestellte Verstol3 des Beklagten
gegen das Zahlungsverbot aus 8§ 15b Abs. 1 Satz 1 InsO als pflichtwidrig im Sinne von § 43
Abs. 2 GmbHG erweist.

Ein Anspruch des Klagers besteht deshalb nicht, weil weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich ist, worin ein Schaden der Schuldnerin bestehen soll, der durch die
streitgegenstandlichen Zahlungen eingetreten ist. Durch die Zahlungen wurden
Verbindlichkeiten der Schuldnerin getilgt. Ein etwaiger, durch die Zahlungen eingetretener
Glaubigerschaden bzw. eine Verklrzung der Insolvenzmasse ist vom Schutzzweck der Norm
nicht umfasst.

CC.

Verzugszinsen kann der Klager ab dem 01.09.2023 (und nicht bereits, wie beantragt, ab dem

04.08.2023, ,befristete Mahnung*) verlangen, 88 280 Abs. 1 und 2, 286, 288 Abs. 1 BGB. Der

Klager hat den Beklagten mit vorgerichtlichem Schreiben vom 03.08.2023 (Anlage K47) zur
Zahlung von insgesamt 7.901.362,30 €, darunter die beiden hier streitgegenstandlichen
Betrage unter naherer Konkretisierung, bis spatestens bis zum 31.08.2023 aufgefordert.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs. 2 Nr. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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https://www.juris.testa-de.net/r3/document/BJNR286600994BJNE043400125/format/xsl?oi=9bmaKKTT9Y&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.testa-de.net/r3/document/BJNR286600994BJNE043400125/format/xsl?oi=9bmaKKTT9Y&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

V.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die dafiir nach 8 543 Abs. 2 ZPO erforderlichen
Voraussetzungen nicht erflllt sind. Der Rechtsstreit hat keine grundsatzliche Bedeutung. Es
war lediglich tber die Besonderheiten eines Einzelfalls zu entscheiden. Eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs ist auch nicht zum Zwecke der Rechtsfortbildung oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung geboten. Dies gilt insbesondere fir die Ausfiihrungen des
Senats zu der Neuregelung in 8 15b Abs. 4 Satz 2 InsO, in denen er nicht das grundséatzliche
rechtliche Normverstandnis geklart, sondern einzelfallbezogen begrindet hat, warum die
Norm nach den Besonderheiten des Parteivortrags im Einzelfall nicht greift. Insoweit weicht
der Senat nicht von hochstrichterlicher Rechtsprechung ab und hat sich fir seine
Entscheidung am Gesetzeszweck orientiert, ohne dass dies Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung aufwirft.

V.

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 1.000.000,00 Euro festgesetzt.
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