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§1.

Einleitung

In der letzten Zeit beschiftigten sich mehrere Gerichte' direkt oder indirekt

mit der Frage, ob die Einleitung eines Verfahrens nach dem seit dem
01.01.2021 geltenden Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungs-
gesetz? der Zustimmung der Gesellschafter- bzw. der Hauptversammlung
bedarf. Die Entscheidungen fielen unterschiedlich aus. Wihrend das

AG Hamburg’ und das LG Berlin* von einer zwingenden Zustimmung
der Gesellschafterversammlung ausgingen, lehnten das AG Dresden®, das
AG Charlottenburg®,das AG Hannover’ sowie zuletzt das OLG Stuttgart®
eine Zustimmungspflicht - ohne ausdriickliche Beschrankung auf eine
Gesellschaftsform - ab und das AG Niirnberg’ jedenfalls fiir die Haupt-

NN U W

OLG Stuttgart, Urt.v. 28.10.2024, NZI 2025, 131; Beschl. v. 21.08.2024, NZ1 2024, 832;

LG Berlin KfH, Beschl. v. 31.05.2023, NZI 2023, 928; AG Charlottenburg, Beschl. v.
04.01.2024, NZI 2024, 225; AG Dresden, Beschl. v. 09.08.2023, NZ1 2023, 968; AG Ham-
burg, Beschl. v. 17.03.2023, GmbHR 2023, 916, bestitigt durch LG Hamburg, Beschl.
v. 20.04.2023, ZRI 2023, 1025; AG Hannover, Beschl. v. 27.12.2023, Az. 953 RES 5/23;
AG Niirnberg, Beschl. v. 21.06.2023, ZRI 2023, 629.

BGBI. I v. 22.12.2020, S. 3256 (3258-3280), letzte Anderung abgedruckt in BGBL. I v.
10.08.2021, S. 3436 (3452f1.).

AG Hamburg, Beschl. v. 17.03.2023, GmbHR 2023, 916 (Ls. 1).

LG Berlin KfH, Beschl. v. 31.05.2023, NZI 2023, 928 (929).

AG Dresden, Beschl. v. 09.08.2023, NZI 2023, 968 (968).

AG Charlottenburg, Beschl. v. 04.01.2024, NZI 2024, 225 (227).

AG Hannover, Beschl. v. 27.12.2023, Az. 953 RES 5/23; abrufbar iiber https://www.re-
strukturierungsbekanntmachungen.de.

OLG Stuttgart, Urt. v. 28.10.2024, NZ12025, 131 (134); Beschl. v. 21.08.2024, NZ1 2024,
832 (833).

AG Niirnberg, Beschl. v. 21.06.2023, ZRI 2023, 629 (632).
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versammlung der Aktiengesellschaft. Den meisten Entscheidungen lagen
Sachverhalte zugrunde, in denen die Versammlung der Anteilseigner einer
sich in der Krise befindlichen Gesellschaft tiber die Einleitung eines Sta-
RUG-Verfahrens keinen Beschluss gefasst hatte®. In einem Fall erfolgte
der Beschluss erst, nachdem ein solches von der Geschiftsleitung angezeigt
worden war". Bei den zuletzt erfolgten Entscheidungen des OLG Stuttgart
war ein Teil der Gesellschafter gegen die Vollziehung des Gesellschafter-
beschlusses, der die Zustimmung zu einer StaRUG-Anzeige beinhaltete,
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vorgegangen.” Denkbar sind
aber ebenso Konstellationen, in denen die Gesellschafter der Geschiifts-
leitung eine Weisung erteilen, kein Restrukturierungverfahren anzuzeigen.
Wihrend das AG Hamburg mit Verweis auf zwei Literaturbeitrige von
der ,,unstreitig[en]“ Erforderlichkeit eines zustimmenden Gesellschafter-
beschlusses im Vorfeld einer Restrukturierungsanzeige ausging,” bestand
fiir das AG Dresden ,.entgegen vereinzelter Meinung” ebenfalls unter Ver-
weis auf zwei — andere — Literaturbeitrige keine Erforderlichkeit eines der-
artigen Gesellschafterbeschlusses. Das OLG Stuttgart entschied, dass ein
Gesellschafterbeschluss jedenfalls dann nicht erforderlich sei, wenn das
Restrukturierungsverfahren , die einzige hinreichend erfolgversprechende
Alternative zu einem Insolvenzverfahren® ist.” Mit den unterschiedlichen
Rechtsformen der jeweiligen Schuldner - die der GmbH in den Fillen
des AG Hamburg'® und des LG Berlin” bzw. der GmbH & Co. KG im
Fall des OLG Stuttgart® und die der Aktiengesellschaft in den Fillen des

10 LG Berlin KfH, Beschl. v. 31.05.2023, NZI 2023, 928 (9281.), die Gesellschafter waren
jedoch tiber die voraussichtliche StaRUG-Anzeige informiert; AG Charlottenburg,
Beschl. v. 04.01.2024, NZI 2024, 225 (227); AG Hamburg, Beschl. v. 17.03.2023, GmbHR
2023, 916 (917); AG Niirnberg, Beschl. v. 21.06.2023, ZRI 2023, 629 (630).

11 AG Charlottenburg, Beschl. v. 31.07.2023, ZIP 2023, 2008 (2008).

12 OLG Stuttgart, Urt. v. 28.10.2024, NZ1 2025, 131 (131); Beschl. v. 21.08.2024, NZI 2024,
832 (832).

13 AG Hamburg, Beschl. v. 17.03.2023, GmbHR 2023, 916 (917).

14 AG Dresden, Beschl. v. 09.08.2023, NZI 2023, 968 (968).

15 OLG Stuttgart, Urt. v. 28.10.2024, NZ1 2025, 131 (134); Beschl. v. 21.08.2024, NZI 2024,
832 (833).

16 AG Hamburg, Beschl. v. 17.03.2023, GmbHR 2023, 9161t.

17 LG Berlin KfH, Beschl. v. 31.05.2023, NZI 2023, 928 {f.

18 C. Schiifer, ZR1 2024, 881 (881).
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AG Niirnberg®, des AG Dresden® und des AG Hannover® bzw. der SE
in der Entscheidung des AG Charlottenburg® - lassen sich diese unter-
schiedlichen Auffassungen nicht erkldren, zumal das AG Dresden®, das
AG Charlottenburg* und das AG Hannover® sich nicht auf eine bestimmte
Rechtsform beschriankten. Die unterschiedlichen Ergebnisse deuten viel-
mehr auf unterschiedliche Grundannahmen bei der Frage nach einem
gesellschafterlichen Zustimmungserfordernis fiir eine Restrukturierungs-
anzeige nach dem StaRUG hin, bei der eine allgemeine Linie noch offen
ist?. Hieran zeigt sich, dass an der Schnittstelle von Insolvenz-, Gesell-
schafts- und Restrukturierungsrecht eindeutige Leitlinien zum Verhaltnis
der Rechtsgebiete zueinander fehlen,” sodass die den einzelnen Rechts-
gebieten zugrundeliegenden unterschiedlichen Wertungen rechtspraktisch
miteinander in Konflikt geraten.

Besonders deutlich wird der Konflikt in der Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung. Daher soll die Arbeit auch auf diese Gesellschaftsform
beschrinkt werden. Dem Konflikt liegt zugrunde, dass in der solventen
Gesellschaft die Gesellschafter nicht nur Eigentiimer der Gesellschaft sind,
sondern grundsitzlich Allzustdndigkeit der Gesamtheit der Gesellschafter
und Weisungsbefugnis gegeniiber der Geschiftsfithrung bestehen (§ 37
Abs. 1 GmbHG), wohingegen aus §1 Satz 1 InsO folgt, dass ab Einleitung
des Insolvenzverfahrens die gemeinschaftliche Befriedigung der Glau-

19 AG Niirnberg, Beschl. v. 21.06.2023, ZRI 2023, 629 ff.

20 AG Dresden, Beschl. v. 09.08.2023, NZI 2023, 968 ff.

21 AG Hannover, Beschl. v. 27.12.2023, Az. 953 RES 5/23.

22 AG Charlottenburg, Beschl. v. 04.01.2024, NZI 2024, 225 (227).

23 AG Dresden, Beschl. v. 09.08.2023, NZI 2023, 968 (968), vgl. Kiimpel, NZI 2023, 969
(971).

24 AG Charlottenburg, Beschl. v. 04.01.2024, NZI 2024, 225 (227): ,,Soweit die Planbe-
troffenen [...] riigen, dass das Restrukturierungsverfahren eingeleitet wurde, ohne dass
zuvor eine Hauptversammlung stattgefunden hat bzw. die an der Schuldnerin betei-
ligten Personen beteiligt worden sind, hindert dies nicht die Bestatigung.*; vgl. Ma-
daus, NZI 2024, 193 (194).

25 AG Hannover, Beschl. v. 27.12.2023, Az. 953 RES 5/23.

26 Vgl. Kiimpel, NZI 2023, 969 (971): ,wohl meistdiskutierten Frage zum StaRUG"; vgl.
Madaus, NZI 2023, 930 (930).

27 Vgl. Madaus, NZI 2023, 930 (930).
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biger wesentliches Ziel des Insolvenzverfahrens ist*®. Die Gesellschafter
sind in der insolventen Gesellschaft zwar immer noch Eigentiimer der
Gesellschaft.” Thre Entscheidungszustindigkeit in Angelegenheiten der
Gesellschaft und ihre Weisungsbefugnis werden jedoch ersetzt durch die
treuhdnderische Verwaltung des restlichen Vermégens durch den Insol-
venzverwalter bzw. den Geschiftsfithrer in Eigenverwaltung zugunsten
der Insolvenzgldubiger.

Vor der Stellung eines Insolvenzantrags liegt in aller Regel eine Krisen-
phase.* In dieser Phase kommt es in Kapitalgesellschaften zu einer sich
voneinander entfernenden Entwicklung zwischen der gesellschaftsrechtlich
vorgegebenen Einflussmoglichkeit der Gesellschafter auf die Gesellschaft
und der Beschrinkung ihrer Haftung fiir den ausgeiibten Einfluss. Die-
se unter dem Begriff der Divergenz zwischen ,,Verfiigung und Haftung™"
zusammenfassbare Beschreibung kapitalgesellschaftlicher Rechtsformen
bedeutet fiir die Glaubiger in einer wirtschaftlichen Krise der Gesellschaft
einen erheblichen Nachteil gegentiber den Gesellschaftern. In dieser Pha-
se verlieren die Glaubigerforderungen wirtschaftlich betrachtet zuneh-
mend an Wert, da ihre vollwertige Durchsetzung unwahrscheinlicher
wird, je ndher die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners und ein zumeist
darauf folgender Insolvenzantrag riicken. Die Gldubiger miissen bei einer
Insolvenz im ungiinstigsten Fall den Verlust ihrer gesamten Forderung
hinnehmen. Gleichzeitig haben die Gesellschafter im Insolvenzverfahren

28 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 1; H.-E Miiller, Der Ver-
band in der Insolvenz, 2002, S. 9f.

29 Madaus, 22 Int. Insolv. Rev. 106, 111 (2013).

30 Stark, Fortfithrungsprinzip und (Vor)Insolvenz, 2022, S. 52; Thole, ZIP 2020, 1985
(1987).

31 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, 1999, S. 22. Als
Gegenstiick zur ,,Korrespondenz von Herrschaft und Haftung“: vgl. Grigoleit, Gesell-
schafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, 2006, S. 18f. m. V.a.
Miiller-Erzbach, Die Haftung und die Vermdégensbeteiligung des Kommanditisten und
des stillen Gesellschafters, besonders im Falle ihrer Anteilnahme an der Unterneh-
mensverwaltung, in: Klausing/Nipperdey[/Nuffbaum] (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst
Heymann, Bd. 2, 1931, S. 737 ff. Ein Ubereinstimmen von ,Herrschaft und Haftung*
befiirwortet inhaltlich auch Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 279-
285. Zur Problembeschreibung vgl. a. Mohamed, KTS 2022, 75 (86): ,, Asymmetrie zwi-
schen Chance und Risiko",
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aufgrund ihrer nachrangigen Befriedigung (§§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, 199
Satz 2 InsO) in der Regel keinen Vermdgenswert aus ihrem Anteil mehr
zu erwarten®. Mit zunehmender Niahe zum Insolvenzverfahren wird ein
riskantes, das Gesellschaftsvermogen mit hoher Wahrscheinlichkeit wei-
ter verringerndes, aber mit geringer Wahrscheinlichkeit eine Insolvenz
noch abwendendes wirtschaftliches Verhalten der Gesellschaft, von dem
ausschlief3lich die Gesellschafter profitieren, daher fiir diese Gesellschaf-
ter attraktiv.”® Durch ein riskantes Gesellschaftsverhalten verringert sich
hingegen fiir die Gldubiger mit hoher Wahrscheinlichkeit die Befriedi-
gungsquote in einem Insolvenzverfahren bis hin zur Einstellung des Ver-
fahrens mangels Masse, sodass sich das Risiko der weiteren Entwicklung
der Gesellschaft zunehmend auf die Glaubiger verlagert**. Anders als in
krisenfreien Zeiten, in denen sich das gesellschafterliche Interesse an der
Gewinnmaximierung® und das Interesse der Glaubiger an ihrer Forde-
rungsbefriedigung®, dem das Insolvenzrecht mit dem Zweck der Haf-
tungsverwirklichung Rechnung tragt”, nicht widersprechen, fallen in
der Krise somit zunehmend nicht nur ,Verfiigung und Haftung®, son-
dern auch die Interessen von ,Verfiigenden® und ,,Haftenden® auseinan-
der®. Praktisch besonders deutlich wird dieser Konflikt, wenn es um die
Austibung (vermeintlicher) gesellschafterlicher Blockadepositionen geht,

32 A. Guntermann, Geschiftsleiterverantwortung bei wahrscheinlicher Insolvenz, 2021,
S. 30; vgl. Eidenmiiller, ZGR 2001, 680 (688).

33 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, 1999, S. 22£;; Jack-
son, The Logic and Limits of Bankruptcy Law, 1986, S. 205.

34 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, 1999, S. 22 f.; Mo-
hamed, KTS 2022, 75 (83).

35 A. Guntermann, Geschiftsleiterverantwortung bei wahrscheinlicher Insolvenz, 2021,
S. 30.

36 Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, 2006,
S. 317.

37 Siehe dazu niher unten §9.I11. 5., S. 126 ff.

38 Anschaulich formuliert bei: Jackson, The Logic and Limits of Bankruptcy Law, 1986,
S.205: ,When a firm [...] has $100,000 in debts and only $ 80,000 in assets, it is unli-
kely that it would be in the interests of the creditors to have that $80,000 placed on
number 20 at a roulette wheel in Atlantic City, but it clearly would be in the interests
of the shareholders to do so., dessen Zitat auch Eidenmiiller, Unternehmenssanierung
zwischen Markt und Gesetz, 1999, S. 23, verwendet. Mit ausfiihrlichen Rechenbeispie-
len auch Mohamed, KTS 2022, 75 (86f.), ders., KTS 2020, 295 (296-298).
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wie bei der fehlenden Zustimmung der Gesellschafter zu einer Restruk-
turierungsanzeige.

Der Gesetzgeber hat dem Fortfithren der Gesellschaft auf Kosten der
Glaubiger bei Zahlungsunfihigkeit nach § 17 InsO und bei Uberschuldung
nach §19 InsO mit der Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO
und dem Auszahlungsverbot nach § 15b Abs. 1Satz 1InsO Grenzen gesetzt.
Allerdings zeigen die Befriedigungsquoten der Gldubiger im Insolvenz-
verfahren®, dass der unmittelbare wirtschaftliche Nutzen ausbaufihig ist.
Mit den Vorteilen der kapitalgesellschaftlichen Haftungsbeschrankung*
ldsst sich auch nicht jedwedes Zuriicktreten von Gldubigerschutzinteres-
sen rechtfertigen.” Vielmehr ist ein Ausgleich zwischen den Interessen der
Gesellschafter und den Interessen der Glaubiger als den ,,Geldgebern#
der Gesellschaft zu suchen. Mit §§ 2, 3 StaRUG-RegE* hat der Gesetzge-
ber bis in den Gesetzgebungsprozess zum StaRUG erwogen, einen sol-
chen Ausgleich durch eine positive Regelung zu schaffen.** Der Entwurf
sah in §2 Abs. 1 Satz 1 StaRUG-RegE vor, dass Geschiftsleiter bereits ab
der drohenden Zahlungsunfihigkeit die ,,Interessen der Gesamtheit der
Gldubiger” zu wahren hitten. Zur Einfithrung kam es nicht.

Es stellen sich daher die Fragen, ob und wie eine Verpflichtung zur
Beachtung der Glaubigerinteressen auch zur Uberwindung gesellschaf-
terlicher Blockadepositionen hergeleitet werden kann und nach welchen
Kriterien ein Ubergang von einer vorrangigen Beriicksichtigung der Inte-

39 Nach Statistischem Bundesamt (Destatis), Statistischer Bericht, Beendete Insolvenz-
verfahren und Restschuldbefreiung, Berichtsjahr 2020, erschienen am 03.04.2024, Ex-
cel-Tabelle 52431-12: Entwicklung beendeter Insolvenzverfahren von Unternehmen
nach Eroftnungsjahren, Anzahl, Beendigungs- und Deckungsquoten: Erdffnet in den
Jahren 2009 bis 2020, beendet bis zum 31.12.2020 liegt die Deckungsquote bei in die-
sen Jahren beendeten Unternehmensinsolvenzen fiir die Jahre 2019 und 2020 bei 3,6 %
bzw. 4,9 %.

40 H.-B. Schiifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2021, S. 800f.

41 Nibher siehe unten §9.111. 6., S. 131 ff.

42 BT-Drs. 12/2443 v. 15.04.1992, S. 80.

43 Gesetzesentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung
des Sanierungs- und Insolvenzrechts, BT-Drs. 19/24181 v. 09.11.2020, abgedruckt auf
S.14.

44 BT-Drs. 19/24181 v. 09.11.2020, S. 105f.
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ressen der Gesellschafter hin zu denjenigen der Gldubiger im vorinsol-
venzlichen Zeitraum zu erfolgen hat.

In der Wissenschaft erfolgte eine Behandlung von Glaubiger- und
Gesellschafterinteressen im vorinsolvenzlichen Bereich zwar bisher schon
als Vorfrage fiir eine daraus folgende Geschiftsleiterpflicht und -haftung.*
Hierbei wird allerdings davon ausgegangen, dass eine Pflicht zur Beriick-
sichtigung der Gldubigerinteressen jenseits ausdriicklich normierter Vor-
schriften nach der geltenden Rechtslage jedenfalls fiir die GmbH nicht
gegeben sei.*® Alternativ wird nicht auf die Interessen von Gesellschaf-
tern und Gldubigern, sondern auf das Sanierungsziel der Richtlinie (EU)
2019/1023 iiber Restrukturierung und Insolvenz*” abgestellt und unmit-
telbar aus der Richtlinie bzw. ihrer Umsetzung bei Bedarf eine Uberwin-
dung gesellschafterlicher Blockadepositionen hergeleitet*’. Zum Teil wer-
den de lege ferenda Vorschldge fiir einen besseren Ausgleich zwischen
Glaubiger- und Gesellschafterinteressen unterbreitet.*’

An dieser Stelle setzt die vorliegende Arbeit an. Sie soll nicht nur die
Moglichkeiten aufzeigen, mit der in der geltenden Rechtslage ein vorin-
solvenzlicher Glaubigerschutz besser gewahrleistet werden konnte, indem
der Fokus nicht nur auf die Geschiftsfiihrerpflichten, sondern insbeson-
dere auch auf die der Gesellschafter gelegt wird. Grundlage der Untersu-

45 Insbesondere bei Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, 2017;
im Hinblick vorrangig auf die Glaubigerinteressen bei A. Guntermann, Geschiftslei-
terverantwortung bei wahrscheinlicher Insolvenz, 2021. Inzident bei der Behandlung
von Geschiftsleiterpflichten im Zusammenhang mit der Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/1023 iiber Restrukturierung und Insolvenz bei H. Kriiger, Insolvenzbezo-
gene Pflichten von Unternehmensleitung und Beratern nach der sog. Restrukturie-
rungsrichtlinie RL (EU) 2019/1023 und dem StaRUG, 2023.

46 A. Guntermann, Geschiftsleiterverantwortung bei wahrscheinlicher Insolvenz, 2021,
S. 218f; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, 2017, S. 306.

47 Abgedruckt im Amtsblatt der Europiischen Union vom 26.06.2019, L 172/18. Die
Normnennung bezieht sich, soweit nicht abweichend erwihnt, auf die deutsche Fas-
sung.

48 Bertolini, Krisenmanagement bei drohender Zahlungsunfihigkeit, 2024, S. 168 ff.; H.
Kriiger, Insolvenzbezogene Pflichten von Unternehmensleitung und Beratern nach der
sog. Restrukturierungsrichtlinie RL (EU) 2019/1023 und dem StaRUG, 2023, S. 186 f.

49 A. Guntermann, Geschiftsleiterverantwortung bei wahrscheinlicher Insolvenz, 2021,
S.221f; Mohaupt, Geschiftsleiterpflichten in der Unternehmenskrise, S. 333-335. Ein
weiterer Vorschlag findet sich bei Jungmann, ZRI 2021, 209 (230f.).
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chung ist dabei nicht primér das Ziel der Unternehmenssanierung. Zent-
ral sind vielmehr die Interessen der die Gesellschaft tragenden Beteiligten,
der Gesellschafter und der Gldubiger, sodass die Richtlinie eine wichtige,
aber nicht die zentrale Rolle® in der Arbeit einnimmt. In der Untersu-
chung sollen zudem konkrete Kriterien fiir eine Anderung der Interessen-
ausrichtung von den Gesellschaftern hin zu den Glaubigern herausge-
arbeitet werden.

Hierfiir werden zunéchst die Begriffe der Vorinsolvenz und der Glau-
biger fiir die weitere Untersuchung eingegrenzt (Teil I). Daran schlief3t sich
die Betrachtung der rechtlichen Stellung von Gesellschaftern und Glaubi-
gern in der krisenfreien Solvenz sowie in der Insolvenz als Ausgangspunkt
fiir die weitere Untersuchung an. Dabei muss die Position der Gesellschaf-
ter erfasst werden, in deren Rechte zugunsten der Glaubiger eingegriffen
werden soll. Die Entwicklungen, die das Verhéltnis von Gesellschaftern
und Gldubigern beeinflusst haben, sind zundchst historisch zu betrach-
ten, um Riickschliisse fiir die Bewertung der jetzigen Rechtslage ziehen zu
koénnen (Teil 2). Anschlieflend soll untersucht werden, inwieweit sich aus
tibergeordnetem Verfassungs- und Europarecht und einem im einfachen
Recht zum Ausdruck kommendem gesetzgeberischen Willen Ankniip-
fungspunkte fiir eine Vorverlagerung der Beriicksichtigung der Glaubi-
gerinteressen bereits vor dem Ubergang in ein férmliches Insolvenz- bzw.
Restrukturierungsverfahren ergeben. Daran kniipft die Untersuchung der
Maoglichkeiten der Beriicksichtigung von Glaubigerinteressen in der Vorin-
solvenz im geltenden Recht an. Zunichst ist dabei an die Geschaftsfithrer-
haftung zu denken, anschlieflend ist auf eine Beriicksichtigung der Gldu-
bigerinteressen jenseits der Geschiftsfithrerhaftung einzugehen (Teil 3).
Nach dem Herausarbeiten der dogmatischen Moglichkeiten eines bes-
seren Glaubigerschutzes im geltenden Recht sollen Kriterien dargestellt
werden, die fiir den Ubergang von einer vorrangigen Beriicksichtigung
der Gesellschafter- zu einer vorrangigen Beriicksichtigung der Glaubi-
gerinteressen mafigeblich und damit Kipppunkte fiir einen Wechsel der

50 Die Restrukturierungsrichtlinie ist dagegen zentraler Inhalt der Arbeiten von Bertoli-
ni, Krisenmanagement bei drohender Zahlungsunfihigkeit, 2024 und H. Kriiger, In-
solvenzbezogene Pflichten von Unternehmensleitung und Beratern nach der sog. Re-
strukturierungsrichtlinie RL (EU) 2019/1023 und dem StaRUG, 2023.
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Interessenausrichtung sind. Hierfiir sollen nicht nur rechtsékonomische
Aspekte betrachtet werden, sondern es soll auch das US-amerikanische
Recht untersucht werden, um zusétzlich eine internationale Perspektive zu
gewinnen. Schliellich sollen die rechtsdogmatischen Ergebnisse mit den
so erarbeiteten Kipppunkten zusammengefithrt werden (Teil4). Darauf
aufbauend soll die Frage beantwortet werden, inwieweit eine gesellschaf-
terliche Zustimmung zu einer Restrukturierungsanzeige erforderlich ist
und ob die Geschiftsfithrung zur Vornahme einer solchen Anzeige unab-
hingig vom Gesellschafterwillen berechtigt oder verpflichtet sein kann
(Teil 5). Abschliefiend sollen in einem Ausblick Moglichkeiten kiinftiger
Rechtsgestaltung erortert werden, mit denen sich Gesellschafter- und
Gliubigerinteressen in der Vorinsolvenz besser in Ausgleich bringen lie-
8en und insbesondere gesellschafterliche Blockadepositionen tiberwun-
den werden konnten (Teil 6).

Der Arbeit liegt das Vorverstidndnis zu Grunde, dass der primére Zweck
des Insolvenzrechts in der Haftungsverwirklichung™ liegt. Des Weiteren
wird davon ausgegangen, dass auch das StaRUG keinen - gegebenenfalls
nur kurzfristigen - Unternehmenserhalt um jeden Preis fordert, son-
dern eine Restrukturierung auf restrukturierungsfihige Unternehmen
und Gesellschaften beschrénkt. Fiir den Fall, dass die glaubigerschiit-
zende Haftungsverwirklichung der Insolvenzordnung mit dem Interesse
am Erhalt eines nicht restrukturierungs- oder sanierungsfahigen Unter-
nehmens - sofern eine solches besteht — kollidieren sollte, wird in dieser
Arbeit der Haftungsverwirklichung der Vorrang eingerdaumt.

51 Naiher dazu siehe unten §9. I11. 5., S. 126 fT.
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Eingrenzung des Untersuchungszeitraums
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§ 2. Die Vorinsolvenz — Rechtliche und
betriebswirtschaftliche Einordnung

l. Abgrenzung zur Insolvenz

In dieser Arbeit ist die Vorinsolvenz zentraler Untersuchungszeitraum. Im
Gegensatz zum Insolvenzantrag in §13 InsO, dem Insolvenzeroffnungs-
beschlussin § 27 InsO oder den fiir den formellen Insolvenzantrag erforder-
lichen materiellen Insolvenztatbestinden der §§17 ff. InsO entstammt der
Begriff der Vorinsolvenz nicht dem Gesetz. Die Phase der Vorinsolvenz
endet mit dem Eintritt in die Insolvenz, wobei der Begriff der Insolvenz
ebenso wenig gesetzlich definiert ist wie der der Vorinsolvenz und er
daher unterschiedlich verstanden wird. Die geldufigste Verwendung des
Begriffs Insolvenz ist eine materielle®, das heif3t, es wird an das Vorliegen
von (bestimmten) Insolvenztatbestinden beim Schuldner angekniipft.
Thr Vorliegen wird regelmiflig ab dem Zeitpunkt angenommen, ab dem
der Schuldner nicht mehr alle Forderungen seiner Glaubiger erfiillen
kann® und deswegen auch der Insolvenzantragspflicht nach §15a Abs. 1
InsO unterliegt. Das entspricht den Tatbestdnden der Zahlungsunfihig-
keit nach §17 InsO und der Uberschuldung nach §19 InsO.** Teilweise
wird auch die drohende Zahlungsunfihigkeit zur materiellen Insolvenz

52 Vgl. Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 1; Foerste, Insolvenz-
recht, 8. Aufl. 2022, Rn. 1; Pape, in: Hirte/Vallender (Hrsg.), Uhlenbruck InsO, 15. Aufl.
2019,§1 Rn. 1.

53 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 1; Foerste, Insolvenzrecht,
8. Aufl. 2022, Rn. 1.

54 Foerste, Insolvenzrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 1.
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hinzugezahlt.> Letzteres fithrt zu einer Gleichsetzung der Insolvenz mit
der Berechtigung zur Stellung eines Insolvenzantrags. Da die drohen-
de Insolvenz nur eine Vorstufe zur eingetretenen ist, wird im Folgenden
die drohende Zahlungsunfihigkeit trotz ihrer Eigenschaft als Insolvenz-
eroffnungsgrund nicht als Fall der materiellen Insolvenz behandelt. Neben
dem materiellen Insolvenzbegrift existiert auch ein Insolvenzbegriff im
formellen Sinne, der als Zeitpunkt des Eroffnungsbeschlusses nach §27
InsO verstanden wird™.

Fiir die vorliegende Arbeit wird das Ende des Untersuchungszeitraums
der Vorinsolvenz erst in der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durch den
Eroffnungsbeschluss gesehen. Denn erst mit dieser treten endgiiltig die
Wirkungen des Insolvenzverfahrens ein.” Zuvor bleibt den Gesellschat-
tern, der Geschiftsleitung und den Gldubigern vorbehaltlich vorldufi-
ger Anordnungen i. s. v. § 21 InsO noch die Moglichkeit, ohne staatliche
Aufsicht rechtlich wirksam fiir den Schuldner zu handeln oder auf solche
Handlungen hinzuwirken, an den Schuldner zu leisten oder gegen ihn zu
vollstrecken und so die rechtliche und wirtschaftliche Ausgangslage der
Beteiligten unabhéngig von spéteren insolvenz(anfechtungs)rechtlichen
Riickforderungen zu verdndern.

Gleichwohl wird der Begrift des insolventen Schuldners im Folgen-
den auch im Sinne des Zustands der Zahlungsunfihigkeit und bzw. oder
der Uberschuldung verwendet und damit der materielle Insolvenzbegriff
hierfir ibernommen, auch wenn fiir den Untersuchungszeitraum der for-
melle Insolvenzbegriff maf3geblich ist. Der hier zugrunde gelegte Unter-
suchungszeitraum der Vorinsolvenz tiberschneidet sich vom Beginn der
Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung bis zum Insolvenzerdffnungs-
beschluss daher mit dem materiellen Insolvenzbegriff.

55 Pape, in: Hirte/Vallender (Hrsg.), Uhlenbruck InsO, 15. Aufl. 2019, § 1 Rn. 2.
56 Foerste, Insolvenzrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 1.
57 Busch, in: MiiKo InsO, 4. Aufl. 2019, §§27-29 Rn. 2.
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. Vorinsolvenz und Krise

Ebenfalls nicht aus dem Gesetz ableitbar ist der Beginn des vorinsolvenz-
lichen Zeitraums. Ein Begriff, der oft fiir die Umschreibung der Phase
vor Einleitung eines Insolvenzverfahrens verwendet wird, ist die (Unter-
nehmens-)Krise.”® Er existiert als technischer Begriff in der Betriebs-
wirtschaftslehre und wird dort als Phase angesehen, in der die Existenz
des Unternehmens gefihrdet ist.”* Dieses Verstandnis liegt auch der aus-
driicklich in der Uberschrift von §1 StaRUG bezeichneten Pflicht zur
»Krisenfritherkennung® und zum ,,Krisenmanagement“ zu Grunde, die
in Abs. 1 Satz 1 konkretisiert wird durch die Pflicht der Geschiftsleiter,
Entwicklungen zu beobachten, ,welche den Fortbestand der juristischen
Person gefihrden konnen.“ In der Betriebswirtschaftslehre hat sich die
Einteilung einer Krise in verschiedene Phasen herausgebildet, wobei
Einteilungen anhand von objektiven® und subjektiven® Kriterien vor-
genommen werden.® Wihrend die objektive Betrachtung die Einteilung
aufgrund einer Unternehmensbewertung anhand von finanz- und erfolgs-
wirtschaftlichen Bezugspunkten vornimmt,* wird eine Krise bei der sub-

58 Brocke, Mitwirkungs- und Kooperationspflichten von Anteilsinhabern und Glaubi-
gern von Kapitalgesellschaften in vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren, 2020, S. 20 ff.;
Ries, Wenn ,,Schuldner“- und ,,Glaubigerinteressen” miteinander kollidieren - auf wes-
sen Seite steht das stdrkere Recht?, in: Pannen/Riedemann/Zeuner (Hrsg.), Festschrift
fiir Stefan Smid, 2022, S. 659 (661); Stark, Fortfithrungsprinzip und (Vor)Insolvenz,
2022, S. 52.

59 Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (7); Hess/Grof$, in: Hess (Hrsg.), Sanierungs-
handbuch, 6. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 25; Niering/Hillebrand, Wege durch die Unterneh-
menskrise, 5. Aufl. 2022, S. 1; Witte, Die Unternehmenskrise, in: Bratschitsch/Schnel-
linger (Hrsg.), Unternehmenskrisen, 1981, S. 7 (10).

60 Zuriickgehend auf Rainer Miiller, Krisenmanagement in der Unternehmung, 2. Aufl.
1986, S. 53 ff.,; Darstellung der objektiven Krisenstadien auch bei: Baetge/Hater/A.
Schmidt, in: Thierhoff/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl. 2022, Kap. 2
Rn. 32 f;; Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, 5. Aufl. 2022, S. 4-7.

61 Krystek/Moldenhauer, Handbuch Krisen- und Restrukturierungsmanagement, 2007,
S. 37f%.

62 Einteilung in ,,objektiv und ,subjektiv* in Anlehnung an Baetge/Hater/A. Schmidt,
in: Thierhoft/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl. 2022, Kap. 2 Rn. 37f.

63 Baetge/Hater/A. Schmidt, in: Thierhoff/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 34f.
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jektiven Betrachtung des Unternehmenszustands aus Sicht der handeln-
den Akteure bestimmt und anhand der aus ihrer Sicht dem Unternehmen
verbleibenden Handlungsmoglichkeiten eingeteilt®. Die Krisenwahr-
nehmung der im Unternehmen Handelnden und der externen Beobachter
kann sich unterscheiden.®®

Bei den objektiven Kriterien beginnt die Einteilung mit der Strategie-
krise, in der auf erfolgswirtschaftlicher Seite das Unternehmen hinsicht-
lich Gewinn und Umsatz hinter seinen gesetzten Zielen und Moglichkei-
ten zuriickbleibt.® Teilweise wird der Strategiekrise noch die sogenannte
Stakeholderkrise vorgelagert, bei der Fehlentscheidungen der in einem
Unternehmen handelnden Akteure zu nachteiligen Entwicklungen fiih-
ren, die letztlich in einem Verfehlen der Unternehmensziele und damit
der Strategiekrise miinden.” Die Strategiekrise kann zu einer operativen
bzw. Erfolgskrise werden, in der zu niedrige Umsitze und steigende Kosten
zu einem starken Riickgang des Eigenkapitals und zu erschwerter Fremd-
finanzierung fithren.®®* Am Ende steht die Liquiditits- bzw. Finanzkrise,
in der der finanzielle Handlungsspielraum aufgebraucht ist, das Unter-
nehmen absehbar in die Uberschuldung gerit® und die Insolvenzreife
droht”. Dabei ist diese Einteilung kein festes Schema, dem jeder Krisen-
verlauf folgt, vielmehr kann es vorkommen, dass ein wirtschaftlich gesun-
des Unternehmen direkt in eine spétere, nidher an der Insolvenz liegende

64 Krystek/Moldenhauer, Handbuch Krisen- und Restrukturierungsmanagement, 2007,
S. 36f. Darstellung hierzu auch in: Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (81.).

65 Baetge/Hater/A. Schmidt, in: Thierhoft/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 30; Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (8).

66 Baetge/Hater/A. Schmidt, in: Thierhoff/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 34; Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (8); Rainer Miiller, Kri-
senmanagement in der Unternehmung, 2. Aufl. 1986, S. 54.

67 Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, 5. Aufl. 2022, S. 6£.

68 Baetge/Hater/A. Schmidt, in: Thierhoft/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 45; Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (8); Niering/Hillebrand,
Wege durch die Unternehmenskrise, 5. Aufl. 2022, S. 5f.

69 Hauschildt/Grape/Schindler, DBW 2006, 7 (8).

70 Baetge/Hater/A. Schmidt, in: Thierhoft/Miiller (Hrsg.), Unternehmenssanierung, 3. Aufl.
2022, Kap. 2 Rn. 45; Niering/Hillebrand, Wege durch die Unternehmenskrise, 5. Aufl.
2022, S. 6; Rainer Miiller, Krisenmanagement in der Unternehmung, 2. Aufl. 1986,
S. 54.
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