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Mit diesem Infobrief miochten wir unsere Mandanten und andere interessierte Personen iiber

aktuelle Entwicklungen auf dem Gebiet des Insolvenz- und Sanierungsrechts informieren. Schwer-

punkte sind hierbei neben Sanierungsthemen die Moglichkeiten zur Vermeidung von Krise und

Insolvenz sowie die Einflussmaiglichkeiten von Glinbigern in der Krise und im Insolvenzverfahren.

In dieser Ausgabe werden verschiedene Aspekte der Absicherung von Alterstetlzeitkonten durch
die sog. ,,Doppeltrenhand “ beleuchtet. Die Verpflichtung zur Absicherung wurde 2004 als § 8a
in das Altersteilzeitgesetz aufgenommen. Dabei bleiben jedoch viele Fragen offen, die nachstehend

zumindest gestellt werden sollen.

Demgegeniiber hat der BGH noch offene Fragen bei sog. ,, Uberbriickungsdarlehen  geklirt —

zu Lasten der Gesellschafter.

Wir wiinschen unseren Lesern mit dieser Ausgabe ein frobes und gutes Jahr 2007.

Themen dieser Ausgabe:
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Uberbriickungsdarlehen als Eigenkapitalersatz

Gldaubigerschutz bei ,Unternehmensbestattungen”

Einflussmoglichkeiten von Insolvenzglaubigern: Glaubigerantrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Unerkannte Risiken bei der Absicherung von Altersteilzeitkonten?

1. Glaubigerschutz bei
~Unternehmensbestattungen”

Gerade in Zeiten wirtschaftlicher Krise werben zahlreiche
mehr oder minder seriose Gesellschaften damit, in der Krise
befindliche Gesellschaften aufzukaufen und Gesellschafter
und Geschiftsfithrer durch eine angemessene ,Bestattung®
der Gesellschaft von Haftungsrisiken zu befreien. Die Gesell-
schaftsanteile werden gegen Zahlung eines meist fiinfstelligen
Betrages an einen neuen Gesellschafter tibertragen und ein
neuer Geschiftsfithrer wird bestellt. Der neue Gesellschafter —
Geschiftsfithrer, der zumeist mittellos ist bzw. zumindest iiber
kein pfindbares Einkommen verfigt — tbernimmt den
Geschiftsbetrieb und verlegt den Firmensitz an einen anderen
Ort. In der Folgezeit werden alle Unterlagen des Unternechmens
vernichtet, um den Nachweis von Insolvenzstraftaten, wie
etwa der Insolvenzverschleppung, zumindest zu erschweren.

Die Gldubiger derartiger Gesellschaften stehen vor einer
Reihe von Problemen: Auf Grund der Sitzverlegung ist ihnen
hiufig nicht klar, wo das Unternehmen nunmehr zu verklagen
ist. Ferner konnen sie auf Grund der Vernichtung der
Geschiftsunterlagen die Insolvenz bzw. die Haftungstatbe-
stinde kaum jemals nachweisen.

Die Rechtsprechung hat allerdings mittlerweile begon-
nen, dieser um sich greifenden Praxis einen Riegel vorzuschie-
ben. So hat das AG Memmingen bereits 2003 entschieden,
dass die im Zusammenhang mit der organisierten ,Bestat-
tung® einer insolventen GmbH zur Vermeidung des Insol-
venzantrages durchgefithrte Ubertragung der Geschiftsanteile
und die damit verbundene Satzungsinderung sowie Abberu-
fung und Neubestellung des Geschiftsfithrers wegen Versto-
Res gegen die guten Sitten insgesamt nichtig sei. In Bezug auf
die Zustindigkeitserschleichung eines Insolvenzgerichtes
durch Sitzverlegung vor Insolvenzantragstellung hat der BGH
erst kiirzlich entschieden, dass das Insolvenzgericht, dem der
Insolvenzantrag vorgelegt wird, die Umstinde zu ermitteln
hat, aus denen sich eine Zustindigkeitserschleichung ergeben
konnte. Ergibt sich daraus, dass der Antrag mit dem Ziel der
Unternehmensbestattung gestellt wurde, so ist an das ortlich
zustindige Gericht zuriickzuverweisen.

In zwei Urteilen in jlingster Zeit hat sich das LG Berlin
schlieflich mit der Anfechtung von Zahlungen an einen
Unternehmensbestatter bzw. der Haftung des GmbH-
Geschiftsfiuhrers fiir Zahlungen an Unternehmensbestatter
auseinandergesetzt. In beiden Fillen wurden die geltend
gemachten Anspriiche — sowohl im Rahmen der Insolvenzan-
fechtung als auch der Haftung nach § 64 GmbHG wegen
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Insolvenzverschleppung — zugesprochen. In beiden Verfahren
setzte sich das LG Berlin bemerkenswerterweise auch mit der
Eigenschaft der Unternehmensbestatter explizit auseinander.

Fir die Praxis bedeuten diese neuen Beispiele aus der
Rechtsprechung, dass Gliubiger einer Unternehmensbestat-
tung nicht schutzlos ausgeliefert sind. Vielmehr konnen sie
sowohl im Antragsverfahren dem Insolvenzgericht am vorma-
ligen Sitz der Gesellschaft Umstinde darlegen, aus denen sich
der Anschein der Unternehmensbestattung ergibt, um so das
Insolvenzverfahren am fritheren Sitz der Gesellschaft durch-
fuhren zu konnen. Ferner kénnen sie — zum Teil auch aufler-
halb des Insolvenzverfahrens — die Gesellschafter und/oder
Geschiftsfuhrer der entsprechenden Gesellschaften in die
Haftung nehmen.

BGH, Beschl. v. 13.12.2005 - X ARZ 223/05

AG Memmingen, Beschl. v. 02.12.2003 - ARB 8361

LG Berlin, Urt. v. 06.03.2006 — 14 O 448/05 (nicht rechtskriftig)
LG Berlin, Urt. v. 08.03.2006 — 86 O 33/05 (nicht rechtskriftig)

2. Einflussmoéglichkeiten von
Insolvenzglaubigern:
Gldubigerantrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens

Das Insolvenzverfahren ist ein Antragsverfahren, wird
also nur auf Antrag (entweder des Schuldners oder von Seiten
der Gldubiger) und nicht von Amts wegen eroffnet. Neben
dem Eigenantrag des Schuldners ist auch der eines Glaubigers
zuldssig, wenn dieser ein rechtliches Interesse an der Eroft-
nung hat und seine Forderung sowie die bestehende Zah-
lungsunfihigkeit bzw. (bei juristischen Personen) die Uber-
schuldung des Schuldners glaubhaft machen kann.

Die Rechtsprechung hat im Laufe der Zeit gerade den
unbestimmten Rechtsbegriff des ,rechtlichen Interesses“ niher
definiert. So fehlt das rechtliche Interesse z.B. nicht bei nur
geringen Forderungen, es wird jedoch allgemein verneint bei
der Verfolgung insolvenzfremder Zwecke, so z.B., wenn der
Glaubiger so die Beitreibung einer angeblich bestehenden
Forderung betreiben oder gar so einen Wettbewerber ausschal-
ten will.

Ferner ist die Forderung glaubhaft zu machen, wobei der
Insolvenzantrag grundsitzlich auch auf eine nicht titulierte
Forderung gestiitzt werden kann. Die Glaubhaftmachung
stellt eine gegeniiber dem in einer Klage zu erbringenden Voll-
beweis zwar grundsitzlich eine Erleichterung dar. Die Recht-
sprechung hat, zumindest in Fillen, in denen der Eréffnungs-
grund aus einer einzigen Forderung des Antrag stellenden
Gldubigers abgeleitet wird, als Voraussetzung fiir die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens (die ,Begriindetheit” des Antra-
ges) gefordert, dass zumindest dann, wenn diese Forderung

bestritten wird, diese zur Uberzeugung des Gerichtes bewie-
sen werden muss. Da in der Praxis jedoch die meisten Insol-
venzantrige auf Grund der Nichterfullung von Vertrigen —
z.B. Nichtbezahlung der erbrachten Leistung — gestellt wer-
den, und diese zumeist schriftlich geschlossen werden spielt
der Unterschied zwischen Glaubhaftmachung und Vollbeweis
hiufig nur eine untergeordnete Rolle.

Das Vorliegen der Insolvenzgriinde ist ebenfalls glaubhaft
zu machen, wobei auf Grund hiufig fehlender Einsicht in die
Buchhaltung des Schuldners der Nachweis der Uberschul-
dung recht schwierig zu fithren sein diirfte. Der zuvor ange-
sprochene Vollbeweis der Forderung im Rahmen der Priifung
der Begriindetheit ist allerdings dann nicht erforderlich, wenn
sich der Insolvenzgrund (Zahlungsunfihigkeit/Uberschul-
dung) aus anderen Verbindlichkeiten des Schuldners ergibt.

Dem Schuldner, der nach Zulassung des Antrages gemif§
§ 14 Abs. 2 InsO vom Insolvenzgericht zu héren ist, steht
gegeniiber dieser Glaubhaftmachung ein Recht auf Gegen-
glaubhaftmachung zu. Er kann also sowohl das Vorliegen
eines Insolvenzgrundes als auch die Forderung widerlegen.

Fir die Praxis bedeutet dies, dass zwar flir die Zulidssigkeit
des Antrages die Glaubhaftmachung der bestehenden Forde-
rung ausreichen diirfte. Allerdings ist es zur Vermeidung von
Verzogerungen ratsam, die Glaubhaftmachung einer nicht-
titulierten Forderung ernsthaft zu betreiben und auch ggf.
eidesstattliche Versicherungen anzubieten. Das Insolvenzge-
richt muss nimlich den rechtlichen Bestand der Forderung
nicht tberpriifen, sollte sich dieser Vorgang als rechtlich
schwierig darstellen. Hierbei wird dem Insolvenzgericht auch
ein grofler Ermessensspielraum von Seiten der hoheren
Instanzgerichte eingeriumt.

3. Unerkannte Risiken bei der
Absicherung von Altersteilzeit-
konten?

Die Frage, wie Anspriiche der Arbeitnehmer aus sog.
SAltersteilzeitkonten® gegen das Risiko der Insolvenz zu
sichern sind, gewann nach einigen groflen Pleiten, wie Holz-
mann, zunehmend an Bedeutung. Schnell nahm sich die Poli-
tik dieses Offentlichkeitswirksamen Themas an. Auf Grund
eines Gesetzentwurfes der damaligen rot-griinen Regierung
wurde ein § 8a in das Altersteilzeitgesetz (ATZG) eingefiigt,
der der Insolvenzsicherung dienen sollte.

Zunichst stellt sich die Frage, warum — angesichts der
Regelungen zum Insolvenzgeld — iiberhaupt eine Insolvenzsi-
cherung von Verglitungsanspriichen erforderlich ist. In der
arbeitsvertraglichen Praxis haben sich Systeme entwickelt, bei
der erst spiter fillig werdende Verglitungsanspriiche erarbeitet
werden (neudeutsch ,Deferred Compensation®). Die Mitar-
beiter verzichten hierbei auf einen Teil ihres Arbeitsentgeltes
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und erhalten statt dessen vom Arbeitgeber mit dem ersparten

Entgelt finanzierte Versorgungszusagen. In der Insolvenz des
Arbeitgebers sind auch diese Forderungen der Arbeitnehmer
grundsitzlich Insolvenzforderungen gemif § 38 InsO. Damit
stinden den Arbeitnehmern beztglich dieser Forderungen
lediglich ein Anspruch auf die sog. Insolvenzquote zu. Auch
eine Absicherung iiber das Insolvenzgeld wird hier im Regel-
fall nicht ausreichen, da das Insolvenzgeld hochstens fur drei
Monate riickwirkend ab Insolvenzantragstellung gezahlt wird.

Nach der am 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Regelung
des § 8a ATZG ist der Arbeitgeber verpflichtet, das Guthaben
eines Arbeitnehmers in Hohe des entstandenen aber noch
nicht filligen Arbeitslohnes (im Folgenden: ATZ-Guthaben)
in ,geeigneter Weise gegen das Risiko seiner Zahlungsunfihig-
keit abzusichern®. In der Begrindung zu der Regelung heifit
es, dass sich das Gesetz einer abschliefenden Festlegung, was
unter einer geeigneten Insolvenzabsicherung zu verstehen sei,
enthalte. In der Praxis seien eine Vielzahl unterschiedlicher
geeigneter Insolvenzsicherungsmodelle entwickelt, wie etwa
Bankbiirgschaften, Absicherung im Wege dinglicher Sicher-
heiten, bestimmte Versicherungsmodelle oder das Modell der
doppelseitigen Treuhand.

Zu unterstreichen ist, dass § 8a ATZG — obwohl hier nur
von ,Zahlungsunfihigkeit die Rede ist — zumindest laut
Gesetzesbegriindung das Risiko der Insolvenz, also damit
auch die Uberschuldung nach § 19 InsO, abdecken soll. Inso-
fern ist der Gesetzestext zumindest ungenau. Daneben
winscht die Politik laut Begriindung zum Gesetzentwurf aus-
driicklich einen Wettstreit der verschiedenen Sicherungssyste-
me. Es wiirde den Rahmen dieses Artikels sprengen, alle bis-
lang in der Praxis angewandten Sicherungsmodelle zu disku-
tieren. Nachfolgend wird deswegen das Augenmerk beispiel-
haft auf die Konstruktion der sog. ,Doppeltreuhand® (auch
sdoppelseitige Treuhand“ genannt) gerichtet.

Bei dem Modell der ,Doppeltreuhand” tbertrigt der
Arbeitgeber als Treugeber die fiir die Sicherungsriickstellung
erforderlichen Mittel auf einen Treuhinder, der diese in sei-
nem Interesse selbst oder durch einen weiteren Vermdgensver-
walter zu verwalten hat. Gleichzeitig wird den versorgungsbe-
rechtigten Mitarbeitern ab Eintritt des Sicherungsfalls ein
eigenes Leistungsrecht gegen den Treuhinder zur Sicherung
des Anspruchs auf das ATZ-Guthaben eingerdumt. Soweit die
einfache Theorie.

In der Praxis wirft dieses Sicherungsmodell allerdings
einige Fragen auf: So stellt sich fur den avisierten Treuhdnder
die Frage der Erlaubnispflicht. Das BAFin (,Bundesanstalt fir
Finanzdienst-Leistungsaufsicht®) geht grundsitzlich von der
Erlaubnispflicht einer Treuhdndertitigkeit im Rahmen von sog.
,Contractual Trust Arrangements“ (also auch der Doppeltreu-
hand) aus, wenn der Treuhdnder das tibertragene Vermdgen in
bestimmte Finanzinstrumente anlegt. Zwar ist im Einzelfall
eine Freistellung von der Erlaubnispflicht moglich, allerdings
nur in einem kostenpflichtigen Verfahren und unter Auflagen.
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Aber auch die Risiken fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sind noch nicht abschliefend geklart: Das Bundesarbeitsge-
richt hatte zwar in einem Urteil vom Dezember 2005 noch
eine Haftung des Geschiftsfiihrers fur unterlassene Insolvenz-
sicherung von Altersteilzeitguthaben abgelehnt, diese Recht-
sprechung bezog sich aber noch auf die Gesetzeslage vor
Inkrafttreten des § 8a ATZG. Beziiglich dieser neuen Rege-
lung vermerkt das Gericht ausdriicklich, dass sich hieraus
unmittelbar eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Absiche-
rung des Wertguthabens gegen seine Zahlungsunfihigkeit
ergebe. Damit ist davon auszugehen, dass eine unterlassene
Insolvenzsicherung fiir den Arbeitgeber haftungsrechtliche
Konsequenzen haben wird.

Diese konnten sich auch daraus ergeben, dass der Arbeit-
geber die Anspriiche nicht vollstindig gegen den Ausfall
sichert, ein Risiko, welches moglicherweise bei der Doppel-
treuhand besteht. Nach herrschender Meinung in der Litera-
tur begriindet auch die Doppeltreuhand in der Insolvenz des
Treugebers (Arbeitgeber) nur ein Absonderungsrecht. Nach
ebenfalls von fithrenden Insolvenzrechtlern vertretener
Ansicht hat der Treuhinder das Treugut im Falle der Insol-
venz an den Insolvenzverwalter herauszugeben. Rechtsfolge
wire, dass dem Insolvenzverwalter das Verwertungsrecht
zustehen wiirde und er einen Kostenbeitrag in Hohe von 9 %
der Gesamtsumme zur Masse ziehen diirfte. Folglich wiirden
dem Arbeitnehmer nur 91 % seines ATZ-Wertguthabens
zuflieBen. Damit wire das ATZ-Wertguthaben nicht vollstin-
dig gesichert, woraus sich also erneut ein Haftungsrisiko fiir
die Geschiftsfiihrer ergibt.

Die so in der Literatur vertretene Ansicht erscheint
durchaus angreifbar, da dem Insolvenzverwalter nach den
Regelungen der Insolvenzordnung grundsitzlich nur ein eige-
nes Verwertungsrecht beziiglich bestimmter, in seinem Besitz
befindlicher Sachen und Forderungen zusteht. Folgt man der
Ansicht der Literatur und kehrt der Treuhinder das Wertgut-
haben an den Insolvenzverwalter aus, so wiirde er erst
dadurch Besitz des Insolvenzverwalters und daraus resultie-
rend sein Verwertungsrecht begriindet werden.

Fiir die Praxis bedeutet diese Unklarheit, dass — zumin-
dest bis zu einer Kliarung durch die Rechtsprechung — davon
auszugehen ist, dass die doppelseitige Treuhand ein Absonde-
rungsrecht begriindet und der Arbeitgeber zur Vermeidung
einer Kiirzung der effektiv an den Arbeitnehmer ausgezahlten
Betrige erhohte Zahlungen an den Treuhdnder leisten muss,
um den vom Insolvenzverwalter ggf. erhobenen Kostenbei-
trag auszugleichen.

Zu § 8a ATZG: Begr. Gesetzentwurf, BT-Drucksache 15/1515 .
05.09.2003, S. 134

BAG, Urt. v. 13.12.2005 - 9 AZR 436/04

Zur Doppeltreuhand: BGH, Urt. v. 12.10.1989 - [X ZR 184/88
bttp://www.bafin.de/merkblactter/0511.ktm
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4. Uberbriickungsdarlehen als
Eigenkapitalersatz

Der BGH hat in fritheren Entscheidungen regelmifig
ausgefithrt, dass ,ganz kurzfristige Uberbriickungskredite®
nicht dem Kapitalersatzrecht unterfallen sollen, wobei er
jedoch die Kriterien fiir derartige Uberbriickungskredite
zunichst nicht genau festlegte. Mit seinem Urteil vom Juli
diesen Jahres hat der BGH nun jedoch sehr eng bemessene
Kriterien an Uberbriickungsdarlehen angelegt.

In dem entschiedenen Fall hatte der Insolvenzverwalter
den (iiber eine Holding-Struktur mit der insolventen Gesell-
schaft verbundenen) Gesellschafter auf Zahlung in Anspruch
genommen, nachdem vor der Insolvenz die Hausbank eine
Zusatzkreditlinie zu Gunsten der spiter insolventen Gesell-
schaft gegen Ubernahme einer selbstschuldnerischen Biirg-
schaft durch den beklagten Gesellschafter eingeriumt hatte.
Das Darlehen sollte zur Uberbriickung von Liquidititseng-
pissen wegen (angeblicher) Verzogerung eines Grundstiicks-
verkaufs dienen. Die urspriingliche Laufzeit des Darlehens
betrug zwei Monate, die Laufzeit wurde jedoch zwei Mal ver-
lingert. Erst ein halbes Jahr nach Auszahlung der Darlehens-
summe forderte die Bank den Kredit zuriick. Eine Riickzah-
lung erfolgte unter Ausnutzung der Liquiditit innerhalb des
Konzerns, wobei letztendlich die Gesellschaft dennoch in die
Insolvenz fiel.

In Bezug auf das Merkmal der Kreditunwiirdigkeit nach
§§ 32a, b GmbHG unterstellte der BGH, dass die Gesellschaft
zumindest in dem Zeitpunkt tiberschuldet war, in welchem
die Bank die Riickfithrung des Zusatzkredits forderte. In die-
sem Zusammenhang hob der BGH auch noch einmal hervor,
dass auch der mittelbare Gesellschafter durch die Eigenkapi-
talersatzregelung gebunden sei.

In der vertieften Auseinandersetzung mit den Kriterien
fiir die Annahme eines Uberbriickungsdarlehens unterstreicht
der BGH, dass in besonders gelagerten Ausnahmefillen Uber-
briickungskredite nicht unter die Eigenkapitalersatzregel fal-
len, wenn die Gesellschaft zwar fiir kurze Zeit dringend auf
die Zufuhr von Geldmitteln angewiesen sei, auf Grund ihrer
wirtschaftlichen Lage aber auch mit der fristgerechten Riick-
zahlung objektiv gerechnet werden konne. Die zeitliche Gren-
ze fiir einen solchen Uberbriickungskredit werde durch die in
§ 64 Abs. 1 GmbHG enthaltene Drei-Wochen-Frist gesetzt.
Wird diese Frist — wie im vorliegenden Fall — tiberschritten
bzw. das Darlehen wiederholt prolongiert, so kommt schon
aus diesem Grund die Charakterisierung des Kredits als Uber-
briickungskredit nicht in Frage. Dient der Uberbriickungskre-
dit der Abwendung der Insolvenz, so hat er stets eigenkapital-
ersetzenden Charakter.

Fir die Praxis bedeutet diese restriktive Handhabung von
Uberbriickungskrediten, dass diese nur im Falle ihrer Kurzfri-
stigkeit und auflerhalb der materiellen Insolvenz der Gesell-
schaft vergeben werden konnen, wenn sie nicht unter die
Eigenkapitalersatzregel fallen sollen.

BGH, Urt. v. 17.07.2006 — II ZR 106/05
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