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Die Reichweite des Verbots insolvenzverursachender Zahlungen an Gesellschafter nach § 15b 
Abs. 5 InsO 

Andreas Cahn 

Das Verbot insolvenzauslösender Zahlungen an Gesellschafter hat seit seiner Einführung durch das 

MoMiG ein Schattendasein geführt, weil die gesetzlichen Tatbestände so interpretiert worden sind, 

dass für sie praktisch kein Anwendungsbereich bleibt. Der Beitrag nimmt die 

rechtsformunabhängige Ausgestaltung des Zahlungsverbots im neuen § 15b Abs. 5 InsO zum 

Anlass, um diese Auslegung in Frage zu stellen.  

I. Die rechtsformneutrale Ausgestaltung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 5 InsO und die 
Lehre von dessen Funktionslosigkeit 

Durch Art. 5 Nr. 9, 15 Nr. 1, 16 Nr. 2 SanInsFoG1 sind mit Wirkung vom 1. Januar 20212 die bisher 

in §§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG, 64 Satz 3 GmbHG enthaltenen Verbote von Zahlungen einer AG oder 

GmbH an Aktionäre oder Gesellschafter, die zur Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen 

mussten, rechtsformneutral gefasst und als Abs. 5 in den neuen § 15b InsO überführt worden, ohne 

dass damit in der Sache eine Änderung der bisherigen Rechtslage beabsichtigt wäre.3  

Das gibt Anlass für Überlegungen zum Anwendungsbereich der Bestimmung, der denkbar schmal 

wäre, wenn man die Auslegung der bisherigen rechtsformspezifischen Zahlungsverbote durch 

Rechtsprechung und h.L. auf die neue Regelung übertrüge. Nach ganz h.M. fallen nämlich 

Leistungen der Gesellschaft auf fällige und einredefreie Forderungen eines Gesellschafters nicht 

unter das Zahlungsverbot, weil diese Forderungen als Passivposten in eine für die Ermittlung der 

Zahlungsunfähigkeit aufzustellende Liquiditätsbilanz einzustellen sind, in der auf der Aktivseite 

neben den verfügbaren Zahlungsmitteln (sog. Aktiva I) die innerhalb von drei Wochen flüssig zu 

machenden Mittel (sog. Aktiva II) einzubeziehen und zu den am Stichtag fälligen und 

eingeforderten Verbindlichkeiten (sog. Passiva I) sowie den innerhalb von drei Wochen fällig 

werdenden und eingeforderten Verbindlichkeiten (sog. Passiva II) in Beziehung gesetzt werden.4 

Hat diese Berücksichtigung der Gesellschafterforderung in der Liquiditätsbilanz zur Folge, dass 

eine Deckungslücke besteht, die nicht aller Voraussicht nach binnen drei Wochen auf weniger als 

10% der Summe aus Passiva I und II reduziert werden kann, ist die Gesellschaft bereits 

zahlungsunfähig, so dass eine etwaige spätere Leistung auf die Forderung des Gesellschafters die 

                                            
1 Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanierungs- und 
Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz – SanInsFoG) v. 22. 12. 2020, BGBl. I, S. 3256. 
2 Vgl. Art. 25 Abs. 1 SanInsFoG. 
3 BegrRegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 196. 
4 BGH vom 19.12.2017 - II ZR 88/16, BGHZ 217, 129 (139 ff. Rn. 33 ff.); Gehrlein, DB 2020, 713. 
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Zahlungsunfähigkeit nicht mehr verursachen kann.5 Die Zahlung ist vielmehr grundsätzlich durch 

das allgemeine Verbot von Zahlungen nach Insolvenzreife gem. § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO (früher: 

§§ 92 Abs. 2 Satz 1 AktG, 64 Satz 1 GmbHG) untersagt.6  

Für die Anwendung des Verbots von Zahlungen an Gesellschafter nach § 15b Abs. 5 InsO verbliebe 

danach allenfalls ein sehr kleiner Anwendungsbereich. Genannt werden zunächst Zahlungen an 

Gesellschafter, auf die kein Rechtsanspruch besteht,7 einschließlich Zahlungen auf nicht fällige, 

nicht ernstlich eingeforderte oder einem Rangrücktritt unterliegende Forderungen.8 Hier bedürfte es 

indessen keines besonderen Zahlungsverbots, denn ein Geschäftsleiter, der durch die nicht gebotene 

Leistung auf einen solchen Anspruch die Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft herbeiführt, handelt 

pflichtwidrig und macht sich bereits nach allgemeinen Grundsätzen schadensersatzpflichtig.9  

Das Zahlungsverbot soll zum anderen für Leistungen auf eine Gesellschafterforderung gelten, deren 

Befriedigung für sich genommen nicht zur Zahlungsunfähigkeit führt, wenn Kreditgeber außerhalb 

des Gesellschafterkreises die Begleichung der Forderung ihrerseits zum Anlass für eine 

Kreditrückführung oder für die Versagung weiterer Kredite nehmen.10 Es ist indessen zweifelhaft, 

ob es sich hier nicht um Fälle handelt, die nach der Gesetzesbegründung11 gerade nicht vom 

Zahlungsverbot erfasst sein sollen, weil die Zahlungsunfähigkeit nicht ohne Hinzutreten weiterer 

Kausalbeiträge durch die Leistung an den Gesellschafter, sondern erst aufgrund weiterer, im 

Moment der Zahlung noch nicht feststehender Umstände verursacht wird.  

Schließlich sollen Konstellationen erfasst sein, in denen eine nur unwesentliche, nicht zur 

Zahlungsunfähigkeit führende Deckungslücke besteht, aus der durch die Zahlung eine wesentliche 

Deckungslücke wird, wie folgendes der Literatur entlehnte Beispiel12 illustriert: Hat die 

Gesellschaft beispielsweise ein im Liquiditätsstatus auszuweisendes Aktivvermögen in Höhe von 

91.000 und fällige Verbindlichkeiten in Höhe von 100.000, so reicht diese Deckungslücke von 9% 

nach der Rechtsprechung nicht ohne Weiteres aus, um eine Zahlungsunfähigkeit annehmen zu 

können. Zahlt nun der Geschäftsleiter auf eine entsprechende Forderung eines Gesellschafters 

10.000, stehen sich nur noch 81.000 Aktiva und 90.000 Passiva gegenüber. Die Deckungslücke 

                                            
5 BGH vom 09.10.2012 - II ZR 298/11, BGHZ 195, 42 (44 Rn. 6); GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, 
§ 92 Rn. 153; Hüffer/Koch/Koch, AktG, 15. Aufl. 2021, § 92 Rn. 37; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 64 
Rn. 81 f.; Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 241; Strohn, NZG 2011, 1161 (1168). 
6 Vgl. BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 46 Rn. 12; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 81. 
7 Strohn, NZG 2011, 1161, 1168. 
8 BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 47 Rn. 13; Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 64 Rn. 135. 
9 MünchKommGmbHG/H. F. Müller, 3. Aufl. 2018, § 64 Rn. 190; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 85. 
10 BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 47 Rn. 13; Haas, a.a.O. (Fn. 8), § 64 Rn. 135. 
11 BegrRegE, BT-Drucks. 16/6140, S. 46 f. 
12 Vgl. Strohn, NZG 2011, 1161 (1169). 
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bleibt in absoluten Zahlen gleich, erhöht sich aber relativ auf 10%. Damit führt die Zahlung zur 

Zahlungsunfähigkeit.13 

Im Schrifttum wird zu Recht angemerkt, dass von diesem Ausgangspunkt der h.M. aus § 15b Abs. 5 

InsO und die inhaltsgleichen rechtsformspezifischen Vorgängerbestimmungen überflüssig sind, 

weil sie praktisch keinen Anwendungsbereich haben.14 Entgegen Stimmen in der Literatur ist es 

allerdings keineswegs „absurd“,15 sich in Anbetracht dieses Befundes um eine Interpretation von 

§ 15b Abs. 5 InsO zu bemühen, bei der die Vorschrift einen nicht nur rein theoretischen 

Anwendungsbereich hat. Bereits vor dem SanInsFoG konnte eine Auslegung, die dazu führt, dass 

das Verbot von die Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft verursachenden Zahlungen an 

Gesellschafter praktisch nie Anwendung findet, nicht für sich in Anspruch nehmen, dem Willen des 

historischen Gesetzgebers und dem Zweck der Regelung gerecht zu werden. Daran ändert auch der 

Hinweis auf die Regierungsbegründung zum MoMiG nichts, nach der den Zahlungsverboten der 

Vorläuferregelungen von § 15b Abs. 5 InsO ein eng begrenzter Anwendungsbereich zugedacht 

war.16 Zahlungen einer nicht überschuldeten Gesellschaft an ihre Gesellschafter, die zur 

Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen müssen, sind auch dann eng begrenzte Ausnahmefälle, 

wenn man die Erfüllung von Verbindlichkeiten gegenüber Gesellschaftern nicht von vornherein 

ausblendet. Ein eng begrenzter Anwendungsbereich ist aber etwas anderes als ein praktisch nicht 

existierender Anwendungsbereich, dessen wenigen, mühsam konstruierten Anwendungsfällen sich 

zudem ganz überwiegend auch ohne das Zahlungsverbot Rechnung tragen ließe.17 Unter dem neuen 

§ 15b Abs. 5 InsO gilt all‘ dies umso mehr, denn die Zusammenführung der rechtsformspezifischen 

Zahlungsverbote und der Ausbau der Rechtsfolgen von Verstößen zeigen unmissverständlich, dass 

der Gesetzgeber die Regelung nicht für funktionslos hält. Anderenfalls hätte er sie in Kenntnis der 

Kritik an der Bestimmung bei Gelegenheit der Überführung der allgemeinen Verbote von 

Zahlungen nach Insolvenzreife in die InsO ersatzlos gestrichen.  

II. Der Zweck des Zahlungsverbots nach § 15b Abs. 5 InsO 

Die Übernahme der bisherigen rechtsformspezifischen Zahlungsverbote in den neuen § 15b Abs. 5 

InsO, die Erweiterung ihres Anwendungsbereichs durch § 15b Abs. 6 InsO und die ausführliche 

Regelung der Rechtsfolgen von Verstößen in § 15b Abs. 4 und Abs. 7 InsO geben daher Anlass zu 

                                            
13 Strohn, NZG 2011, 1161 (1169); Haas, a.a.O. (Fn. 8), § 64 Rn. 135; Henssler/Strohn/Arnold, Gesellschaftsrecht, 5. 
Aufl. 2021, § 64 GmbHG Rn. 48; gegen die Anwendung des Zahlungsverbots auf derartige Fälle Altmeppen, a.a.O. 
(Fn. 5), § 64 Rn. 84. 
14 Besonders prononciert dazu Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 82 ff.; kritisch zur Auslegung durch den BGH daher 
etwa GroßkommGmbHG/Casper, 2. Aufl. 2016, § 64 Rn. 145; H. F. Müller, a.a.O. (Fn. 9), § 64 Rn. 190. 
15 So Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 82. 
16 BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 47 Rn. 13 unter Verweisung auf BegrRegE, BT-Drucks. 16/6140, S. 47. 
17 Vgl. dazu etwa Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 82 ff. 
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einer kritischen Auseinandersetzung mit der herrschenden Interpretation des Verbots von die 

Zahlungsunfähigkeit verursachenden Zahlungen an Gesellschafter. Das erfordert Klarheit über den 

Zweck dieses Zahlungsverbots, für den sich Hinweise aus den Gesetzesmaterialien und dem 

Normumfeld der Regelung entnehmen lassen.  

1. Gesetzesbegründung  

In der Gesetzesbegründung heißt es, die Neuregelung solle die bestehenden Mechanismen zum 

Schutz der Gläubiger vor Vermögensverschiebungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern um 

ein Verbot von Zahlungen ergänzen, die zwar nicht gegen die Vermögensbindung verstoßen, aber 

die Zahlungsunfähigkeit herbeiführen müssen und auch tatsächlich herbeiführen. Die Regelung 

solle der Gefahr vorbeugen, dass bei sich abzeichnender Zahlungsunfähigkeit von den 

Gesellschaftern Mittel entnommen werden.18 

2. Normumfeld 
Ein Blick auf die Wirkung anderer gläubigerschützender Vorschriften und Grundsätze verdeutlicht, 

welche Lücke im Gläubigerschutz geschlossen werden soll und wie dementsprechend das Verbot 

von Zahlungen an Gesellschafter interpretiert werden muss, um seinem Zweck gerecht zu werden.  

Dabei ist zunächst festzuhalten, dass das Zahlungsverbot nicht erforderlich ist, um eine 

Überschuldung aufgrund von Leistungen an Gesellschafter zu verhindern, denen keine 

gleichwertige Gegenleistung gegenübersteht. Derartige Zuwendungen sind bereits wegen Verstoßes 

gegen die Vermögensbindung unzulässig und können neben Rückgewähransprüchen gegen die 

Empfänger Ersatzansprüche gegen die verantwortlichen Geschäftsleiter auslösen. Bedürfnis für ein 

weiter gehendes Zahlungsverbot kann daher nur im Hinblick auf Leistungen bestehen, die zwar 

unter Berücksichtigung der Gegenleistung nicht das Vermögen der Gesellschaft mindern, wohl aber 

ihre Zahlungsfähigkeit beeinträchtigen, weil aufgrund der Zahlung an den Gesellschafter für die 

Tilgung von Verbindlichkeiten erforderliche liquide Mittel fehlen.  

Auch in derartigen Fällen sind die Gesellschaftsgläubiger nicht notwendigerweise beeinträchtigt. 

Wenn die Gesellschaft infolge bilanzneutraler Zahlungen an Gesellschafter lediglich 

zahlungsunfähig, nicht aber zugleich überschuldet wird, müssen die Gläubiger in der Insolvenz 

keinen Ausfall befürchten, denn sie können damit rechnen, dass ihre Forderungen nach der 

Verwertung des Gesellschaftsvermögens befriedigt werden. Voraussetzung dafür ist allerdings, dass 

die Gesellschaft unabhängig vom Ergebnis einer Fortführungsprognose deswegen nicht 

überschuldet ist, weil ihr zu Liquidationswerten bewertetes Vermögen ihre Schulden deckt. Die 

Zahl der Fälle, in denen dies anzunehmen ist, dürfte indessen so klein sein, dass das Gesetz für sie 

                                            
18 BT-Drucks. 16/6140, S. 46. 
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keine Ausnahme vom Zahlungsverbot vorsieht. War die Überschuldung dagegen, wie wohl 

regelmäßig, nur aufgrund einer positiven Fortführungsprognose zu verneinen, die aufgrund der 

Zahlungsunfähigkeit keinen Bestand mehr haben kann, löst die Zahlungsunfähigkeit auch die 

Überschuldung aus, so dass die ungesicherten Gläubiger jedenfalls mit einem Teil ihrer 

Forderungen ausfallen. Eine Lücke im Schutz der Gesellschaftsgläubiger besteht mithin dann, wenn 

die Gesellschaft aufgrund von Zahlungen an einen Gesellschafter zahlungsunfähig wird und diese 

Zahlungsunfähigkeit die Überschuldung zur Folge hat. Hier soll das Zahlungsverbot verhindern, 

dass die Gesellschaft durch Auskehr von Liquidität an Gesellschafter zum Nachteil der Gläubiger in 

die Insolvenz getrieben und das für die Gläubigerbefriedigung zur Verfügung stehende Vermögen 

geschmälert wird.19  

III. Unzulänglichkeit der Lehre von der Funktionslosigkeit des Zahlungsverbots  

1. Keine Berücksichtigung nicht unmittelbar insolvenzverursachender 
Gesellschafterforderungen 

Nach dem Verständnis der h.M. schließt das Zahlungsverbot allerdings bestenfalls einen sehr 

kleinen Teil dieser Lücke. Im ganz überwiegenden Teil der Fälle, in denen Rechtsbeziehungen mit 

ihren Gesellschaftern die Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft beeinträchtigen können, nämlich 

immer dann, wenn die Leistung an einen Gesellschafter zur Erfüllung einer entsprechenden 

Verbindlichkeit erfolgt, soll die Bestimmung hingegen nicht eingreifen, weil die Begründung der 

Verbindlichkeit zwar (mit)ursächlich für die Zahlungsunfähigkeit ist, aber keine Zahlung darstellt, 

während der tatsächliche Leistungsvorgang die Zahlungsunfähigkeit nicht verursacht, weil er dabei 

von der ihm zugrunde liegenden Verbindlichkeit bei ihrer Passivierung in der Liquiditätsbilanz 

überholt wird.  

Ein Grund für das vermeintliche Fehlen eines Anwendungsbereichs der Vorschrift könnte darin 

liegen, dass der Blick häufig auf den Zeitraum zwischen der Fälligkeit der Gesellschafterforderung 

und den davor liegenden drei Wochen verengt wird, in denen die Passivierung der Verbindlichkeit 

in der Liquiditätsbilanz zur Insolvenz der Gesellschaft führt. Ausgeblendet bleiben damit Fälle, in 

denen weder die Passivierung der Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter noch ihre 

Begleichung sofort zur Zahlungsunfähigkeit führt, sondern die Zahlung an den Gesellschafter erst 

später die Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft verursacht. So liegt es etwa, wenn die Gesellschaft 

einem Gesellschafter Kaufpreis, Werklohn oder Vergütung für Dienstleistungen schuldet und bei 

Fälligkeit der Verbindlichkeit absehbar ist, dass die Gesellschaft nach der Leistung nicht in der 
                                            
19 I.d.S. auch Casper, a.a.O. (Fn. 14), § 64 Rn. 136 (Gläubigerschutz durch Verringerung der 
Insolvenzwahrscheinlichkeit); Bitter, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 230: (Schutz vor Insolvenzverursachung durch 
Liquiditätsausschüttung an Gesellschafter).  
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Lage sein wird, in den darauf folgenden Monaten fällige erhebliche Zahlungspflichten gegenüber 

Dritten zu erfüllen, oder wenn die Gesellschaft sich gegenüber einem Gesellschafter verpflichtet 

hat, für dessen Verbindlichkeit gegenüber einem Dritten eine Sicherheit zu stellen, etwa ein 

Wertpapierdepot zu verpfänden, und sich vor Bestellung der Sicherheit zeigt, dass die Gesellschaft 

nicht in der Lage sein wird, eine in mehreren Monaten fällige größere Verbindlichkeit zu 

begleichen, falls sie den belasteten Gegenstand nicht veräußern oder selbst als Sicherheit nutzen 

kann. Bei Angemessenheit der Gegenleistung des Gesellschafters und Vollwertigkeit eines 

Rückgriffsanspruchs bei Sicherheitenbestellung liegt bilanziell keine Ausschüttung an den 

Gesellschafter unter Verletzung von § 57 AktG oder § 30 GmbHG vor. Auch würde die 

Gesellschaft weder durch Aufnahme der Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter in eine drei 

Wochen vor Fälligkeit erstellte Liquiditätsbilanz noch bei Leistung an den Gesellschafter 

zahlungsunfähig, denn sie könnte danach noch länger als drei Wochen ihre fälligen 

Verbindlichkeiten begleichen. Ist aber absehbar, dass die Gesellschaft anschließend aufgrund ihrer 

Leistung an den Gesellschafter nicht über ausreichende Liquidität verfügen wird, um die dann 

fälligen Verbindlichkeiten zu erfüllen, musste die Zahlung an den Gesellschafter die 

Zahlungsunfähigkeit herbeiführen.  

Dass diese Folge nicht sofort bei Zahlung eintritt, steht der Anwendung von § 15b Abs. 5 InsO 

nicht entgegen, denn die Bestimmung verlangt nicht, dass die Zahlungsunfähigkeit unmittelbar 

durch die Zahlung an den Gesellschafter verursacht wird. Die Begründung zur 

Vorläuferbestimmung des § 64 Satz 3 GmbHG a.F. hebt vielmehr ausdrücklich hervor, dass die 

Zahlungsunfähigkeit nicht im Zeitpunkt der Leistung eintreten muss, sondern sich in diesem 

Moment lediglich klar abzeichnen muss.20 Es sollen lediglich Fälle außer Betracht bleiben, in denen 

die Leistung der Gesellschaft „erst nach Hinzutreten weiterer im Moment der Zahlung noch nicht 

feststehender Umstände zur Zahlungsunfähigkeit führt“.21 Um derartige entfernte Folgen der 

Leistung handelt es sich aber in den vorstehenden Beispielen und vergleichbaren Fällen nicht. 

Vielmehr ist hier bereits zum Fälligkeitszeitpunkt absehbar, dass die Gesellschaft ohne den Eintritt 

außergewöhnlicher Ereignisse, die die Zahlungsfähigkeit erhalten können, mit denen man aber im 

Moment der Auszahlung nicht rechnen kann und die daher außer Betracht zu bleiben haben, nicht in 

der Lage sein wird, ihre künftig fälligen Verbindlichkeiten zu erfüllen, weil sie infolge der Zahlung 

an den Gesellschafter nicht über die dafür erforderliche Liquidität verfügen wird. Da die Zahlung an 

den Gesellschafter unter solchen Umständen zur Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen muss, 

können und müssen die Geschäftsleiter die Leistung so lange verweigern, bis die Gefahr der 

                                            
20 Vgl. BegrRegE MoMiG, BT-Drucks. BT-Drucks. 16/6140, S. 46 f. 
21 BegrRegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 47. 
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Zahlungsunfähigkeit abgewendet ist. Aus dem Zahlungsverbot folgt mithin eine Einrede gegen den 

Anspruch des Gesellschafters.22 

Das lässt sich nicht mit der Begründung verneinen, die Weigerung, die fällige und einredefreie 

Forderung des Gesellschafters zu begleichen, verbessere die Liquiditätssituation der Gesellschaft 

nicht, weil zwar einerseits die für die Erfüllung erforderlichen Mittel nicht abflössen, andererseits 

aber die Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter weiterhin in der Liquiditätsbilanz der 

Gesellschaft zu passivieren sei.23 Da aus dem Zahlungsverbot eine Einrede gegen den Anspruch des 

Gesellschafters folgt, handelt es sich gerade nicht um einen einredefreien Anspruch, der in der 

Liquiditätsbilanz zu passivieren wäre.24 Vielmehr ist er dort so lange nicht in Ansatz zu bringen, bis 

seine Passivierung und Erfüllung möglich ist, ohne die Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft zu 

beeinträchtigen.25 Das ist keineswegs zirkulär,26 sondern Ausdruck des Gedankens, dass die 

Gesellschaft nicht durch die Begleichung von Gesellschafterforderungen in die Insolvenz wegen 

Zahlungsunfähigkeit getrieben werden soll. 

Die Anwendung von § 15b Abs. 5 InsO ist in den Beispielen und ähnlich gelagerten Fällen 

offensichtlich nicht deswegen entbehrlich, weil die Gesellschaft aufgrund der Passivierung der 

Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter in einer Liquiditätsbilanz bereits insolvent wäre, so 

dass das allgemeine Zahlungsverbot des § 15b Abs. 1 InsO eingriffe.27 § 15b Abs. 5 InsO erweitert 

vielmehr den Gläubigerschutz auf Fälle drohender Zahlungsunfähigkeit und verhindert, dass die 

Gesellschaft aufgrund von Verbindlichkeiten gegenüber Gesellschaftern wegen 

Zahlungsunfähigkeit insolvent wird. Richtigerweise beschränkt sich die Geltung des 

Zahlungsverbots dabei auf die Erfüllung solcher Ansprüche, die durch die Gesellschafterstellung 

des Gläubigers bedingt sind. Ansprüche aus Drittgeschäften, die nachweislich nichts mit der 

Gesellschafterstellung zu tun haben, sind danach nicht erfasst. Ausgeklammert bleiben 

demensprechend Drittgeschäfte, die mit der Aktionärseigenschaft des Vertragspartners 

offensichtlich nichts zu tun haben, etwa weil es sich bei ihm um einen Aktionär mit ganz 

geringfügigem Aktienbesitz handelt, von dem die Organmitglieder und Vertreter der Gesellschaft 

beim Abschluss des Geschäfts womöglich gar nichts wissen. Eine Aktiengesellschaft kann also die 

Erfüllung eines Kaufpreisanspruchs nicht unter Hinweis auf das Zahlungsverbot verweigern, weil 

der Verkäufer einige wenige Aktien an der Gesellschaft besitzt. Dieses Verständnis des Merkmals 

                                            
22 Vgl. etwa BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 48 f. Rn. 18; KölnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 92 Rn. 51; 
Casper, a.a.O. (Fn. 14), § 64 Rn. 146 Poertzgen/Meyer, ZInsO 2012, 249 (253 f.); a.A. etwa OLG München vom 
06.05.2010 - 23 U 1564/10, ZIP 2010, 1236 (1237); OLG München vom 22.12.2010 – 7 U 4960/07, ZIP 2011, 225, 
226; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 87; Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2012, 961 (977 ff.). 
23 So aber Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2020, 961 (974). 
24 Poertzgen/Meyer, ZInsO 2012, 249 (254). 
25 Poertzgen/Meyer, ZInsO 2012, 249 (254). 
26 So aber Arnold, a.a.O. (Fn. 13), § 64 GmbHG Rn. 49; Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2012, 961 (978). 
27 Vgl. dazu BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 46 Rn. 12. 
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der Zahlung an Personen, die an der juristischen Person beteiligt sind, wird nicht zuletzt durch § 39 

Abs. 5 InsO bestätigt, der den Nachrang von Gesellschafterdarlehen auf Gesellschafter beschränkt, 

die mit mehr als 10 Prozent an der Gesellschaft beteiligt sind28. Die persönliche Reichweite des 

insolvenzrechtlichen Zahlungsverbots entspricht damit derjenigen der gesellschaftsrechtlichen 

Vermögensbindung,29 die richtigerweise ebenfalls nicht für Zuwendungen gilt, die zweifelsfrei 

nichts mit der Gesellschafterstellung des Empfängers zu tun haben.30  

2. Insolvenzverursachende Gesellschafterforderungen aus Geschäften ohne 
Finanzierungscharakter 

Nach dem Zweck der Vorschrift muss § 15b Abs. 5 InsO aber auch dann Anwendung finden, wenn 

die Erfüllung einer Verbindlichkeit gegenüber einem Gesellschafter der Gesellschaft nicht lediglich 

die für die Befriedigung von Forderungen außenstehender Gläubiger erforderliche Liquidität 

entzieht, sondern wenn die Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter selbst die 

Zahlungsunfähigkeit herbeiführen würde. Das wäre bei einem Kaufvertrag zwischen Gesellschafter 

und Gesellschaft etwa der Fall, wenn zwar noch nicht bei Vertragsschluss, wohl aber bei Fälligkeit 

der vertraglichen Verbindlichkeiten klar wäre, dass die Gesellschaft nicht über ausreichend liquide 

Mittel verfügen wird, um den Kaufpreis an den Gesellschafter zu zahlen. Nach dem 

vorherrschenden Verständnis des Zahlungsverbots müsste die Gesellschaft bereits vor Fälligkeit der 

Kaufpreisschuld Insolvenz anmelden, weil die Passivierung der Verbindlichkeit in der 

Liquiditätsbilanz ihre Zahlungsunfähigkeit zur Folge hätte. Damit würden regelmäßig die 

außenstehenden Gläubiger der Gesellschaft Einbußen erleiden, denn wenn die Gesellschaft 

aufgrund einer bislang positiven Fortführungsprognose nicht überschuldet war, diese Prognose aber 

wegen der Zahlungsunfähigkeit nicht aufrechterhalten werden kann, ist die Gesellschaft nun auch 

überschuldet, sofern nicht ihr zu Liquidationswerten bewertetes Vermögen die Verbindlichkeiten 

deckt. Demgegenüber erfüllt § 15b Abs. 5 InsO die ihm zugedachte Funktion der Ergänzung der 

bilanzgestützten Vermögensbindung durch einen Liquiditätsschutz, wenn man das Zahlungsverbot 

dahin versteht, dass die voraussichtliche Verursachung der Zahlungsunfähigkeit eine Einrede gegen 

den Anspruch des Gesellschafters begründet, so dass die betreffende Verbindlichkeit nicht in der 

Liquiditätsbilanz zu passivieren ist.  

In den Beispielsfällen und vergleichbaren Gestaltungen steht diesem Verständnis des 

Zahlungsverbots nicht das Bedenken entgegen, wenn Ansprüche von Gesellschaftern mangels 

                                            
28 Vgl. dazu Cahn, DK 2009, 7 (12). 
29 Für einen Gleichlauf beider Gläubigerschutzmechanismen auch Habersack/Foerster, a.a.O. (Fn. 5), § 92 Rn. 159, die 
sich allerdings gegen das Erfordernis der causa societatis aussprechen. 
30 Ausführlich dazu BeckOGKAktG/Cahn/v. Spannenberg, § 57 Rn. 26 ff. m. Nachw. auch zur Gegenansicht.  
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Durchsetzbarkeit nicht als fällige Forderungen in die Liquiditätsbilanz einzustellen wären, würde 

die Insolvenzantragstellung verschleppt, obwohl nicht einmal die Gesellschafter die Gesellschaft 

weiter finanzieren wolle,31 denn anders als bei Gesellschafterdarlehen geht es bei Kaufverträgen, 

dem Stellen von Sicherheiten für Verbindlichkeiten von Gesellschaftern und ähnlichen Geschäften 

von vornherein nicht um die Finanzierung der Gesellschaft und die Entscheidung der 

Gesellschafter, ob und inwieweit sie sich daran beteiligen wollen.  

3. Gesellschafterdarlehen und Zahlungsverbot 

Praktisch am bedeutsamsten ist die Frage nach der Bedeutung von § 15b Abs. 5 InsO für die 

Rückzahlung von Gesellschafterdarlehen, die die Rechtsprechung im Zusammenhang mit dem 

Zahlungsverbot bisher am häufigsten beschäftigt hat.32 Gegen eine Anwendung der Bestimmung 

wird vor allem geltend gemacht, § 57 Abs. 1 Satz 4 AktG und § 30 Abs. 1 Satz 3 AktG sollten die 

aus den Vermögensbindungsvorschriften hergeleitete Rückzahlungssperre für 

Gesellschafterdarlehen in der Krise der Gesellschaft beseitigen und durch die insolvenzrechtlichen 

Regelungen §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1 InsO ersetzen. Mit einer Interpretation des 

Zahlungsverbots als Einrede der Gesellschaft gegen fällige Gesellschafterforderungen würde die 

Durchsetzungssperre aber für einen Teilbereich wieder eingeführt und die Insolvenzantragstellung, 

da Gesellschafterforderungen nicht durchsetzbar wären und nicht als fällige Forderungen in die 

Liquiditätsbilanz einzustellen wären, zeitlich verschleppt, obwohl nicht einmal der Gesellschafter 

die Gesellschaft weiter finanzieren wolle.33 

Die Anwendung des Zahlungsverbots nach § 15b Abs. 5 InsO auf Darlehensrückgewähransprüche 

von Gesellschaftern führt indessen weder zur Verschleppung unvermeidbarer Insolvenzen noch zu 

einem Leerlaufen der insolvenzrechtlichen Regeln für Gesellschafterdarlehen. 

Eine Fortführung des Unternehmens außerhalb eines Insolvenzverfahrens ist nur dann zulässig, 

wenn die Gesellschaft auch unter Berücksichtigung des Rückzahlungsanspruchs des Gesellschafters 

nicht überschuldet ist.34 Dafür muss entweder ihr zu Liquidationswerten bewertetes Vermögen ihre 

Verbindlichkeiten decken oder die Fortführungsprognose positiv sein. Letzteres setzt u.a. voraus, 

dass die Gesellschaft voraussichtlich in der Lage sein wird, für den Prognosezeitraum nach § 19 

Abs. 2 Satz 1 InsO, also für die folgenden zwölf Monate, ihre Verbindlichkeiten gegenüber 

                                            
31 BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 46 f. Rn. 12; Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2012, 961 (978). 
32 Vgl. etwa BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5); OLG München vom 06.05.2010 (Fn. 22); OLG München vom 22.12.2010 
(Fn. 22). 
33 BGH vom 09.10.2012 (Fn. 5), 46 f. Rn. 12; Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2012, S. 961, 965, 970. 
34 Für eine Erstreckung des Zahlungsverbots auf die Herbeiführung der Überschuldung allerdings Casper, a.a.O. 
(Fn. 14), § 64 Rn. 147; dagegen aber die ganz h.M. vgl. etwa H. F. Müller, a.a.O. (Fn. 9), § 64 Rn. 189; Bitter, a.a.O. 
(Fn. 5), § 64 Rn. 239; Habersack/Foerster, a.a.O. (Fn. 5), § 92 Rn. 149; MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, 
§ 92 Rn. 45; Mertens/Cahn, a.a.O. (Fn. 22), § 92 Rn. 38. 
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außenstehenden Gläubigern bei Fälligkeit zu begleichen,35 also nicht trotz der Durchsetzungssperre 

für den Rückzahlungsanspruch des Gesellschafters die Zahlungsunfähigkeit droht. Sind diese 

Bedingungen aber erfüllt, liegt in der Fortführung keine Verschleppung der Insolvenz, sondern die 

Chance auf eine erfolgreiche Fortsetzung der werbenden Tätigkeit der Gesellschaft, die ihr durch 

eine aus § 15b Abs. 5 InsO folgende zeitliche Vorverlagerung des insolvenzlichen Nachrangs der 

Gesellschafterforderung ermöglicht wird.36 Eine vorübergehende Durchsetzungssperre vermeidet 

die Insolvenz einer Gesellschaft, deren Fortführung anderenfalls lediglich an der Verbindlichkeit 

gegenüber dem Gesellschafter scheitern würde. Das entspricht dem Zweck des Zahlungsverbots, bei 

sich abzeichnender Zahlungsunfähigkeit den Abzug von der Gesellschaft für die Erfüllung ihrer 

Verbindlichkeiten benötigter Liquidität durch Gesellschafter zu unterbinden. Das dient sowohl den 

Interessen der außenstehenden ungesicherten Gläubiger als auch denen des Gesellschafters selbst, 

der im Fall der durch seinen Anspruch ausgelösten Insolvenz wegen Zahlungsunfähigkeit entweder 

nach § 15b Abs. 1 InsO im Insolvenzverfahren keine Leistung auf seine Forderung erhalten hätte 

oder eine etwaige vorherige Leistung nach §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO oder, außerhalb eines 

Insolvenzverfahrens, nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 AnfG zurückgewähren müsste.  

§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO werden dadurch weder funktionslos noch wird ihr 

Anwendungsbereich über Gebühr eingeschränkt, denn Rückzahlungen können danach angefochten 

werden, sofern sie während des Jahres vor dem Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

erfolgt sind, selbst wenn zu dieser Zeit keinerlei Anzeichen für eine Krise bestanden. 

Demgegenüber wird sich die Prognose, dass die Zahlung an einen Gesellschafter zur 

Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen muss, regelmäßig auf einen deutlich kürzeren 

Zeitraum als das Jahr vor dem Eintritt der Insolvenz beziehen, denn je länger der Zeithorizont ist, 

desto schwieriger lässt sich mit dem erforderlich Grad an Wahrscheinlichkeit vorhersagen, dass die 

Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft als notwendige Folge der Rückzahlung an den Gesellschafter 

eintreten wird. Für die Rückzahlung von Gesellschafterdarlehen und gegebenenfalls deren spätere 

Anfechtung bleibt also auch dann ein weiter Anwendungsbereich, wenn man aus § 15b Abs. 5 InsO 

eine Einrede gegen Rückzahlungsansprüche herleitet, deren Berücksichtigung in der 

Liquiditätsbilanz die Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft zur Folge hätte, und Rückzahlungen 

einbezieht, die erst nach Ablauf des Dreiwochenzeitraums, für den die Liquiditätsbilanz erstellt 

wird, zur Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen müssen. In den drei Wochen vor Fälligkeit 

des Darlehensrückgewähranspruchs besteht ohnehin auch nach h.M. eine Rückzahlungssperre, die 

zwar nicht aus § 15b Abs. 5 InsO, wohl aber aus § 15b Abs. 1 InsO folgen soll, wenn die 

                                            
35 Vgl. Habersack/Foerster, a.a.O. (Fn. 5), § 92 Rn. 65; Koch a.a.O. (Fn. 5), § 92 Rn. 21; Casper, a.a.O. (Fn. 14), § 64 
Rn. 55. 
36 Vgl. etwa Haas, a.a.O. (Fn. 8), § 64 Rn. 7. 
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Gesellschaft bei Passivierung der Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter zahlungsunfähig 

ist.  

Eine Verdrängung des Zahlungsverbots nach § 15b Abs. 5 InsO durch die §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 

InsO als leges speciales könnte zudem nur so weit reichen wie der Anwendungsbereich dieser 

Bestimmungen. Er ist indessen nach § 39 Abs. 5 InsO beschränkt auf Gesellschafter, die mit 10 

Prozent oder mehr am Haftkapital der Gesellschaft beteiligt oder Mitglied der Geschäftsleitung 

sind. Es ist aber kein sachlicher Grund ersichtlich, der es rechtfertigen könnte, nur 

Rückgewähransprüche geringfügig beteiligter Gesellschafter dem Zahlungsverbot zu unterwerfen 

und die Gesellschaft und ihre Gläubiger insoweit vor einer durch Gesellschafterforderungen 

verursachten Zahlungsunfähigkeit zu schützen, nicht aber vergleichbare Ansprüche wesentlich 

beteiligter Gesellschafter.  

Nicht durchgreifend ist schließlich das im Schrifttum anklingende Bedenken, die Geschäftsleitung 

könne das Zahlungsverbot missbrauchen, um sich der Leistung an den Gesellschafter durch die 

Behauptung zu entziehen, die Zahlung würde ihre Insolvenz verursachen.37 Ein Grund für die 

Sonderregeln für Gesellschafterdarlehen ist die Besorgnis, wesentlich beteiligte Gesellschafter 

könnten ihren Einfluss und Informationszugang dazu missbrauchen, um eine bevorzugte 

Befriedigung ihrer Ansprüche durchzusetzen.38 Die Gefahr einer willkürlichen Benachteiligung 

durch die Geschäftsleitung besteht aber bei solchen Gesellschaftern gerade nicht.  

IV. Fazit 

Entgegen der h. M. zu den früheren §§ 92 Abs. 2 Satz 3 AktG, 64 Satz 3 GmbHG ist das nunmehr 

in § 15b Abs. 5 InsO rechtsformneutral gefasste Zahlungsverbot nicht funktionslos. Entsprechend 

seinem Zweck, die Insolvenz juristischer Personen aufgrund eines Abflusses liquider Mittel an 

Gesellschafter zu vermeiden und die Gesellschaftsgläubiger vor dadurch verursachten Einbußen zu 

schützen, findet es auch auf die Erfüllung von Ansprüchen eines Mitglieds aus Verträgen mit der 

juristischen Person Anwendung.  

Das gilt zunächst für Leistungen auf Ansprüche aus Verträgen ohne Finanzierungscharakter, deren 

Erfüllung nicht unmittelbar, sondern absehbar erst nach Ablauf des nach § 17 InsO maßgeblichen 

Prognosezeitraums von drei Wochen die Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft herbeiführt. Die 

Bestimmung findet aber auch dann Anwendung, wenn die Gesellschaft nicht über ausreichend 

liquide Mittel verfügt, um die Verbindlichkeit gegenüber dem Gesellschafter aus einem Vertrag 

ohne Finanzierungscharakter zu begleichen. Da das Zahlungsverbot in solchen Fällen eine Einrede 

                                            
37 I.d.S. Altmeppen, a.a.O. (Fn. 5), § 64 Rn. 87. 
38 Vgl. etwa MünchKommInsO/Behme, 4. Aufl. 2019, § 39 Rn. 47 m.w.N. 
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gegen den Anspruch des Gesellschafters begründet, ist die Verbindlichkeit hier nicht in der 

Liquiditätsbilanz der Gesellschaft zu passivieren. Das Zahlungsverbot gilt aber schließlich auch für 

Ansprüche auf Rückgewähr von Gesellschafterdarlehen. §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO schließen 

nicht als leges speciales die Anwendung des Zahlungsverbotes aus. Die Gefahr einer 

Verschleppung unvermeidbarer Insolvenzen wird dadurch nicht begründet, denn die Fortführung 

des Unternehmens außerhalb eines Insolvenzverfahrens ist nur dann zulässig, wenn die Gesellschaft 

auch unter Berücksichtigung des Rückzahlungsanspruchs des Gesellschafters nicht überschuldet ist, 

was regelmäßig voraussetzt, dass die Fortführungsprognose für die kommenden zwölf Monate 

positiv ist, sofern der Liquiditätsabfluss an das Mitglied unterbleibt. Keine Anwendung findet das 

Zahlungsverbot allerdings auf die Erfüllung von Ansprüchen aus echten Drittgeschäften, die mit der 

Mitgliedsstellung des Gläubigers nichts zu tun haben. 
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