
Im Zuge der Harmonisierungsbestrebungen des EU-Insolvenzrechts, insbesondere 
hinsichtlich des Asset Tracings und der Verfahren für Kleinunternehmen, werden 
diverse kritische Aspekte von praktischer, juristischer und ökonomischer Relevanz 
aufgeworfen.
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Die von der Europäischen Union ange-
strebte Harmonisierung des Insolvenz-
rechts zielt darauf ab, den Binnenmarkt 
zu stärken und die Rechtssicherheit für 
Unternehmen und Gläubiger zu erhöhen. 
Bundeskanzler Scholz unterstrich die Be-
deutung dieses Vorhabens in seiner Rede 
beim 23. Deutschen Bankentag, indem er 
die Vision eines einheitlichen, wenn auch 
möglicherweise nicht in allen Bereichen 
optimalen, Insolvenzrechts für alle 27 EU-
Mitgliedstaaten skizzierte. 

Die Harmonisierungsbestrebungen 
versprechen eine Effi zienzsteigerung bei 
grenzüberschreitenden Insolvenzverfah-
ren, die sich in schnelleren Abwicklungen 
und potenziell höheren Befriedigungs-
quoten für Gläubiger niederschlagen 
könnte. Gleichwohl ist zu berücksich-
tigen, dass die zunehmende Komple-
xität der Verfahren die Judikative vor 
erhebliche Herausforderungen stel-
len und möglicherweise aufgrund zu er-
wartender Überlastungen zu Verzöge-

rungen in der Verfahrensbearbeitung füh-
ren könnte. 

A.  Vermögensauskünfte,
Ermittlungshandlungen 
„Asset Tracing“, Teil III, Art. 13f.

Im Bereich des Asset Tracings (Teil III, Art. 
13-18 des Richtlinienentwurfs zur Har-
monisierung des Insolvenzrechts) wird die 
Verbesserung der grenzüberschreitenden 
Zusammenarbeit grundsätzlich begrüßt.
Insbesondere der geplante Zugang von 
Insolvenzverwaltern zu nationalen Daten-
banken für Bankkontoinformationen und 
weiteren Vermögensregistern sowie die-
Errichtung einer zentralen Zugangsstelle 
für Bankkonten auf europäischer Ebene 
fi nden positive Resonanz. Allerdings wer-
den erhebliche datenschutzrechtliche Be-
denken geäußert. Die Intensivierung des 
grenzüberschreitenden Informationsaus-
tauschs tangiert in erheblichem Maße 
die Privatsphäre natürlicher Personen 

und wirft Fragen hinsichtlich der Verein-
barkeit mit den Grundsätzen der Daten-
schutz-Grundverordnung auf. 

Die potenzielle Divergenz in der Um-
setzung der Richtlinie durch die Mitglied-
staaten birgt die Gefahr einer Rechtszer-
splitterung, die dem Harmonisierungsziel 
zuwiderläuft. Zudem könnte der 
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mit der Implementierung verbundene fi-
nanzielle und administrative Aufwand 
insbesondere für kleinere Mitgliedstaa-
ten eine unverhältnismäßige Belastung 
darstellen. 

Die technische Umsetzung des Asset 
Tracings hinsichtlich der Implementierung 
effektiver Asset-Tracing-Mechanismen er-
fordert komplexe technische Lösungen:  
Es müssen sichere Datenbanken und 
Kommunikationskanäle geschaffen wer-
den, die den hohen Anforderungen des 
Datenschutzes genügen. Die Interopera-
bilität zwischen den Systemen verschiede-
ner Mitgliedstaaten stellt eine besondere 
Herausforderung dar.

Im Bereich des Asset Tracings ste-
hen die Gerichte vor der Herausforde-
rung, die erweiterten Befugnisse der 
Insolvenzverwalter mit den Grundrech-
ten der Betroffenen, insbesondere dem 
Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung, in Einklang zu bringen. Es bedarf 
einer sorgfältigen Abwägung zwischen 
dem Interesse an einer effektiven Ver-
mögensermittlung und dem Schutz der 
Privatsphäre. Die Gerichte werden vor-
aussichtlich vermehrt mit Anträgen auf 
Erlass von grenzüberschreitenden Aus-
kunfts- und Sicherungsanordnungen 
konfrontiert sein, was eine intensive Prü-
fung der Verhältnismäßigkeit im Einzel-
fall erfordert. Vom Gesetzgeber bedarf es 
daher einer sorgfältigen Abwägung zwi-
schen der Notwendigkeit einer effektiven 
grenzüberschreitenden Zusammenarbeit 
und der Wahrung nationaler Rechte.

B. 	 Vereinfachtes Liquidationsver-
fahren für Kleinstunternehmen 
„Simplified Winding-up Procee-
dings for Microenterprises“,  
Teil VI, Art. 38f.

Hinsichtlich der Verfahren für Kleinun-
ternehmen ist die Definition des Anwen-
dungsbereichs von zentraler Bedeutung. 
Die Festlegung der Kriterien für „Klein-
unternehmen“ muss sowohl dem Grund-
satz der Rechtssicherheit als auch der Ein-
zelfallgerechtigkeit Rechnung tragen. Eine 
zu enge Definition könnte dem Telos der 
Richtlinie zuwiderlaufen, während eine zu 
weite Auslegung die Gefahr eines Miss-
brauchs birgt.

Die Vereinfachung der Verfahren und 
die Verkürzung der Fristen für die Schuld-
befreiung bergen das Risiko einer miss-
bräuchlichen Inanspruchnahme. Es bedarf 

effektiver Mechanismen zur Verhinde-
rung des sogenannten „forum shopping“ 
und um sicherzustellen, dass nur redliche 
Schuldner von den erleichterten Bedin-
gungen profitieren.

Daher werden vielseitig Bedenken ge-
äußert, dass die vorgeschlagenen Rege-
lungen zu einer Schwächung der Gläu-
bigerstellung führen und das bestehende 
Schutzniveau herabsetzen könnten. Die 
Stärkung der Position des Schuldners im 
Insolvenzverfahren darf nicht zu einer un-
verhältnismäßigen Beeinträchtigung der 
Gläubigerrechte führen. Es gilt, einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen dem In-
teresse an einer Fortführung des Unter-
nehmens und dem Schutz der Gläubiger 
zu finden. Insbesondere ist sicherzustel-
len, dass die Verkürzung von Fristen nicht 
zu einer faktischen Aushöhlung der Gläu-
bigerrechte führt. Dies geht einher mit der 
Gefahr einer Überforderung der Justiz, da 
neue Verfahren spezifisches Fachwissen 
und zusätzliche Ressourcen erfordern, die 
möglicherweise nicht in allen Mitglieds-
staaten verfügbar sind.

Es wird ein Paradigmenwechsel hin 
zu einem schnellen, kostengünstigen und 
ungeprüften Verfahren konstatiert, der 
fundamentale Prinzipien des Insolvenz-
rechts gefährden könnte. Die Verbände 
warnen davor, dass die Ordnungsfunk-
tion des deutschen Insolvenzverfahrens, 
die Sicherstellung der Gläubigerbetei-
ligung und eine angemessene Vermö-
genswertermittlung beeinträchtigt wer-
den könnten.

Trotz des Bestrebens nach Vereinfa-
chung besteht die Gefahr, dass die neu-
en Regelungen für Kleinunternehmer oh-
ne professionelle Rechtsberatung schwer 
zu durchdringen seien werden. Dies könn-
te zu einer verstärkten Abhängigkeit von 
kostenintensiver Rechtsberatung führen 
und somit dem Ziel der Kosteneinsparung 
zuwiderlaufen.

Schließlich ist zu bedenken, dass die 
einheitlichen Regelungen möglicherweise 
nicht hinreichend flexibel sind, um den di-
vergierenden wirtschaftlichen Bedingun-
gen in den Mitgliedstaaten Rechnung zu 
tragen. Es bedarf einer sorgfältigen Prü-
fung, ob und inwieweit die Richtlinie 
Spielräume für eine Anpassung an natio-
nal ökonomische Disparitäten eröffnet.

Paradoxerweise könnte die Einfüh-
rung eines gesonderten Verfahrens statt 
zu einer Vereinfachung zu einer erhöhten 
Komplexität des Insolvenzrechts führen. 

Die vereinfachten Verfahren für Kleinun-
ternehmen stellen die Gerichte vor die 
Aufgabe, in kürzerer Zeit komplexe wirt-
schaftliche Sachverhalte zu beurteilen. 
Dies erfordert eine Anpassung der gericht-
lichen Arbeitsabläufe und möglicherweise 
eine Spezialisierung der zuständigen Rich-
ter. Die verkürzte Verfahrensdauer darf 
nicht zu Lasten der Gründlichkeit der ge-
richtlichen Prüfung gehen. Insbesonde-
re bei der Beurteilung von Restrukturie-
rungsplänen müssen die Gerichte in der 
Lage sein, die wirtschaftliche Tragfähig-
keit der vorgeschlagenen Maßnahmen 
sachgerecht zu beurteilen. 

Conclusio

In der Gesamtschau ergibt sich ein kom-
plexes Spannungsfeld zwischen den Zie-
len der Harmonisierung einerseits, und 
andererseits der Notwendigkeit, nationale 
Besonderheiten und individuelle Umstän-
de zu berücksichtigen. Nachdrücklich wer-
den Nachbesserungen am Richtlinienent-
wurf gefordert, um die intendierten Ziele 
der Harmonisierung zu erreichen, ohne 
dabei elementare Grundsätze des Insol-
venzverfahrens und die Interessen aller 
Beteiligten zu gefährden. 

Es obliegt dem Gesetzgeber, hier eine 
ausgewogene Lösung zu finden, die so-
wohl den Grundsätzen der Rechtssicher-
heit, der Verhältnismäßigkeit und des ef-
fektiven Rechtsschutzes als auch den 
ökonomischen Erfordernissen eines funk-
tionierenden Binnenmarktes Rechnung 
trägt. Die Gerichte werden eine Schlüs-
selrolle bei der praktischen Implementie-
rung und Ausgestaltung des harmonisier-
ten Rechtsrahmens spielen. 

Die vorgebrachte Kritik unterstreicht 
die Notwendigkeit einer sorgfältigen Ab-
wägung und möglicherweise einer Über-
arbeitung des Richtlinienentwurfs, um ein 
kohärentes und praxistaugliches harmoni-
siertes Insolvenzrecht in der Europäischen 
Union zu schaffen, das den verschiedenen 
Interessen und Bedürfnissen gerecht wird, 
insbesondere dem Ausgleich zwischen 
den Interessen von Schuldnern, Gläubi-
gern und der Allgemeinheit.
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Anforderungen an die Substantiierungslast des  
Bestreitens des Anfechtungsgegners bei der Vorsatz-
anfechtung und Anforderungen an eine gesellschafter-
ähnliche Stellung nach Darlehensausreichung

Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 18. April 2024, Gz. IX ZR 129/22

Leitsatz des Gerichts: Von einem au-
ßerhalb der Gesellschaft stehenden 
Dritten kann nicht ohne Weiteres ver-
langt werden, dass er den vom In-
solvenzverwalter zur Darlegung der 
Zahlungsunfähigkeit der Schuldne-
rin aufgestellten Liquiditätsstatus im 
Einzelnen konkret und substantiiert 
bestreitet, wenn der vom Insolvenz-
verwalter vorgelegte Liquiditätssta-
tus keine Einzelheiten enthält und 
der Insolvenzverwalter seinerseits sei-
nen Vortrag nicht näher – etwa durch 
Vorlage von Rechnungen, Kontoaus-
zügen oder sonstigen Unterlagen –  
belegt hat.

Gegenstand des Rechtsstreits war die  
Klage eines Insolvenzverwalters ü.d.V.e. 
Vermieterin von Gewerbeimmobilien ge-
gen ein Kreditinstitut auf Rückgewähr von 
Zahlungen auf mehrere Darlehen.

Sachverhalt (zusammengefasst): Die 
Anfechtungsgegnerin gewährte der 
Schuldnerin mehrere Darlehen; die Darle-
hensverträge wurden in der Zeit zwischen 
September und November 2003 und im 
Oktober 2009 geschlossen. Zur Sicher-
heit bestellte die Schuldnerin der Anfech-
tungsgegnerin Grundschulden an ihren 
Grundstücken. Ferner trat die Schuldne-
rin ihre gegenwärtigen und künftigen 
Mietforderungen an die Anfechtungs-
gegnerin ab und verpflichtete sich, der 
Anfechtungsgegnerin die Zahlung auf 
bestimmte, zugleich verpfändete Reserve- 
und Rücklagekonten nachzuweisen und 
ihre Jahresabschlüsse vorzulegen. In den 
im Jahr 2003 geschlossenen Darlehens-
verträgen verpflichtete sich die Schuld-
nerin darüber hinaus zur Zahlung von  
20 % des Teils eines Erlöses aus dem  
Verkauf einer Immobilie, der den zu  
gegebener Zeit noch offenen Darlehens- 
betrag überstieg, und räumte der An- 
fechtungsgegnerin einen Zustimmungs- 
vorbehalt für Geschäfte der Schuldnerin  
mit einem Volumen ab 25.000 €  
ein. Die Verkaufserlösbeteiligung und der  

Investitionsvorbehalt wurden mit einer 
Vertragsänderung im November 2006  
aufgehoben. Die Anfechtungsgegnerin  
kündigte die Darlehensverträge im Juli  
2012. Die von der Anfechtungsgeg- 
nerin beantragte Zwangsverwaltung der  
Grundstücke der Schuldnerin begann im 
Dezember 2012. Die Schuldnerin stell-
te Antrag auf Eröffnung des Insolvenz- 
verfahrens am 5. Juli 2013. Das Insol-
venzverfahren wurde am 28. April 2014 
eröffnet.

1. Anforderungen an Feststel-
lung des Gläubigerbenachteili-
gungsvorsatzes

Auf die streitgegenständlichen Zah-
lungen war § 133 InsO in der vor dem 
5. April 2017 geltenden Fassung an-
wendbar, wobei der streitentscheidende  
Absatz 1 durch die Reform von 2017  
unverändert blieb, vgl. auch Art. 103j  
Abs. 1 EGInsO. Dem Urteil des BGH  
vom 18. April 2022 ist also auch bei  
der gegenwärtigen Rechtslage Beach-
tung zu schenken. Es betrifft die zentrale  
Voraussetzung des Gläubigerbenachteili-
gungsvorsatzes, der von dem Insolvenz-
verwalter darzulegen und zu beweisen  
ist – regelmäßig durch Vortrag von Indi-
zien, aus denen sich ein solcher Vorsatz  
ableiten lässt.

Der Gläubigerbenachteiligungsvorsatz  
des Schuldners und die Kenntnis des An-
fechtungsgegners vom Gläubigerbenach- 
teiligungsvorsatz bei der Vorsatzanfech-
tung sind innere, dem Beweis nur ein-
geschränkt zugängliche Tatsachen. Die 
subjektiven Voraussetzungen der Vor-
satzanfechtung können daher i.d.R. nur 
mittelbar aus objektiven (Hilfs-)Tatsa-
chen hergeleitet werden (vgl. BGH, Urt. 
v. 14. Juli 2016 Gz. IX ZR 188/15, Rn. 
12; Urt. v. 6. Mai 2021, Gz. IX ZR 72/20,  
Rn. 11). 

Bei der Anfechtung kongruenter De-
ckungen kann der Benachteiligungsvor-
satz nach der neueren Rechtsprechung 

des IX. Senats des BGH nicht allein dar-
auf gestützt werden, dass der Schuldner 
im Zeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung erkanntermaßen zahlungsunfä-
hig ist (BGH, Urt. v. 6. Mai 2021, Gz. IX 
ZR 72/20, Rn. 30 ff.). In diesen Fällen ist 
für den Gläubigerbenachteiligungsvorsatz 
von entscheidender Bedeutung, dass der 
Schuldner weiß oder jedenfalls billigend in 
Kauf nimmt, dass er seine (übrigen) Gläu-
biger auch zu einem späteren Zeitpunkt 
nicht vollständig wird befriedigen können 
(BGH, Urt. v. 6. Mai 2021, Gz. IX ZR 72/20, 
Rn. 36; Urt. v. 3. März 2022, Gz. IX ZR 
78/20, Rn. 19). 

Die Zahlungsunfähigkeit als Tatbe-
standsvoraussetzung kann dabei auch 
durch einen Liquiditätsstatus festgestellt 
werden (vgl. BGH, Urt. v. 18. Juli 2013, 
Gz. IX ZR 143/12, Rn. 7). Dabei sind die im 
maßgeblichen Zeitpunkt verfügbaren und 
innerhalb von drei Wochen flüssig zu ma-
chenden Mittel in Beziehung zu setzen zu 
den am selben Stichtag fälligen und ein-
geforderten Verbindlichkeiten. Beträgt die 
innerhalb von drei Wochen nicht zu be-
seitigende Liquiditätslücke des Schuldners 
weniger als 10 % seiner fälligen Gesamt-
verbindlichkeiten, ist regelmäßig von Zah-
lungsfähigkeit auszugehen, es sei denn, 
es ist bereits absehbar, dass die Lücke 
demnächst mehr als 10 % erreichen wird. 
Beträgt die Liquiditätslücke des Schuld-
ners 10 % oder mehr, ist dagegen regel-
mäßig von Zahlungsunfähigkeit auszuge-
hen, sofern nicht ausnahmsweise mit an 
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit 
zu erwarten ist, dass die Liquiditätslücke 
demnächst vollständig oder fast vollstän-
dig geschlossen wird und den Gläubi-
gern ein Zuwarten nach den besonderen 
Umständen des Einzelfalles zuzumuten 
ist (BGH, Urt. v. 7. Mai 2013, Gz. IX ZR 
113/10, Rn. 15 m.w.N.; Urt. v. 28. April 
2022, Gz. IX ZR 48/21, Rn. 24).

Eine bestehende Zahlungsunfähig-
keit allein spricht für den Gläubiger-
benachteiligungsvorsatz, wenn sie ein 
Ausmaß angenommen hat, das >
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eine vollständige Befriedigung der übrigen 
Gläubiger auch in Zukunft nicht erwarten 
lässt, etwa deshalb, weil ein Insolvenzver-
fahren unausweichlich erscheint (BGH, 
Urt. v. 6. Mai 2021, Gz. IX ZR 72/20, Rn. 
36; Urt. v. 3. März 2022, Gz. IX ZR 78/20, 
Rn. 23). Ist die Krise noch nicht so weit 
fortgeschritten oder besteht aus anderen 
Gründen berechtigte Hoffnung auf Besse-
rung, genügt der Blick auf die momentane 
Liquiditätslage nicht für eine i.S.d. § 286 
ZPO sichere Überzeugung (BGH, Urt. v.  
6. Mai 2021, Gz. IX ZR 72/20, Rn. 36). Hat 
die Deckungslücke ein Ausmaß erreicht, 
das selbst bei optimistischer Einschätzung 
der zukünftigen Entwicklung in absehba-
rer Zeit keine vollständige Befriedigung 
der bereits vorhandenen und der abseh-
bar hinzutretenden Gläubiger erwar-
ten läßt, muss dem Schuldner klar sein, 
dass er nicht einzelne Gläubiger befrie-
digen kann, ohne andere zu benachteili-
gen. Befriedigt er in dieser Lage einzelne 
Gläubiger, handelt er deshalb mit Gläubi-
gerbenachteiligungsvorsatz (BGH, Urt. v.  
6. Mai 2021, Gz. IX ZR 72/20, Rn. 36, Rn. 
46; Urt. v. 3. März 2022, Gz. IX ZR 78/20, 
Rn. 23, 75). Besteht – abhängig vom Aus-
maß der bestehenden Deckungslücke und 
der aus objektiver Sicht erwartbaren und 
vom Schuldner erkannten Entwicklung 
– Aussicht auf nachhaltige Beseitigung 
der gegenwärtigen Zahlungsunfähigkeit, 
muss der Schuldner davon ausgehen dür-
fen, dass ihm der hierfür erforderliche 
Zeitraum verbleibt. Der Schuldner han- 
delt mit Gläubigerbenachteiligungsvor-
satz, wenn er einen Zeitraum in seine 
Überlegungen einbezieht, der ihm un-
ter Berücksichtigung des Verhaltens sei-
ner übrigen Gläubiger ersichtlich nicht 
zur Verfügung steht (BGH, Urt. v. 6. Mai 
2021, Gz. IX ZR 72/20, Rn. 47; Urt. v.  
3. März 2022, Gz. IX ZR 78/20, Rn. 23).

Die Darlegungs- und Beweislast für 
die Deckungslücke und den Umstand, 
dass die erwartbare Entwicklung der Ver-
mögenslage keine vollständige Befriedi-
gung erwarten ließ, trägt der Insolvenz-
verwalter (BGH, Urt. v. 6. Mai 2021, Gz. 
IX ZR 72/20, Rn. 48; Urt. v. 18. April 2024, 
Gz. IX ZR 239/22, Rn. 24).

Die Anforderungen an den Gegen-
vortrag des Bestreitenden hängen da-
von ab, wie substantiiert der darlegungs-
pflichtige Gegner wiederum vorgetragen 
hat. Je detaillierter der Vortrag der dar-
legungspflichtigen Partei ist, desto höher 
ist die Anforderung an die bestreitende 

Partei nach § 138 Abs. 2 ZPO. Fehlt es  
dagegen an einer näheren Darlegung  
von Einzelheiten durch die darlegungs-
pflichtige Partei, kann ein einfaches  
Bestreiten des Gegners genügen (BGH, 
Urt. v. 28. April 2022, Gz. IX ZR 48/21, 
Rn. 20 ff.).

a) 	� Einfaches Bestreiten eines vom 
Insolvenzverwalter vorgelegten 
stichtagsbezogenen Liquiditätssta-
tus als Nachweis der Zahlungsun-
fähigkeit genügt

Entsprechend der neueren Rechtspre-
chung des BGH hatte der klagende In-
solvenzverwalter versucht, den Gläu-
bigerbenachteiligungsvorsatz bei der 
Insolvenzschuldnerin anhand eines stich-
tagsbezogenen Liquiditätsstatus mit aus-
gewiesener Zahlungsunfähigkeit nach- 
zuweisen. Der BGH hat dies jedoch unter 
klarstellender Fortführung seiner neueren 
Rechtsprechung abgelehnt. Wenn der 
Anfechtungsgegner ein außenstehender 
Dritter ist, reicht es aus, dass dieser die 
vom Insolvenzverwalter vorgelegte Liqui-
ditätsbilanz einfach bestreitet. 

Denn laut BGH ist ein einfaches Be-
streiten des Anfechtungsgegners aus-
reichend, wenn der Insolvenzverwal-
ter keine detaillierten Informationen zur  
Liquidität vorlegt. Das Bestreiten der Zah-
lungsunfähigkeit, der Richtigkeit des  
Liquiditätsstatus sowie der Höhe und 
Fälligkeit der angeblichen Verbindlich- 
keiten der Insolvenzschuldnerin mit  
Nichtwissen ist dann ausreichend, wenn 
der Insolvenzverwalter seinen Vortrag, 
hier den vorgelegten Liquiditätsstatus, 
nicht näher belegt bzw. nachvollziehbar 
herleitet. In diesem Zusammenhang zieht 
der BGH eine klare Linie zu seiner Recht-
sprechung, in denen die Geschäftsführer 
der Insolvenzschuldnerin in Anspruch ge-
nommen werden. In diesen Fällen bleibt 
es bei der bisherigen Rechtsprechung, 
wonach ein einfaches Bestreiten der Zah-
lungsunfähigkeit durch den Geschäfts-
führer nicht ausreicht.

b) 	� Zahlungsunfähigkeit allein genügt  
nicht als Nachweis für das Vor-
liegen des Gläubigerbenachteili-
gungsvorsatzes

Der BGH bestätigte weiter in Überein-
stimmung mit seiner jüngeren Recht- 
sprechung, dass allein aus der (nach- 

gewiesenen) objektiven Zahlungsunfä-
higkeit der Insolvenzschuldnerin nicht auf  
deren Gläubigerbenachteiligungsvorsatz 
geschlossen werden kann. Ist die Insol-
venzschuldnerin nach eigener Erkenntnis 
zahlungsunfähig, kommt es darauf an, 
ob sie wusste oder jedenfalls billigend in 
Kauf nahm, ihre anderen Gläubiger auch 
in einem dem Einzelfall angemessenen 
Zeitraum nicht vollständig befriedigen zu 
können.

2. Anforderungen an eine ge-
sellschaftergleiche Stellung bei 
vorübergehender Einräumung 
entsprechender Rechte

Der Insolvenzverwalter hatte den Anfech-
tungsanspruch zusätzlich auf § 135 Abs. 1  
InsO gestützt: Die von der Beklagten  
gewährten Darlehen seien auf Grund der 
Regelungen in den Darlehensverträgen als 
einem Gesellschafterdarlehen wirtschaft-
lich entsprechend anzusehen.

Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist ei-
ne Rechtshandlung anfechtbar, die für 
die Forderung eines Gesellschafters auf 
Rückgewähr eines Darlehens i.S.d. § 39 
Abs. 1 Nr. 5 InsO oder für eine gleichge-
stellte Forderung Befriedigung gewährt 
hat, wenn die Handlung im letzten Jahr 
vor dem Eröffnungsantrag oder nach die-
sem Antrag vorgenommen worden ist. 
Ein Dritter, der einer Gesellschaft ein Dar-
lehen gewährt, kann Gegner des Anfech-
tungsanspruchs nach § 135 Abs. 1 InsO 
sein, wenn er – ohne formell Gesellschaf-
ter zu sein – einem Gesellschafter gleich-
zustellen ist. § 135 Abs. 1 InsO erfasst 
mithin auch Rechtshandlungen Dritter, 
welche der Darlehensgewährung durch 
einen Gesellschafter wirtschaftlich ent-
sprechen. Dies kann der Fall sein, wenn 
der darlehensgebende Dritte sich auf-
grund von Vereinbarungen Rechte ein-
räumen lässt, die ihm unternehmerischen 
Einfluss auf die Gesellschaft geben und 
dieser Einfluss in einer Weise ausgestal-
tet und abgesichert ist, die es rechtfer-
tigt, das Darlehen des Dritten als Einsatz 
eines Kapitals zu einer eigenen gesell-
schaftergleichen unternehmerischen Tä-
tigkeit anzusehen. Hierfür muss der Drit-
te einerseits einen rechtlichen Einfluss 
auf die Entscheidungen der Gesellschaft 
haben und andererseits am wirtschaft-
lichen Erfolg der Gesellschaft teilneh-
men können (BGH, Urt. v. 25. Juni 2020,  
Gz. IX ZR 243/18, Rn. 20, 23 ff.). >
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Der Senat hat hier die Frage offengelas-
sen, ob die der Beklagten ursprünglich 
mit den im Jahr 2003 abgeschlossenen 
Darlehensverträgen eingeräumten Rech-
te zu einem unternehmerischen Einfluss 
auf die Schuldnerin und einer Beteiligung 
am wirtschaftlichen Erfolg der Schuldne-
rin in der Weise führten, dass die Beklag-
te als einem Gesellschafter gleichzustel-
lender Dritter anzusehen ist. Denn selbst 
wenn die Beklagte ursprünglich als ei-
nem Gesellschafter gleichzustellender 
Dritter anzusehen gewesen wäre, hat sie 
diese Stellung jedenfalls mit dem Weg-
fall der Verkaufserlösbeteiligung und 
des Investitionsvorbehalts aufgrund der 

Vertragsänderung im November 2006 
verloren.

3. Das Urteil v. 18. April 2024 im 
Kontext der jüngeren höchst-
richterlichen Rechtsprechung zur 
Vorsatzanfechtung

Der BGH entwickelt mit dieser Entschei-
dung seine neuere Rechtsprechung zur 
Vorsatzanfechtung systematisch weiter, 
wobei er hier im Kontext der jüngeren Ent-
scheidungen mehr klarstellend auftritt. Die 
vorgegebene Linie bleibt aber weiterhin 
dieselbe: Zukünftig werden die Insolvenz-
verwalter umfassender zum Vorliegen der 

Tatbestandsvoraussetzung der Zahlungsun-
fähigkeit vortragen müssen (um ein Bestrei-
ten mit Nichtwissen zu überwinden) oder 
die Gerichte werden häufiger Beweisauf-
nahmen durchführen müssen. Damit reiht 
sich die Entscheidung in die jüngere Recht-
sprechung des BGH ein, mit der er die An-
forderungen an eine Vorsatzanfechtung zu-
sätzlich zur Gesetzreform von 2017 (§ 133  
Abs. 2 und 3 InsO n.F.) verschärft hat.

 

Dr. Dean Didovic 
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Insolvenz- und 
Sanierungsrecht

Ist der Schuldner eine juristische Person oder eine 
rechtsfähige Personengesellschaft, so sind nahestehen-
de Personen auch solche, die mittelbar zu mehr als  
einem Viertel am Kapital des Schuldners beteiligt sind

Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 22. Februar 2024 – IX ZR 106/21

Der Kläger ist Insolvenzverwalter 
über das Vermögen der M (im Fol-
genden: Schuldnerin). Alleinige Ge-
sellschafterin der Schuldnerin ist die 
M. GmbH und deren alleinige Gesell-
schafterin ist ein eingetragener Ver-
ein, dessen Mitglieder Augenoptiker 
sind. Der Verein ist der Beklagte. Der 
Vorstand des Vereins ist Mitglied des 
Beirats der M. GmbH.

Der Insolvenzverwalter begehrt mit sei-
ner Klage im Wege der Insolvenzan- 
fechtung Zahlungen in Höhe von insge- 
samt € 296.700,00 nebst Zinsen und 
Kosten.

Das Berufungsgericht kam in seiner 
Entscheidung zum Ergebnis, dass der 
Kläger nicht nachgewiesen hat, dass der 
Beklagte im Zeitpunkt der die Insolven-
zgläubiger benachteiligenden Auszah-
lung durch die Schuldnerin Kenntnis von 
deren Zahlungsunfähigkeit gehabt ha-
be, weshalb die Anfechtung nach § 130 
Abs.1 S.1 Nr.1 InsO ausscheide. Die Ver-
mutungsregel des § 130 Abs. 3 InsO grei-
fe nicht ein, da der Beklagte als mittelba-
rer Gesellschafter keine der Schuldnerin 

gem. § 138 Abs.2 InsO nahestehende 
Person sei.

Die Revision hatte Erfolg und führ-
te zur Aufhebung des Urteils und 
zur Zurückweisung der Sache an das 
Berufungsgericht.

Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts sei die Kenntnis des Be-
klagten zu vermuten gem. § 130 Abs.1 
S.1 Nr.1 Abs.3 InsO:

Der Beklagte ist aufgrund seiner mit-
telbaren Beteiligung an der Schuldnerin 
als nahestehende Person gemäß § 138 
Abs. 2 Nr. 1 InsO einzuordnen. Folglich 
wird gemäß § 130 Abs. 3 InsO vermu-
tet, dass er eine etwaige Zahlungsunfä-
higkeit kannte. 

§ 138 Abs.2 Nr.1 InsO besagt, dass, 
wenn der Schuldner wie hier eine juristi-
sche Person ist, solche Personen als nahe-
stehend anzusehen sind, die zu mehr als 
einem Viertel am Kapital des Schuldners 
beteiligt sind.

Wie sich aus der Entstehungs- 
geschichte, dem Regelungszusammen-
hang und Sinn und Zweck des Ge-
setzes ergibt, sind hiervon auch mit-
telbare Beteiligungen erfasst. Der 

Senat stützt sich auf das Verständnis der 
Insolvenzordnung.

Zur Entstehungsgeschichte: § 154 
Abs. 2 RegE bestimmte ausdrücklich, dass 
eine Person auch insoweit am Schuldner 
beteiligt ist, als ein von der Person ab-
hängiges Unternehmen oder ein Drit-
ter für Rechnung der Person oder des 
abhängigen Unternehmens am Schuld-
ner beteiligt ist. Damit sollte bei der Be-
rechnung des Anteils am Grundkapital 
auch eine mittelbare Beteiligung zu be-
rücksichtigen sein (BT-Drucks. 12/2443, 
S. 162). § 154 Abs. 2 RegE war laut Ge-
setzesbegründung parallel zu § 16 Abs. 
4 AktG formuliert (BT-Drucks. 12/2443,  
S. 162). Auch ohne ausdrückliche Rege-
lung in § 138 InsO entspricht es dem in 
§ 16 Abs. 4 AktG zum Ausdruck kom-
menden Rechtsgedanken, für die Be-
rechnung der Kapitalbeteiligung auch 
mittelbare Beteiligungen am Schuldner 
einzubeziehen.

Zum Regelungszusammenhang: Die 
Regelung des § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO 
beruht darauf, dass zu mehr als einem 
Viertel am Kapital des Schuldners betei-
ligte Personen über besondere, >
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Gratulation

Rechtsanwältin Incoronata Cruciano  
als Notarin vereidigt

Wir gratulieren unserer Kollegin, Frau Rechtsanwältin Incoronata Cruciano, herzlich zu ihrer  
Vereidigung als Notarin für den Bezirk des Oberlandesgericht Frankfurt am Main mit dem 
Amtssitz in Wiesbaden und freuen uns auf die weitere Zusammenarbeit mit ihr in den neuen,  
gemeinsamen Kanzleiräumen in der Taunusstraße 7 in 65183 Wiesbaden.  

 
Magazin FOCUS zeichnet Schiebe und Collegen zum  
zweiten Mal in Folge als Top-Wirtschaftskanzlei 2024 aus

Auch in diesem Jahr steht Schiebe und Collegen auf der 
vom FOCUS ermittelten Liste der Top-Wirtschaftskanz-
leien 2024 und ist damit im Fachbereich Insolvenz & Sa-
nierung erneut eine der am häufigsten von Kollegen 
und Mandanten empfohlenen Kanzleien. Die Ergebnis-
se der gemeinsamen Erhebung des Magazins mit dem 
Rechercheinstitut FactField im Rahmen einer Online-Be-
fragung wurden in der aktuellen Ausgabe des FOCUS 
Magazins veröffentlicht.

Die erneute Auszeichnung als Top-Wirtschaftskanzlei 2024 
spiegelt die Anerkennung wieder, die unsere Arbeit durch 
Kolleginnen und Kollegen erhält. Wir freuen uns sehr über 
diesen Erfolg und sind stolz auf die engagierte Zusammenar-
beit aller Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die zu dieser Leis-
tung beigetragen haben.

In diesem Jahr wurden für die jähr-
liche Erhebung 26.000 Anwälte 
aus Wirtschaftskanzleien und Un-
ternehmensjuristen eingeladen, an 
der Befragung teilzunehmen und 
in 25 vordefinierten Rechtsgebie-
ten besonders empfehlenswerte 
Wirtschaftskanzleien zu nennen. 
3.094 Anwälte in Wirtschaftskanz-
leien und Inhouse-Juristen nahmen 
2024 an der Befragung teil und sprachen Empfehlungen aus. 
Die FOCUS Liste der Top-Wirtschaftskanzleien wird anhand 
der Häufigkeit der Empfehlungen pro Fachbereich ermittelt, 
die insgesamt 454 Wirtschaftskanzleien – verteilt auf 25 Fach-
bereiche – umfasst.

Annemarie Dhonau LL.M. 
Rechtsanwältin 
Fachanwältin für Insolvenzrecht 
Fachanwältin für Handels- und 
Gesellschaftsrecht 

das heißt über bloße Auskunftsrech-
te hinausgehende Möglichkeiten verfü-
gen, sich über die wirtschaftlichen Ver-
hältnisse des Schuldners zu unterrichten 
(BT-Drucks. 12/2443, S. 162). Das Beste-
hen einer solchen Möglichkeit wird in ty-
pisierender Weise bei einer Kapitalbeteili-
gung von mehr als 25 % unwiderleglich 
vermutet. Nichts anderes gilt aber auch 
dann, wenn die Beteiligung von mehr als 
25% durch die Zwischenschaltung einer 
anderen natürlichen, juristischen oder 
anderen Personenvereinigung erreicht 
wird. Auf die Unternehmenseigenschaft 
kommt es nicht an. 

Die Qualifizierung als nahestehende 
Person macht das Gesetz zudem gerade 
nicht von der konkreten Ausgestaltung 

des Gesellschaftsvertrages abhängig, 
beispielsweise, in welchem Umfang die 
Geschäftsführer zur Ausführung von 
Rechtsgeschäften die Zustimmung der 
Gesellschafter einholen müssen. Hierauf 
kommt es nicht an.

Abschließend zu diesem Punkt weist 
der Senat noch darauf hin, dass sich 
die Vermutung ausschließlich auf die 
Kenntnis bezieht und nicht auf die ob-
jektiven Anfechtungsvoraussetzungen  
des tatsächlichen Bestehens der Zah- 
lungsunfähigkeit.

Daneben hatte der Senat noch dar-
über zu entscheiden, ob der Eintritt der 
Verjährung durch die Zustellung des 
Mahnbescheids rechtzeitig gem. § 204 
Abs.1 Nr.3 BGB gehemmt worden ist. 

Der Beklagte hatte hier vorgetragen, dass 
der Anfechtungsanspruch als ein von ei-
ner Gegenleistung abhängiger Anspruch 
einzuordnen sei. Der Beklagte stützt sich 
dabei auf § 144 Abs.1 InsO, wonach die 
ursprüngliche Forderung bei erfolgter Zu-
rückgewährung der anfechtbaren Leis-
tung wieder auflebt. Zu Recht hebt der 
Senat hervor, dass Voraussetzung für 
das Wiederaufleben auch tatsächlich die 
Rückgewährung des Erlangten ist. 

https://focusbusiness.de/wirtschaftskanzleien/methodik



Sowohl Schiebe und Collegen schaffte es als TOP Kanzlei 
auf die veröffentlichte Spitzenliste des Wirtschaftsmagazins  
als auch Dr. Robert Schiebe und Incoronata Cruciano, die als 
„besonders empfohlene Anwälte“ ausgezeichnet wurden.

Wir freuen uns sehr über diese Auszeichnung und be-
danken uns für alle erhaltenen Empfehlungen. Herzlichen 

Glückwunsch an Dr. Robert Schiebe und Incoronata Crucia-
no sowie an das gesamte Team!

Vom Handelsblatt Research Institute (HRI) wurden mehr 
als 1600 Juristen aus 166 Kanzleien nach ihren renommier-
testen Kollegen für Insolvenzrecht und Restrukturierung be-
fragt. Im Insolvenzrecht setzten sich nach der Bewertung der 

Jury 33 Kanzleien mit 54 An-
wälten durch, im Restruktu-
rierungsrecht waren es 35 
Kanzleien mit 54 Juristen. 
Anschließend bewerteten die 
folgenden Juroren die aus-
gewählten Kanzleien: Joa-
chim Bräuer (Commerzbank), 
Beate Doering (DZ BANK), 
Thomas Harbrecht (Allianz 
Trade), Markus Exler (Insti-
tute of Corporate Restruc-
turing, Kufstein University 
of Applied Sciences), Achim 
Schunder (C.H. Beck).
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Schiebe und Collegen von der WirtschaftsWoche  
als TOP Kanzlei 2024 für Insolvenzrecht ausgezeichnet

 
brand eins zeichnet Schiebe und Collegen  
zum dritten Mal in Folge als eine der besten  
Wirtschaftskanzleien 2024 aus

Auch im Jahr 2024 gehört Schiebe und Collegen zu den 
besten Wirtschaftskanzleien in Deutschland, die in der ak-
tuellen Ausgabe des Magazins brandeins /thema veröf-
fentlicht wurden.

Zum wiederholten Mal steht Schiebe und Collegen in dem 
Rechtsgebiet Insolvenz, Restrukturierung, Sanierung auf der 
von brand eins ermittelten Bestenliste des Jahres 2024, die 
47 Wirtschaftskanzleien umfasst. Ausgezeichnet mit vier Ster-
nen in der Gesamt-Empfehlung erzielt Schiebe und Kollegen 
erneut die höchstmögliche Wertung des Wirtschaftsmaga-
zins und zählt damit auch in diesem Jahr zu den besten Wirt-
schaftskanzleien, die am häufigsten in diesem Rechtsgebiet 
empfohlenen wurden. Wir sind stolz auf dieses Ergebnis und 
die Anerkennung, die uns von Kollegen und Kunden entge-
gengebracht wird. Über die erneute Auszeichnung als beste 
Wirtschaftskanzlei 2024 sowie die Bestätigung für die Arbeit 
unseres ganzen Teams freuen wir uns sehr.

Die Auszeichnung von brand 
eins in Zusammenarbeit mit 
Statista basiert auf einem zwei-
stufigen Erhebungsverfahren, 
das sich an 14.099 Anwälte 
aus Wirtschaftskanzleien und 
2.706 Inhouse-Juristen richte-
te. Die Befragung unter Anwäl-
ten (Kollegenbefragung) und 
Inhouse-Juristen (Kundenbefra-
gung) wurde für insgesamt 24 Rechtsgebiete durchgeführt, 
in denen Kanzleien von den Experten und Kunden in der Zeit 
vom 4. Oktober 2023 bis zum 1. Dezember 2023 empfoh-
len werden konnten. Die Ergebnisse lieferten mehr als 2.000 
Anwälte und Inhouse-Juristen, die insgesamt an der Umfra-
ge teilgenommen haben. Ausgezeichnet wurden nur Kanzlei-
en, die in ihrem jeweiligen Rechtsgebiet überdurchschnittlich 
häufig empfohlen worden sind.

Bei dem Ranking der WirtschaftsWoche in Zusammenarbeit mit dem Handelsblatt Research Institute wurden die 
„renommiertesten Kanzleien und Anwälte“ für den Bereich Insolvenzrecht ausgezeichnet.



8

Ihre Ansprechpartner

Dr. Christoph Glatt LL.M.
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

Dr. Robert Schiebe
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht
Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth)
Fellow INSOL International

Katja Dönges
Rechtsanwältin
Fachanwältin für Insolvenzrecht

Annemarie Dhonau LL.M.
Rechtsanwältin 
Fachanwältin für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht
Fachanwältin für Handels- und  
Gesellschaftsrecht 

Mirko Lehnert
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

Oliver Willmann
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

Dr. Christina Sinnecker
Rechtsanwältin 
Fachanwältin für Strafrecht

Incoronata Cruciano
Rechtsanwältin und Notarin  
mit Amtssitz in Wiesbaden  
Fachanwältin für Bau- und  
Architektenrecht; Fachanwältin  
für Handels- und Gesellschaftsrecht

Kristina Vojinovic
Rechtsanwältin
Fachanwältin für Arbeitsrecht

Winfried Bongartz
Rechtsanwalt

André Seckler
Rechtsanwalt

Dr. Dean Didovic
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

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

Indulis Balmaks LL.M.
zvērināts advokāts, lettischer Anwalt
Rechtsanwalt

Johannes Reinheimer
Rechtsanwalt
Fachanwalt für Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

Schiebe und Collegen ist spezialisiert auf gerichtliche Sanierungen sowie  
Liquidationen und zählt zu den meistbestellten Kanzleien in Deutschland. 
An insgesamt 29 Standorten ist die Kanzlei mit einem Team von mehr  
als 30 Juristen und über 100 Mitarbeitenden tätig. Die 13 Verwalter sind  
erfahrene Spezialisten im Sanierungs- und Insolvenzrecht und werden  
regelmäßig bei insgesamt mehr als 45 Amtsgerichten in Rheinland-
Pfalz, Hessen, Baden-Württemberg, dem Saarland, Nordrhein-Westfalen,  
Sachsen, Berlin und Bayern bestellt.

Christian Hensgen
Rechtsanwalt

Yifei Wang
Rechtsanwältin

Marie Charlotte Conradi
Rechtsanwältin

Mainz | Frankfurt am Main | Darmstadt | Mannheim | Heilbronn | Saarbrücken  
Koblenz | Düsseldorf | Krefeld | Aachen | Euskirchen | Bad Kreuznach 
Idar-Oberstein | Berlin | Kassel | Aschaffenburg | Trier | Dresden | Leipzig
Würzburg | München | Nürnberg | Augsburg | Dingolfing | Stuttgart 
Mönchengladbach | Kaiserslautern | Bamberg | Wiesbaden

www.schiebe.de

Roy Lublow
Rechtsanwalt

Gerd Bekaan
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

Christoph Sorg
Rechtsanwalt 
Fachanwalt für Insolvenz- und  
Sanierungsrecht

Thomas Wilhelm
Rechtsanwalt

Sascha Leszczenski
Rechtsanwalt

Dr. Barbara Klein
Rechtsanwältin 
Fachanwältin für Insolvenzrecht

Moritz Beindorff
Rechtsanwalt


