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Das Zahlungsverbot nach Insolvenzreife und seine Grenzen 

Andreas Cahn 

Das Verbot, aus dem Vermögen haftungsbeschränkter Verbände nach Insolvenzreife Zahlungen zu 

leisten und die Ersatzpflicht der Verantwortlichen bei Verstößen gehören zu den am intensivsten 

diskutierten Themen an der Schnittstelle zwischen Insolvenz- und Gesellschaftsrecht. Die 

Überführung der bisherigen gesellschaftsspezifischen Zahlungsverbote in § 15b InsO hat dieser 

Diskussion weiteren Auftrieb gegeben. Die folgenden Ausführungen befassen sich mit einigen der 

zum Teil neuen Fragestellungen aus diesem Bereich. 

I. Die Überleitung von den früheren gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten zum neuen 

§15b InsO  

Durch Art. 5 Nr. 9 SanInsFoG1 sind die gesellschaftsformspezifischen Zahlungsverbote für den Fall 

der Insolvenzreife haftungsbeschränkter Verbände mit Wirkung vom 1. Januar 20212 im neuen § 15b 

InsO zusammengefasst worden, um ihrem insolvenzrechtlichen Charakter Rechnung zu tragen.3 Die 

bisher ebenfalls rechtsformspezifisch geregelten Haftungsfolgen verbotener Zahlungen sind dabei in 

§ 15b Abs. 4 InsO kodifiziert worden. Bereits die Überleitung von den früheren Zahlungsverboten 

der §§ 64 Satz 1 GmbHG, 92 Abs. 2 Satz 1, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, 99 GenG und 130a Abs. 1 Satz 1, 

Abs. 2 HGB a.F. zum neuen § 15b InsO gab Anlass zu Zweifel und einer gesetzlichen 

Nachbesserung. Der durch Art. 8 Nr. 2 SanInsFoG eingefügte Art. 103m EGInsO bestimmte 

zunächst lediglich, dass auf Insolvenzverfahren, die vor dem 1. Januar 2021 beantragt worden sind, 

die bis dahin geltenden Vorschriften weiter anzuwenden sind. Da die Zahlungsverbote nach § 15b 

InsO nicht zwingend die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens oder auch nur einen Antrag auf dessen 

Eröffnung voraussetzen, war bezweifelt worden, dass Art. 103m EGInsO die zeitliche Abgrenzung 

zwischen dem neuen Zahlungsverbot und seinen gesellschaftsspezifischen Vorgängerbestimmungen 

regle4. Vereinzelt war auch die Frage aufgeworfen worden, ob die Überleitungsvorschrift die 

Anwendung der bis Ende 2020 geltenden gesellschaftsspezifischen Zahlungsverbote anordne.5 Auf 

Vorschlag des Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz6 wurde im Rahmen des MoPeG durch 

Ergänzung von Art. 103m um die neuen Sätze 2 und 3 klargestellt, dass § 15b InsO erstmals auf 

 
1 Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanierungs- und 
Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz – SanInsFoG) v. 22. 12. 2020, BGBl. I, S. 3256. 
2 Art. 25 Abs. 1 SanInsFoG. 
3 BegrRegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 193. 
4 Bitter, ZIP 2021, 321, 332; Bork/Knobloch, ZRI 2021, 240; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 497; dagegen etwa 
Baumert, NZG 2021, 443, 445. 
5 Hackenberg/Beck, ZInsO 2021, 413 ff.; Hentschel/Ruster, ZInsO 2021, 637 ff. 
6 Vgl. die Beschlussempfehlung des Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 19/30942, S. 56 sowie 
den Bericht des Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 19/31105, S. 7.  
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Zahlungen anzuwenden ist, die nach dem 31. Dezember 2020 vorgenommen worden sind, während 

für Zahlungen, die vor dem 1. Januar 2021 vorgenommen worden sind, weiterhin die bis zum 31. 

Dezember 2020 geltenden gesetzlichen Vorschriften maßgeblich sind.7 

II. Zweck und Funktionsweise des Zahlungsverbots  

Ebenso wie die Vorgängerbestimmungen in §§ 64 Satz 1 GmbHG, 92 Abs. 2 Satz 1, 93 Abs. 3 Nr. 6 

AktG, 99 GenG und 130a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 HGB a. F.8 bezweckt auch § 15b Abs. 1 und Abs. 4 

InsO, das Gesellschaftsvermögen einer insolvenzreifen Gesellschaft für die gleichmäßige 

Befriedigung aller ungesicherten Gläubiger entsprechend dem jeweiligen Rang ihrer Forderungen zu 

sichern, indem die bevorzugte Befriedigung einzelner Gläubiger untersagt wird und die 

verantwortlichen Geschäftsleiter das Gesellschaftsvermögen bei Verletzung dieser Pflicht wieder 

auffüllen müssen.9 Wie die Vorgängerregelungen spricht auch § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO davon, dass 

die Normadressaten nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung keine Zahlungen für 

die juristische Person mehr vornehmen dürfen. Dieser Wortlaut legt es nahe, die Bestimmung als 

Zahlungsverbot zu verstehen. Das wird im Schrifttum als fragwürdig kritisiert, weil Zahlungen nach 

Insolvenzreife nicht „verboten“ seien, sondern lediglich der Geschäftsleiter für solche Transaktionen 

das wirtschaftliche Risiko trage, denn wenn es zur Insolvenzeröffnung komme, müsse er geleistete 

Zahlungen erstatten.10 Daran ist zwar richtig, dass § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO und seine 

Vorgängerbestimmungen keine gesetzlichen Verbote i.S.v. § 134 BGB enthalten. Mit diesem 

Vorbehalt spricht aber nichts dagegen, eine haftungsbewehrte gesetzliche Anordnung, keine 

Zahlungen nach Insolvenzreife vorzunehmen, als Zahlungsverbot zu bezeichnen.  

Diese Anordnung ist allerdings in der Sache nicht unproblematisch, denn Zahlungsunfähigkeit und 

Überschuldung begründen für sich genommen keine Einrede der Gesellschaft, die diese dazu 

berechtigen würde, fällige und einredefreie Ansprüche ihrer Gläubiger nicht zu erfüllen.11 Anders als 

das Verbot von Zahlungen an Gesellschafter nach § 15b Abs. 5 InsO, bei denen die Empfänger 

aufgrund ihrer Verbandsmitgliedschaft besonderen Beschränkungen im Hinblick auf Ansprüche mit 

Bezug zum Gesellschaftsverhältnis unterliegen, so dass der Gesellschaft unter den in der Vorschrift 

 
7 Zur Frage, was im Hinblick auf § 15b Abs. 8 InsO bei Nichtabführen von Steuern gilt, vgl. Schumann, ZInsO 2022, 8, 
9 ff.  
8 Zum Normzweck dieser Bestimmungen etwa BGH vom 29.11.1999 - II ZR 273/98, BGHZ 143, 184 (186); BGHZ 146, 
264, 275 = ZIP 2001, 235, 238; BGH GmbHR 2007, 596, 598; BGH ZIP 2009, 860, 861 Rn. 12; BGH ZIP 2010, 470, 
471 Rn. 10; OLG München ZIP 2017, 1368, 1370; GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, § 92 Rn. 122 f.; 
Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153, 159 ff. 
9 BegrRegE, BT-Drucks. 19//24181, S. 194; Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 8; 
Altmeppen, ZIP 2021, 1, 2; A. Schmidt, ZRI 2021, 389; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 496. 
10 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 11. 
11 Altmeppen, ZIP 2021, 1, 2. 
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genannten Voraussetzungen eine Einrede gegen die Gesellschafterforderung zusteht,12 betrifft das an 

die Insolvenzreife anknüpfende Zahlungsverbot nach § 15b Abs. 1 InsO nur das Verhältnis zwischen 

dem Geschäftsleiter und der Gesellschaft. Dementsprechend kann die Gesellschaft in Verzug geraten 

oder bleiben und können die Inhaber solcher Drittansprüche ihre Rechte im Weg der 

Zwangsvollstreckung durchsetzen. Das ändert sich erst, wenn das Insolvenzverfahren eröffnet wird 

und sowohl Verfügungen des Schuldners als auch Vollstreckungsmaßnahmen gegen ihn 

ausgeschlossen sind13 oder wenn im Eröffnungsverfahren das Insolvenzgericht vorläufige 

Maßnahmen nach § 21 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 InsO anordnet. Das Zahlungsverbot untersagt daher dem 

Geschäftsleiter Leistungen, zu denen die von ihm vertretene Gesellschaft (noch) uneingeschränkt 

verpflichtet ist. Das betrifft nicht etwa nur den Zeitraum von höchstens drei Wochen nach Eintritt der 

Zahlungsunfähigkeit oder nunmehr sechs Wochen nach Überschuldung, der nach § 15a Abs. 1 Satz 2 

InsO für die Entscheidung zur Verfügung steht, ob Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens zu 

stellen ist oder ob das Unternehmen ohne solches Verfahren fortgeführt werden soll. Selbst wenn 

rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt wird, kann ein nicht ganz unerheblicher Zeitraum bis zur 

Entscheidung über die Verfahrenseröffnung und gegebenenfalls über die Anordnung vorläufiger 

Maßnahmen verstreichen. Innerhalb dieses Zeitraums könnte der Geschäftsleiter die 

Leistungspflichten der Gesellschaft nur unter Verstoß gegen seine persönliche Pflicht nach § 15b 

Abs. 1 Satz 1 InsO und um den Preis der Haftung nach § 15b Abs. 4 InsO erfüllen.  

III. Der Zahlungsbegriff des § 15b InsO 

Der Begriff der Zahlung nach § 15b InsO ist ebenso zu verstehen wie nach den 

Vorgängerbestimmungen, so dass zur Konkretisierung die Rechtsprechung zu §§ 64 Satz 1 GmbHG, 

92 Abs. 2 Satz 1 AktG, 99 GenG und 130a Abs. 1 Satz 1 HGB a. F. herangezogen werden kann.14 

„Zahlungen“ sind danach nicht notwendigerweise Geldleistungen; untersagt sind vielmehr auch 

sonstige vergleichbare Leistungen, die das Gesellschaftsvermögen schmälern.15 Damit dürfte es auch 

bei den wenig übersichtlichen Fallgruppen bleiben, die sich in Rechtsprechung und Schrifttum zum 

 
12 Vgl. etwa BGHZ 195, 42, 48 Rn. 18; LG Berlin GmbHR 2010, 201, 202; KölnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 
2010, § 92 Rn. 51; GroßkommGmbHG/Casper, 2. Aufl. 2016, § 64 Rn. 146; Cahn, Der Konzern 2022, 45, 47; Nolting-
Hauff/Greulich, GmbHR 2013, 169, 173; Poertzgen/Meyer, ZInsO 2012, 249, 253 f.; Winstel/Skauradszun, GmbHR 
2011, 185, 187; a.A. etwa OLG München ZIP 2010, 1236, 1237; OLG München ZIP 2011, 225, 226; Altmeppen, GmbHG, 
10. Aufl. 2021, § 64 Rn. 87; Schluck-Amend, FS Hommelhoff, 2012, S. 961, 977 ff. 
13 §§ 81, 89 InsO. 
14 BegrRegE SanInsFoG, BT-Drucks. 19/24181, S. 194; Baumert, ZRI 2021, 962, 963; Kranzfelder/Ressmann, ZInsO 
2021, 191, 196; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 524; H. F. Müller, GmbHR 2021, 737 Rn. 1; A. Schmidt, ZRI 2021, 
389, 391. 
15 BGHZ 126, 181, 194 = NJW 1994, 2220; BGHZ 203, 218, 220 ff. Rn. 9 ff. = AG 2015, 122, 123 f.; 
GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, Rn. 128; Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 100, 
112 f. 
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Zahlungsbegriff herausgebildet haben16 und für die hier nur die Abwicklung des Zahlungsverkehrs 

der Gesellschaft über ein debitorisches Konto als Beispiel dienen soll.  

Nach ganz h.M. liegt in der Einziehung einer Kundenforderung über ein debitorisches Konto ein 

Zahlung zugunsten der kontoführenden Bank,17 und zwar bei Einziehung einer Vorauszahlung 

unabhängig davon, ob die auf Vorauszahlung gerichtete Forderung der Gesellschaft zu Gunsten der 

Gläubiger hätte verwertet werden können18 und ob die Vorauszahlung bei pflichtgemäßem Verhalten 

der Geschäftsleiter in die Masse gelangt wäre.19 Eine Ausnahme von dieser Regel soll gelten, wenn 

bereits vor Insolvenzreife die Sicherungsabtretung zugunsten der Bank vereinbart und die Forderung 

der Gesellschaft entstanden und werthaltig geworden ist.20 Diese Ausnahme gilt wiederum nicht, 

wenn die zur Sicherheit abgetretene Forderung erst nach Eintritt der Insolvenzreife entstanden oder 

erst danach werthaltig geworden ist, der Vorstand aber das Entstehen der Forderung oder ihrer 

Werthaltigkeit hätte verhindern können.21 Damit soll vor allem verhindert werden, dass die 

Gesellschaft nach Eintritt der Insolvenzreife Verträge abschließt, bei denen der Anspruch auf die 

Gegenleistung aufgrund einer Sicherungsabtretung einem Gläubiger zusteht.22 Dementsprechend 

liegt in diesen zuletzt genannten Fällen keine unerlaubte Zahlung vor, wenn die Leistung der 

Gesellschaft aus einem dem betreffenden Gläubiger zur Sicherung übereigneten Gegenstand besteht, 

denn unter diesen Umständen tritt keine Masseschmälerung, sondern lediglich ein Austausch der 

Sicherheiten ein.23 Ebenso fehlt es nach der Rechtsprechung bei einem Forderungseinzug über ein 

debitorisches Konto, das bei einer durch Sicherungsabtretung oder andere Sicherheiten an 

Gegenständen des Gesellschaftsvermögens besicherten Bank geführt wird, an einer unerlaubten 

Zahlung, wenn zwar die oben dargestellte Ausnahme vom Zahlungsverbot nicht eingreift, durch die 

Einziehung und Verrechnung aber andere zur Sicherung abgetretene Forderungen oder andere 

Sicherheiten frei geworden sind und damit für die Befriedigung der ungesicherten Gläubiger zur 

Verfügung stehen.24  

 
16 Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung etwa bei Sander, FS Bergmann, 2018, S. 583, 587 ff.  
17BGHZ 143, 184, 186 f. = NJW 2000, 668, 668 f.; BGHZ 206, 52, 54 Rn. 11 = ZIP 2015, 1480; BGH ZIP 2000, 1896, 
1897; BGH ZIP 2006, 1006, 1007 Rn. 12; BGH NJW 2016, 1092 Rn. 10; BGH ZIP 2016, 1119, 1122 Rn. 39; BGH ZIP 
2020, 666, 667 Rn. 15; BGH ZIP 2020, 2453, 2456 Rn. 31; OLG Frankfurt ZIP 2009, 2293, 2295; OLG Hamburg ZIP 
2015, 867; OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 925 f.; Hüffer/Koch/Koch, AktG, 15. Aufl. 2021, § 92 Rn. 33. 
18 BGH ZIP 2020, 666, 667 Rn. 15. 
19 BGH ZIP 2020, 666, 667 f. Rn. 16 ff. 
20 BGHZ 206, 52, 54 Rn. 12= ZIP 2015, 1480; BGH NJW 2016, 1092, 1093 Rn. 13; BGH ZIP 2016, 1119, 1122 Rn. 40 f.; 
OLG Hamburg ZIP 2015, 867, 868. 
21 BGH NJW 2016, 1092, 1093 Rn. 17 ff.; BGH ZIP 2016, 1119, 1122 f. Rn. 42 ff. 
22 BGHZ 206, 52, 57 Rn. 19 = ZIP 2015, 1480, 1481; BGH NJW 2016, 1092, 1093 Rn. 18. 
23 BGH NJW 2016, 1092, 1094 Rn. 25 unter Hinweis auf BGHZ 189, 1, 8 Rn. 32 = NJW 2011, 1506. 
24 BGHZ 206, 52, 59 f. Rn. 25 f. = ZIP 2015, 1480, 1482; BGH ZIP 2016, 1119, 1123 Rn. 46 ff.; BGH ZIP 2020, 2453, 
2456 Rn. 32 f., 37; OLG Hamburg ZIP 2010, 2448, 2450. 
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Der Einzug von Forderungen über ein debitorisches Konto wird auch dann als verbotene Zahlung 

qualifiziert, wenn die Gesellschaft den dadurch eröffneten Kreditspielraum anschließend für 

Zahlungen nutzt, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters 

vereinbar und daher nach § 15b Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 InsO zulässig sind.25 Wird der über das 

debitorische Konto eingezogene Betrag hingegen auf ein kreditorisch geführtes Konto überwiesen, 

gleicht dies nach Ansicht der Rechtsprechung die unerlaubte Zahlung aus.26 Die anschließende 

Verwendung für eine sorgfaltsgemäße Zahlung verstößt dann ihrerseits nicht gegen das 

Zahlungsverbot. Die Haftung des Geschäftsleiters hängt danach bei gleichem wirtschaftlichen 

Ergebnis von den Modalitäten der Zahlungen ab.27  

Nach der Rechtsprechung haben Zahlungen von einem debitorischen Konto an einzelne Gläubiger 

lediglich einen massenunschädlichen Gläubigerwechsel zur Folge und verstoßen daher nicht gegen 

das Zahlungsverbot,28 sofern nicht die Bank über freie Sicherheiten verfügt, die sie zu einer 

abgesonderten Befriedigung berechtigen.29 Der Verstoß gegen den Grundsatz der gleichmäßigen 

Befriedigung aller ungesicherten Gläubiger (hier zu Lasten der Bank und zugunsten des bezahlten 

Gläubigers), dessen Durchsetzung das Zahlungsverbot auch dient,30 begründet danach ohne 

hinzutretende Schmälerung des Vermögens keinen Verstoß gegen das Zahlungsverbot.31  

Für Geschäftsleiter dürfte es jedenfalls keine einfach zu bewältigende Herausforderung sein, diese 

selbst für Juristen nicht leicht nachzuvollziehenden Verästelungen während einer Unternehmenskrise 

zu beachten, die ihnen in vielerlei Hinsicht rasche Entscheidungen abverlangt. 

IV. Grenzen des Zahlungsverbots und der Geschäftsleiterhaftung 

1. Problemstellung 

Grundsätzlichere Fragen, die in der mittlerweile kaum noch überschaubaren Rechtsprechung und 

Literatur zu den Zahlungsverboten erörtert werden und die in Anbetracht der gesetzlichen 

Neuregelung in § 15b Abs. 1 bis Abs. 4 InsO eine erneute Prüfung lohnen, betreffen vor allem die 

Grenzen des Verbots und der Geschäftsleiterhaftung im Fall seiner Verletzung. 

 
25 Vgl. etwa OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 926. 
26 BGHZ 206, 52, 62 f. Rn. 33 = ZIP 2015, 1480, 1483. 
27 Zu Recht kritisch dazu etwa Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153, 174 ff.; Janssen, ZInsO 2018, 1074, 1076 ff. 
28 BGHZ 143, 184, 186 f. = NJW 2000, 668, 668 f.; BGH ZIP 2010, 470, 471 Rn. 10, 12; BGH ZIP 2011, 422, 424 
Rn. 24 f.; BGH ZIP 2014, 1523, 1524 Rn. 15; OLG Hamm NZG 2009, 1116; OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 926; 
krit. dazu etwa Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 125; Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153, 174 ff.; 
Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 504. 
29 BGH ZIP 2016, 1119, 1122 Rn. 38. 
30 Vgl. oben II. zu Fn. 8; kritisch zur Gläubigergleichbehandlung als Normzweck etwa K. Schmidt, NZG 2015, 129, 130. 
31 Vgl. BGH ZIP 2008, 747, 748 Rn. 4; Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153, 178 f.; H. F. Müller, NZG 2015, 1021, 
1022; Poertzgen, ZInsO 2011, 305, 312. 



WORKING PAPER 167 

6 
 

Dabei geht es zum einen um die Frage, inwieweit Zahlungen, die nach Eintritt der Insolvenzreife 

geleistet werden, von vornherein keine Haftung auslösen. Sie stellt sich vor allem, weil § 15a Abs. 1 

Satz 2 InsO den Antragspflichtigen eine Überlegungsfrist gewährt, während der sie die Möglichkeit 

einer Unternehmensfortführung außerhalb eines Insolvenzverfahrens prüfen und gegebenenfalls 

umsetzen können. Das setzt allerdings voraus, dass das Unternehmen während des Laufs der 

Antragsfrist fortgeführt wird, solange ein solcher Versuch Erfolg verspricht. Dies wiederum erfordert 

aber, dass die Geschäftsleiter trotz Insolvenzreife für die Betriebsfortführung notwendige Zahlungen 

leisten können, ohne Gefahr zu laufen, der Gesellschaft die verausgabten Beträge erstatten zu müssen. 

Während vor allem die Rechtsprechung zu den gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten insoweit 

eine strenge Linie vertreten hat, ist es das Anliegen der Gesetzesverfasser gewesen, mit dem neuen 

§ 15b Abs. 2 InsO einem großzügigeren Maßstab Geltung zu verschaffen (dazu unten, 2.). 

Der zweite Grund, der eine Eingrenzung der Geschäftsleiterhaftung notwendig macht, ist die nach 

h.M. für das Zahlungsverbot maßgebliche Einzelbetrachtung, nach der jede einzelne Zahlung nach 

Insolvenzreife einen eigenständigen Verbotsverstoß darstellt und einen Erstattungsanspruch der 

Gesellschaft auslöst.32 Dabei bleiben Werte, die der Gesellschaft im Gegenzug für solche Zahlungen 

zufließen, zunächst unberücksichtigt. Beließe man es dabei, würde die Haftung ersichtlich über das 

Ziel hinausschießen, das Gesellschaftsvermögen einer insolvenzreifen Gesellschaft für die 

gleichmäßige Befriedigung aller ungesicherten Gläubiger zu sichern, denn wenn die Gesellschaft 

sowohl die Gegenleistung für ihre Zahlung als auch deren Erstattung durch die Geschäftsleiter 

erhielte, würde das den Gläubigern zur Verfügung stehende Gesellschaftsvermögen nicht nur 

erhalten, sondern erheblich vergrößert. Daher bestand bereits unter Geltung der 

gesellschaftsspezifischen Zahlungsverbote im Grundsatz Einigkeit darüber, dass eine Kompensation 

verbotener Zahlungen durch der Gesellschaft zugeflossene Gegenleistungen möglich sein musste. 

Äußerst umstritten war allerdings, welche Arten von Gegenleistungen als Ausgleich in Betracht 

kamen, wie der sachliche und zeitliche Zusammenhang zwischen Zahlung und Gegenleistung 

beschaffen sein musste33 und wie genau sich ein Ausgleich zum Zahlungsverbot und zur Haftung 

wegen dessen Verletzung verhält.34 Das neue Recht, insbesondere § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO, gibt 

Anlass, die bisherigen Positionen zu überprüfen (dazu unten, 3.). 

2. Zulässigkeit von sorgfaltsgemäßen Zahlungen auch nach Insolvenzreife 

Bereits die gesellschaftsspezifischen Zahlungsverbote sahen in §§ 64 Satz 2 GmbHG, 92 Abs. 2 

 
32 BGH WM 2018, 2052, 2053 Rn. 15; BGH ZIP 2020, 666, 668 Rn. 29. 
33 Vgl. etwa den Überblick bei Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 156 ff. 
34 Siehe dazu etwa Altmeppen, NZG 2016, 521, 522 und die dort zitierte Literatur. 
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Satz 2 AktG, 99 Satz 2 GenG und 130a Abs. 1 Satz 2 HGB a. F. Ausnahmen für Zahlungen vor, die 

mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters vereinbar sind und daher 

trotz Insolvenzreife nicht gegen das Zahlungsverbot verstoßen. Dies sollte nicht zuletzt die 

Aufrechterhaltung des Geschäftsbetriebs während der Insolvenzantragsfrist ermöglichen, ohne die 

eine Sanierung außerhalb eines Insolvenzverfahrens regelmäßig von vornherein ausscheiden würde. 

Die jüngere Rechtsprechung hatte allerdings die Anwendung dieser Ausnahmeregelungen an strenge 

Voraussetzungen geknüpft und nur solche Zahlungen nach Insolvenzreife zur Aufrechterhaltung des 

Betriebs für sorgfaltsgemäß gehalten, die zur Vermeidung noch größerer Nachteile erforderlich seien, 

weil anderenfalls eine konkrete Chance auf Sanierung und Fortführung im Insolvenzverfahren 

zunichtegemacht werden würde, insbesondere der Betrieb eingestellt werden müsste35.  

§ 15b Abs. 2 Satz 1 InsO ist insoweit großzügiger, als danach nicht nur für die Abwendung eines 

sonst unvermeidbaren Zusammenbruchs notwendige, sondern auch sonstige Zahlungen zur 

Aufrechterhaltung und ordnungsmäßigen Fortführung des Geschäftsbetriebs zulässig sein sollen.36 

Wie die Bezugnahme auf die Entscheidung des II. Zivilsenats vom 4. Juli 201737 und die weiteren 

Ausführungen der Entwurfsbegründung zeigen, soll damit nicht zuletzt dem Umstand Rechnung 

getragen werden, dass nach der Rechtsprechung nur Gegenleistungen, die die Aktivmasse vergrößern, 

zum Wegfall der Haftung wegen Verletzung des Zahlungsverbots führen können (näher dazu unten, 

3. e)).38 Die Gesetzesbegründung geht dabei offenbar davon aus, dass dies bei Zahlungen im 

Austausch gegen solche Gegenleistungen auch nach neuem Recht der Fall sein und es hier beim 

Wegfall der Haftung, nunmehr nach Maßgabe von § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO, bleiben soll. 

Demgegenüber sollen Zahlungen zur Aufrechterhaltung des Geschäftsbetriebs, für die die 

Gesellschaft keine die Aktivmasse vergrößernde Gegenleistung erhält, so dass ein Anspruchswegfall 

nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO regelmäßig nicht in Betracht kommt, großzügiger als sorgfaltsgemäß 

und damit als zulässig qualifiziert werden. Als Beispiele für danach mit der Sorgfalt eines 

ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters vereinbare Zahlungen werden die für 

Sanierungsbemühungen erforderliche Begleichung von Wasser-, Strom- oder Heizkostenrechnungen, 

von Reparatur- oder Wartungsrechnungen, Zahlungen für Energieversorgung oder 

Telekommunikation, von Miete oder Pacht oder von Versicherungsprämien, aber auch die Zahlung 

von Löhnen zur Aufrechterhaltung des Betriebs39 genannt.40 

 
35 BGHZ 206, 52, 59 Rn. 24 = ZIP 2015, 1480, 1482; BGH ZIP 2020, 1239, 1240 Rn. 19. 
36 BegrRegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 194; vgl. dazu etwa Bitter, ZIP 2021, 321, 325 f.; Kranzfelder/Ressmann, ZInsO 
2021, 191, 196 f. 
37 BGH ZIP 2017, 1619, 1621 Rn. 18. 
38 BGH ZIP 2017, 1619, 1621 Rn. 18 f.; vgl. dazu etwa Sander, FS Bergmann, 2018, S. 583, 599. 
39 Ablehnend insoweit Baumert, NZG 2021, 443, 446 f. 
40 Zu § 15b InsO etwa Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 116; Bitter, ZIP 2021, 321, 326; 
H. F Müller, GmbHR 2021, 737, 739 Rn. 4; zum früheren Recht GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, 
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3. Die Begrenzung der Ersatzpflicht auf den der Gläubigerschaft entstandenen Schaden durch 

§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO 

a) Berücksichtigung von Gegenleistungen nach früherem und heutigem Recht 

aa) Meinungsstand 

Während Zahlungen, die trotz Insolvenzreife der juristischen Person mit der Sorgfalt eines 

ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters vereinbar sind, nach § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO von 

vornherein keinen Verstoß gegen das Zahlungsverbot darstellen, weil die Bestimmung, ebenso wie 

die vergleichbaren Ausnahmen von den gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten, nicht lediglich 

das Verschulden der Antragspflichtigen, sondern bereits die Pflichtwidrigkeit ihres Verhaltens 

ausschließt,41 soll der neue § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO eine Bereicherung der Insolvenzmasse auf 

Kosten der Antragspflichtigen gerade bei solchen Zahlungen ausschließen, die gegen das 

Zahlungsverbot verstoßen. Über die Notwendigkeit einer solchen Haftungsbegrenzung bestand 

bereits nach früherem Recht weitgehend Einvernehmen. Umstritten war allerdings, ob es bei einem 

Ausgleich der Masseschmälerung in unmittelbarem Zusammenhang mit der Zahlung bereits an einer 

Zahlung fehlte,42 oder zwar eine Zahlung vorlag, die aber mit der Sorgfalt eines ordentlichen und 

gewissenhaften Geschäftsleiters vereinbar und damit zulässig war43, jedenfalls, wenn es sich um ein 

Bargeschäft i. S. v. § 142 InsO handelte44, oder ob der Wertausgleich nichts an der Unzulässigkeit 

der Zahlung änderte, sondern lediglich die Haftung entfiel.45  

bb) Keine Berücksichtigung im Rahmen der Ausnahme für sorgfaltsgemäße Geschäfte 

Die Berücksichtigung von Gegenleistungen im Rahmen der Ausnahme für sorgfaltsgemäße 

Zahlungen ist zwar nicht deswegen von vornherein ausgeschlossen, weil ab Insolvenzreife jegliche 

Fortsetzung der Geschäftstätigkeit gemäß § 15a Abs. 4 und Abs. 5 InsO bei Strafe verboten wäre.46 

Dieses Argument traf bereits nach früherem Recht von vornherein nicht für den Lauf der Antragsfrist 

 
§ 92 Rn. 132; MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 33; Hüffer/Koch/Koch, AktG, 15. Aufl. 2021, § 92 
Rn. 34; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, 2. Aufl. 2020, § 92 Rn. 33. 
41 Zu den entsprechenden Ausnahmetatbeständen des früheren Rechts etwa GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. 
Aufl. 2015, § 92 Rn. 122, 131; MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 32; Habersack/Foerster, ZHR 178 
(2014), 387, 397 f. 
42 So etwa GroßkommGmbHG/Casper, 2. Aufl. 2016, § 64 Rn. 93; MünchKommGmbHG/H. F. Müller, 3. Aufl. 2018, 
§ 64 Rn. 149; Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 64 Rn. 69; Henssler/Strohn/Arnold, GesR, 5. Aufl. 
2021, § 64 GmbHG Rn. 20; Kleindiek, FS U. H. Schneider, 2011, S. 617, 621 f.; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 508 f.; 
vgl. auch GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, § 92 Rn. 130 (Aktiventausch keine Zahlung). 
43 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Nerlich, GmbHG, 3. Auflage 2017, § 64 Rn. 22; Haneke, NZI 2015, 499 (502); 
so auch noch BGHZ 146, 264, 275 = ZIP 2001, 235, 238. 
44 GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, § 92 Rn. 132 dies., ZHR 178 (2014), 387, 403 ff.; dies., ZGR 
2016, 153 (180 ff.); ausführlich gegen eine Analogie zu § 142 InsO aber BGH ZIP 2017, 1619, 1620 f. Rn. 12 ff. m. zust. 
Anm. Kordes, NZG 2017, 1140; BGH ZIP 2020, 2453, 2458 Rn. 48. 
45 MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 29. 
46 Altmeppen, NZG 2016, 521, 522. 
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nach § 15a Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO zu. Das bestätigt jetzt § 15b Abs. 2 Satz 1 InsO. Aber auch nach 

Verstreichen der Antragsfrist ist nicht notwendigerweise jegliche Zahlung mit der Sorgfalt eines 

ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters unvereinbar. Das ist kein Widerspruch zu § 15a 

InsO, sondern die Konsequenz aus den unterschiedlichen Normzwecken von Antragspflicht und 

Zahlungsverbot, die für die Konkretisierung des Maßstabs des ordentlichen und gewissenhaften 

Geschäftsleiters maßgeblich sind.47 Erstere soll u.a. Dritte davor schützen, mit einer insolvenzreifen 

Gesellschaft, die allein vom bisherigen Management geleitet wird, in Unkenntnis von deren 

wirtschaftlicher Situation in Geschäftsbeziehungen zu treten. Demgegenüber geht es beim 

Zahlungsverbot allein darum, die gleichmäßige Befriedigung der vorhandenen Gläubiger 

sicherzustellen und die bevorzugte Befriedigung einzelner Gläubiger zu Lasten der 

Gläubigergesamtheit zu verhindern (vgl. dazu oben II. und unten, b).  

Gegen die Anwendung der Ausnahmeregelungen für sorgfaltsgemäße Geschäfte sprach jedoch 

bereits nach früherem Recht, dass eine Gegenleistung selbst dann anzurechnen sein kann, wenn die 

Transaktion als solche nicht der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters 

entspricht, etwa weil die Konditionen zum Nachteil der Gesellschaft unausgewogen sind oder das 

Geschäft aus anderen Gründen den Interessen der Gesellschaft zuwiderläuft. Nach neuem Recht 

spricht gegen eine solche Behandlung von Gegenleistungen zudem, dass deren Anrechnung auch bei 

Zahlungen nach Verstreichen der Antragsfrist geboten ist, die nach § 15b Abs. 3 InsO als in der Regel 

sorgfaltspflichtwidrig gelten. Obwohl die Antragspflichtigen die Beweislast sowohl für einen 

geringeren Gesamtschaden der Gläubigerschaft i.S.v. von § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO48 als auch für die 

Umstände, aus denen sich die Vereinbarkeit einer Zahlung nach Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines 

ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters ergibt,49 tragen, ist es schließlich auch nicht 

unerheblich, aufgrund welches Tatbestands eine Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife zu 

verneinen ist. In die Berechnung des Gesamtschadens der Gläubigerschaft nach § 15b Abs. 4 Satz 2 

InsO finden nur verbotene Zahlungen Eingang. Zahlungen, die wegen Vereinbarkeit mit der Sorgfalt 

eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters auch nach Insolvenzreife zulässig sind, 

werden hier von vornherein nicht berücksichtigt. Demgegenüber mindert in dem – 

zugegebenermaßen nicht sehr wahrscheinlichen – Fall, dass der Wert einer Gegenleistung den einer 

verbotenen Zahlung übersteigt, dieser Mehrwert den Gesamtschaden der Gläubigerschaft und 

schließt insoweit auch die Haftung für andere verbotene Zahlungen aus. 

 
47 Vgl. BGHZ 146, 264, 274 f. = ZIP 2001, 235, 238. 
48 Zur Beweislast des Geschäftsleiters BegrRegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 195. 
49 Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 523; ebenso für die früheren gesellschaftsspezifischen Zahlungsverbote BGH DStR 
2007, 1641; BGHZ 146, 264, 274 = ZIP 2001, 235, 238; KölnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 92 Rn. 22; 
MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 32. 
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cc) Keine Berücksichtigung beim Merkmal der Zahlung 

Würde man eine Gegenleistung bereits beim Merkmal der Zahlung berücksichtigen, läge bei 

ausgewogenen oder für die Gesellschaft vorteilhaften Konditionen keine Zahlung vor, während eine 

Zahlung zu bejahen wäre, wenn der Wert der Gegenleistung auch nur geringfügig hinter dem der 

Leistung der Gesellschaft zurückbliebe. Die Zahlung und damit die Haftung wären dann auf die 

Wertdifferenz beschränkt. Die Gesellschaft trägt zwar die Beweislast für das Vorliegen einer 

Zahlung; dem Umstand, dass es in der Sache um einen Einwand gegen seine Haftung geht, ließe sich 

aber durch eine Beweislastumkehr zu Lasten des Geschäftsleiters im Hinblick auf den Zufluss und 

den Wert der Gegenleistung Rechnung tragen. Nicht einleuchtend wäre allerdings, dass die 

Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Geschäftsleiters davon abhinge, ob ein Dritter der Gesellschaft 

(später) eine mindestens gleichwertige Gegenleistung zuwendet.  

Möglicherweise war dies ein Grund dafür, dass der Bundesgerichtshof ungeachtet bisweilen 

missverständlicher Urteilspassagen50 die Ansicht vertrat, eine Gegenleistung ändere nichts am 

Vorliegen einer pflichtwidrigen Zahlung, sondern führe lediglich zum Wegfall der Haftung des 

Geschäftsleiters.51 Das trifft auch nach neuem Recht zu, denn die Anrechnung von Gegenleistungen 

ist der wichtigste Fall der Schadensminderung nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO.52  

b) Voraussetzungen und Modalitäten der Anrechnung von Gegenleistungen 

Nach der Rechtsprechung zu den gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten waren Gegenleistungen 

für jede einzelne Zahlung zu beurteilen und ihre Anrechnung davon abhängig, dass sie der 

Gesellschaft in sachlichem, nicht notwendigerweise zeitlichem53 – die Rechtsprechung54 sprach von 

„unmittelbarem wirtschaftlichen“ – Zusammenhang zuflossen.55 Nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO ist 

hingegen für die Bemessung des Schadens der Gläubigerschaft eine Gesamtbetrachtung maßgeblich, 

 
50 Vgl. etwa BGH ZIP 2020, 2453, 2456. Rn. 32 „Eine masseschmälernde Zahlung scheidet hingegen aus…“; Rn. 33 
„masseschädliche Zahlung entfällt im wirtschaftlichen Ergebnis“. So auch das Verständnis der Rechtsprechung bei 
Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 105, 151 f.; Baumert, ZRI 2021, 962; Thole, BB 2021, 
1357, 1353. 
51 BGHZ 203, 218, 220 Rn. 9 = AG 2015, 122, 123; BGH ZIP 2020, 2453, 2455 f. Rn. 30, 37 (Aktiventausch, so dass die 
Haftung entfällt), 1458 Rn. 45 ff.; besonders deutlich BGH ZIP 2017, 1619 f. Rn. 10 „Nach der Rechtsprechung des BGH 
entfällt die Ersatzpflicht des Geschäftsführers für Zahlungen nach Insolvenzreife gem. § 64 Satz 1 GmbHG, soweit die 
durch die Zahlung verursachte Schmälerung der Masse in einem unmittelbaren Zusammenhang mit ihr ausgeglichen wird. 
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt auch in diesen Fällen zunächst eine zur Ersatzpflicht führende 
Zahlung vor. Durch den Ausgleich entfällt vielmehr der aufgrund der Zahlung bestehende Anspruch gegen den 
Geschäftsführer.“ (Hervorhebung durch den Verf.). Ebenso das Verständnis der Rechtsprechung bei Scholz/Bitter, 
GmbHG, § 64 Rn. 139; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 588. 
52 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 12. Aufl. 2021§ 64 Rn. 151; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 528. 
53 BGH ZIP 2017, 1619, 1620 Rn. 11; BGH ZIP 2020, 666, 669 Rn. 32; BGH ZIP 2020, 2453, 2459 Rn. 58. 
54 BGHZ 203, 218, 221 Rn. 10 = AG 2015, 122, 123; dazu etwa Baumert, NZG 2016, 379, 380 f.; BGH ZIP 2017, 1619, 
1620 Rn. 11; BGH ZIP 2020, 2453, 2459 Rn. 58. 
55BGHZ 203, 218, 221 Rn. 10 = AG 2015, 122, 123; BGH NJW 1974, 1088, 1089; BGH ZIP 2003, 1005, 1006; BGH 
ZIP 2010, 2400, 2402 Rn. 21; BGH ZIP 2017, 1619, 1620 Rn. 11; BGH ZIP 2020, 666, 669 Rn. 32; BGH ZIP 2020, 
2453, 2459 Rn. 58; MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 42.  
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bei der alle nach § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO verbotenen Zahlungen mit den ihnen gegenüberstehenden 

Mittelzuflüssen saldiert werden. Der Unterschied beider Verfahren zeigt sich etwa dann, wenn eine 

Zahlung 1 nicht oder nicht vollständig durch eine sachlich damit in Zusammenhang stehende 

Kompensation ausgeglichen wird, während bei einer anderen Zahlung 2 der Wert der Gegenleistung 

höher ist als der Wert der Zahlung. Nach früherem Recht blieb es hier wegen der Einzelbetrachtung 

bei einer Haftung für die Zahlung 1, selbst wenn der Mehrwert der Gegenleistung für die Zahlung 2 

ausreichte, um den Fehlbetrag auszugleichen. Demgegenüber sind nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO alle 

Zahlungen während des kritischen Zeitraums zwischen Verstreichen der Antragsfrist und Eröffnung 

des Insolvenzverfahrens allen Vermögensmehrungen gegenüberzustellen, die der Gesellschaft in 

sachlichem Zusammenhang mit diesen Zahlungen zugeflossen sind. Im vorstehenden Beispiel würde 

also der die Zahlung 2 übersteigende Mehrwert einer dafür gewährten Gegenleistung einen 

Fehlbetrag bei anderen Zahlungen ausgleichen, obwohl hinsichtlich des Mehrwerts kein 

unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit Zahlung 1 besteht.56  

Die für die Bemessung des Schadens der Gläubigerschaft i.S.v. § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO maßgebliche 

Gesamtbetrachtung unterscheidet sich aber nicht nur vom früheren Verfahren der Anrechnung von 

Gegenleistungen, sondern auch von der Berechnung des Quotenschadens, dessen Ersatz die 

Altgläubiger nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 InsO wegen Verletzung der 

Insolvenzantragspflicht von den dafür verantwortlichen Geschäftsleitern beanspruchen können. Die 

Insolvenzantragspflicht soll u.a. im Interesse der bei Insolvenzreife vorhandenen sog. Altgläubiger 

verhindern, dass das Gesellschaftsvermögen und damit ihre Befriedigungsaussichten durch 

Fortsetzung der Geschäftstätigkeit weiter reduziert werden.57 Dementsprechend können die 

Altgläubiger als Schadensersatz den Betrag verlangen, um den die tatsächliche Insolvenzquote 

geringer ist als sie es bei rechtzeitiger Antragstellung gewesen wäre.58 Dabei wirken sich 

grundsätzlich alle Entwicklungen aus, die im kritischen Zeitraum der Verzögerung zu einer 

Minderung der tatsächlichen Insolvenzquote im Vergleich mit der bei rechtzeitiger Antragstellung zu 

erzielenden Quote beitragen oder eine solche Minderung ganz oder teilweise ausgleichen. 

Demgegenüber richtet sich das Zahlungsverbot nicht umfassend gegen die Fortsetzung der 

Geschäftstätigkeit, sondern gegen Zahlungen, die zu einer Bevorzugung einzelner Gläubiger zu 

Lasten der übrigen führen. Entsprechend diesem Normzweck sind bei der Bemessung des Schadens 

 
56 Ebenso Bitter, ZIP 2021, 321, 331. 
57 BGH ZIP 2012, 1455, 1456 Rn. 13; BGH ZIP 2014, 23, 24 Rn. 7; BGH ZIP 2015, 267, 268 Rn. 13; 
MünchKommInsO/Klöhn, 4. Aufl. 2019, § 15a Rn. 21. 
58 BGHZ 126, 181, 190 = ZIP 1993, 763, 766; GroßkommAktG/Habersack/Foerster, 5. Aufl. 2015, § 92 Rn. 107; 
MünchKommAktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 92 Rn. 89; K. Schmidt/Lutter/Sailer-Coceani, 4. Aufl. 2020, Anh. § 92: 
§ 15a InsO Rn. 12; GroßkommGmbHG/Casper, 2. Aufl. 2016, § 64 Rn. 165; Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 64 
Rn. 312; Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 239, 177; K. Schmidt, JZ 1978, 661, 665; 
Dauner-Lieb, ZGR 1998, 617, 624 ff. 
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der Gläubigerschaft nur verbotene Zahlungen und in sachlichem Zusammenhang damit stehende 

Kompensationsleistungen zu berücksichtigen,59 nicht aber Vermögensminderungen und 

Vermögenszuflüsse ohne sachlichen Zusammenhang mit einer verbotenen Zahlung60 und erst recht 

nicht „Gewinne, die sich aus einem Gesamtprojekt ergeben“.61 

c) Keine Berücksichtigung von Vorleistungen des Zahlungsempfängers 

Die Rechtsprechung zu den gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten hat mehrfach betont, für die 

Anrechnung komme es auf den sachlichen, nicht notwendigerweise aber auf den zeitlichen 

Zusammenhang des Zuflusses der Gegenleistung mit der Zahlung an.62 Nicht zuletzt daran entzündete 

sich eine Debatte darüber, ob auch Vorleistungen des Zahlungsempfängers zum Wegfall der Haftung 

führen konnten. Das wurde im Schrifttum mit der Begründung bejaht, für die Gesellschaft mache es 

keinen Unterschied, ob zuerst die Zahlung erfolge oder der Empfänger vorgeleistet habe. Ein 

Ausschluss von Vorleistungen führe daher zu willkürlichen Differenzierungen.63  

Gegen die Berücksichtigung von Vorleistungen als Ausgleich im Rahmen von § 15b Abs. 4 Satz 2 

InsO spricht jedoch, dass der vorleistende Gläubiger das Insolvenzrisiko des Leistungsempfängers 

übernimmt und dementsprechend ebenso wenig wie andere Insolvenzgläubiger vorrangig befriedigt 

werden darf.64 Auch entspräche eine Anrechnung von Vorleistungen nicht der § 15b Abs. 4 Satz 2 

InsO zugedachten Funktion. Erfolgt zuerst die Zahlung, begeht der Geschäftsleiter eine 

Pflichtverletzung, die seine Haftung wegen Verletzung des Zahlungsverbots auslöst. Fließt der 

Gesellschaft in sachlichem Zusammenhang mit der Zahlung die Gegenleistung des Empfängers zu, 

wird insoweit die durch die Pflichtverletzung verursachte Einbuße ausgeglichen. § 15b Abs. 4 Satz 2 

InsO gibt dem Geschäftsleiter damit die Möglichkeit, dafür zu sorgen, dass die Folgen seiner 

Pflichtverletzung ganz oder teilweise beseitigt werden. Leistet hingegen der Zahlungsempfänger vor, 

ist damit keine Pflichtverletzung des Geschäftsleiters gegenüber der Gesellschaft erfolgt. Eine solche 

seine Haftung begründende Pflichtverletzung liegt erst in der anschließenden Zahlung. Würde man 

 
59 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 151; Baumert, ZRI 2021, 962, 966; H. F. Müller, 
GmbHR 2021, 937, 942 Rn. 17; zum früheren Recht etwa Habersack/Foerster, ZHR 178 (2014), 387, 410. 
60 So aber Altmeppen, ZIP 2020, 937, 941 ff.; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 527; H. F. Müller, GmbHR 2021, 741 
Rn. 12 f.; offenbar auch Brinkmann, ZIP 2020, 2361, 2367; ausführlich zum früheren Recht etwa Altmeppen/Wilhelm, 
NJW 1999, 673, 678 f. 
61 Dafür aber Bitter, ZIP 2021, 321, 329 f.; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 527; dagegen zu Recht 
Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 160; H. F. Müller, GmbHR 2021, 737, 742 Rn. 17; 
A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 395; Thole, BB 2021, 1347, 1353. 
62 Vgl. die Nachw. in Fn. 53. 
63 Zum früheren Recht MünchKommGmbHG/H. F. Müller, 3. Aufl. 2018, § 64 Rn. 149e; Kordes, NZG 2017, 1140, 
1141; bei jedenfalls engem zeitlichem Zusammenhang zwischen Vorleistung und Zahlung GroßkommGmbHG/Casper, 
2. Aufl. 2016, § 64 Rn. 103 und ZIP 2016, 793, 796; zu § 15b InsO Altmeppen, ZIP 2021, 1, 3 für nach Insolvenzreife 
erbrachte Vorleistungen des Zahlungsempfängers; H. F. Müller, GmbHR 2021, 937, 942 Rn. 16. 
64 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, § 64 Rn. 161; Gehrlein, NZG 2021, 59, 61; Haneke, NZI 2015, 499, 501; 
Sander, FS Bergmann, 2018, S. 583, 600. 
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der Vorleistung des Zahlungsempfängers anspruchsausschließende Wirkung beimessen, gäbe § 15b 

Abs. 4 Satz 2 InsO dem Geschäftsleiter nicht nur die Möglichkeit, seine Haftung zu beseitigen, 

sondern darüber hinaus das Zahlungsverbot ohne Haftungsfolgen zu verletzen und dadurch die 

Gesellschaftsgläubiger zu schädigen. Der II. Zivilsenat hat daher einer jüngeren Entscheidung zum 

früheren § 64 Satz 1 GmbHG die Anrechnung von Vorleistungen des Zahlungsempfängers abgelehnt, 

weil sie kein vorweggenommener Ausgleich für die Zahlung seien.65 Es besteht kein Anlass zu der 

Annahme, dass die Rechtsprechung dies im Rahmen von § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO anders beurteilen 

wird. Die dabei vom BGH offengelassene Frage, ob Vorleistungen des Zahlungsempfängers auch bei 

Zug-um-Zug abgewickelten Leistungen außer Betracht bleiben müssen,66 ist richtigerweise auch für 

das neue Recht zu verneinen, denn bei einer Zug-um-Zug Abwicklung stehen Zahlung und 

Gegenleistung in so engem Zusammenhang, dass ein Abstellen auf die Reihenfolge zu zufälligen und 

in der Sache nicht gerechtfertigten Ergebnissen führen würde.67  

d) Bewertungszeitpunkt 

Nach der jüngeren Rechtsprechung zu den gesellschaftsspezifischen Zahlungsverboten kommt es für 

die Berücksichtigung einer Gegenleistung und deren Bewertung auf den Zeitpunkt ihres endgültigen 

Übergangs ins Gesellschaftsvermögen an. Eine Gegenleistung ist daher selbst dann 

schadensmindernd anzurechnen, wenn sie, etwa wegen Verarbeitung oder zufälligen Untergangs,68 

bei Eröffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr im Gesellschaftsvermögen vorhanden ist.69 Der 

Bundesgerichtshof, der zunächst nur bis zur Verfahrenseröffnung im Gesellschaftsvermögen 

verbliebene Gegenleistungen berücksichtigt hatte,70 begründete die Änderung seiner Rechtsprechung 

mit dem Fehlen von Schutzlücken: Wenn ein Gegenstand oder eine Geldleistung, die als Ausgleich 

der Masseschmälerung in das Gesellschaftsvermögen gelangt sei, danach wieder ausgegeben werde, 

könne dies einen neuen Erstattungsanspruch wegen Verletzung des Zahlungsverbots begründen. 

Werde demgegenüber der zuvor erfolgte Ausgleich der ersten Masseverkürzung nicht beachtet, könne 

es u.U. sogar zu einer Vervielfachung des zu erstattenden Betrags kommen, obwohl wertmäßig die 

Masse nur einmal verkürzt worden sei.71 Eine dem Gesellschaftsorgan nicht zurechenbare, 

insbesondere zufällige Verschlechterung des Gegenstands des Ausgleichs bei der Gesellschaft bis zur 

 
65 BGH ZIP 2020, 2453, 2457 f. Rn. 44 ff.; OLG München ZIP 2017, 1368, 1370 f.; ebenso zu § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO 
etwa Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 161; Gehrlein, NZG 2021, 59, 61; Lieder/Wagner, 
ZGR 2021, 495, 528 f.; teilweise weitergehend Bitter, ZIP 2021, 321, 330 f.; ders. GmbHR 2022, 57, 67 Rn. 55 f. 
66 BGH ZIP 2020, 2453, 2458. Rn. 46 a.E. 
67 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, § 64 Rn. 161; Sander. FS Bergmann, 2018, S. 583, 600. 
68 BGHZ 203, 218, 222. Rn. 12 f. = AG 2015, 122, 123. 
69 BGHZ 203, 218, 221 f. Rn. 11 = AG 2015, 122, 123; BGH ZIP 2017, 1619, 1621 Rn. 18; BGH ZIP 2020, 2453, 2455 
Rn. 26, 2456, Rn. 34.  
70 BGH NJW 1974, 1088, 1089; BGH ZIP 2003, 1005, 1006; BGH ZIP 2010, 2400, 2402 Rn. 21. 
71 BGHZ 203, 218, 221 f. Rn. 11 = AG 2015, 122, 123. 
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Eröffnung des Insolvenzverfahrens falle schon nicht unter den Schutzzweck der Zahlungsverbote, 

denn diese schützten nur vor Massekürzungen, die der Geschäftsleiter veranlasst habe. Für 

Insolvenzverschleppungsschäden, die nicht in einer Masseschmälerung durch Zahlung bestehen, 

hafte er als Organ nach § 15a Abs. 1 InsO i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB.72 Bei einer durch den 

Geschäftsleiter veranlassten Verarbeitung oder ähnlichen Fällen eines Verlusts eines als Ausgleich in 

die Masse gelangten Gegenstands bleibe der dadurch geschaffene Wert regelmäßig im Vermögen der 

Gesellschaft erhalten oder es werde eine Gegenleistung erwirtschaftet. Sei dies ausnahmsweise nicht 

der Fall, komme auch hier eine Haftung nach § 15a Abs. 1 InsO i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB wegen 

Insolvenzverschleppung in Betracht.73 Diese Erwägungen beanspruchen auch im Rahmen von § 15 

Abs. 4 Satz 2 InsO Geltung.74 

e) Haftungsminderung durch Gegenleistungen, die die Aktivmasse nicht vergrößern? 

Besonders umstritten war nach früherem Recht und bleibt auch unter Geltung von § 15b InsO die von 

der Rechtsprechung zum früheren § 64 Satz 1 GmbHG verneinte Frage,75 ob auch solche 

Gegenleistungen als Ausgleich für Zahlungen in Betracht kommen, die, wie etwa Wasser- und 

Energieversorgung, Telekommunikation, Raumüberlassung, Versicherungsschutz, Reparatur- und 

Wartungsleistungen, vor allem aber die Arbeitsleistung von Mitarbeitern, für sich genommen nicht 

für die Verwertung durch die Gesellschaftsgläubiger geeignet sind. Für eine Berücksichtigung 

derartiger Leistungen wird geltend gemacht, sie seien keineswegs von vornherein wertlos, sondern 

könnten ebenso den Wert von Produkten oder anderen Vermögensgegenständen der Gesellschaft 

erhöhen wie dafür eingesetzte Sach- oder Geldleistungen, deren Verarbeitung oder anderweitige 

Verwendung für die Geschäftstätigkeit der Gesellschaft ihrer Berücksichtigung als Ausgleich für 

Zahlungen nicht entgegenstehe.76 Dementsprechend wird dafür plädiert, nicht aktivierbare 

Gegenleistungen als Ausgleich für Zahlungen zu berücksichtigen, soweit sie sich in aktivierbaren 

Endleistungen manifestieren. Es könne keinen Unterschied machen, ob ein Unternehmen Zahlungen 

auf werthaltige, den Anspruch aus dem Zahlungsverbot kompensierende Erzeugnisse leiste oder diese 

Erzeugnisse unter Einsatz von Kosten für Arbeitnehmer und Energieversorger selbst herstelle.77 

Das Beispiel zeigt indessen auch die Problematik einer Anrechnung von nicht aktivierbaren 

Gegenleistungen auf der Grundlage ihres Beitrags zur Wertschöpfung. Abgesehen davon, dass 

Arbeitsleistung, Energie- und Wasserversorgung, Telekommunikation und ähnliche für den 

 
72 BGHZ 203, 218, 222. Rn. 12 = AG 2015, 122, 123. 
73 BGHZ 203, 218, 222. Rn. 13 = AG 2015, 122, 123. 
74 Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 171. 
75 BGH ZIP 2017, 1619, 1621 Rn. 18 f.; zust. etwa Noack/Servatius/Haas/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64 Rn. 156. 
76 Bitter, ZIP 2021, 321, 330; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 586 f.; ähnlich Gehrlein, ZHR 181 (2017), 482, 511; 
ders., NZG 2021, 59, 61. 
77 Gehrlein, NZG 2021, 59, 61. 
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Vollstreckungszugriff von Gläubigern nicht geeignete Leistungen meist nicht ausschließlich 

unmittelbar in die Produktion von Erzeugnissen eingehen, sondern auch für die Erfüllung 

administrativer Aufgaben verwendet werden, deren Beitrag zur Wertschöpfung bestimmter Produkte 

sich nicht durchweg zuverlässig bestimmen lässt, ist bei den von einem insolvenzreifen Unternehmen 

selbst hergestellten Erzeugnissen vor ihrer Veräußerung unklar, ob und inwieweit die aufgewandten 

Kosten sich in einem Wert niederschlagen, der sich für die Gläubiger realisieren lässt. In noch 

höherem Maße betrifft dieses Bedenken Dienstleistungsunternehmen. Demgegenüber haben die vom 

Unternehmen erworbenen Erzeugnisse mit eben diesem Einkauf einen Markttest bestanden, der 

jedenfalls starke Indizwirkung für ihre Verwertbarkeit zugunsten der Gläubiger hat.  

Da die Verarbeitung oder anderweitige Verwendung von Sach- oder Geldleistungen für die 

Geschäftstätigkeit der Gesellschaft ihrer Berücksichtigung als Ausgleich für Zahlungen nicht 

entgegensteht (vgl. oben, d)) liegt allerdings auf den ersten Blick das Argument nahe, für nicht 

aktivierbare Gegenleistungen könne nichts anderes gelten. Indessen kommt es für die Frage, ob und 

inwieweit ein kompensierender Wertausgleich erfolgt ist, auf den Zeitpunkt an, in dem die 

Gegenleistung des Zahlungsempfängers endgültig in das Gesellschaftsvermögen gelangt ist.78 Zu 

diesem Zeitpunkt sind aber Geld- und Sachleistungen, anders als etwa Arbeits- und Dienstleistungen, 

für sich genommen bewertbar, bilanziell aktivierbar und für einen Vollstreckungszugriff geeignet. 

Gegen eine schadensmindernde Berücksichtigung von Arbeits- und Dienstleistungen spricht 

schließlich auch die bisherige Behandlung der Abführung von Arbeitnehmerbeiträgen zur 

Sozialversicherung, die Teil des Arbeitsentgelts sind.79 Dem Geschäftsleiter droht eine 

Pflichtenkollision, da das Abführen von Arbeitnehmeranteilen zu Sozialversicherung eine verbotene 

Zahlung darstellen könnte, ihre Nichtabführung aber nach § 266a StGB strafbar ist. Zudem ist der 

Geschäftsleiter bei der Nichtabführung von Arbeitnehmerbeiträgen gegenüber dem 

Sozialversicherungsträger gemäß § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 a StGB persönlich haftbar.80 Der 

5. Strafsenat des BGH hielt zunächst § 266a StGB für vorrangig,81 relativierte seine Rechtsprechung 

später jedoch für den Zeitraum der Insolvenzantragsfrist, indem er eine Strafbarkeit wegen 

anderweitiger Zahlungen während dieser Zeit verneinte.82 Nach Ablauf der Insolvenzantragsfrist 

genieße aber wieder die Abführung der Arbeitnehmerbeiträge Vorrang.83 Der II. Zivilsenat des BGH 

passte im Jahre 2007 seine Rechtsprechung der Judikatur des 5. Strafsenats an und hielt seitdem die 

 
78 BGHZ 203, 218, 222 Rn. 11 = AG 2015, 122, 123. 
79 Vgl. etwa MünchHdbArbR/Reide, 5. Aufl. 2021, § 62 Rn. 97 zu § 14 Abs. 1 SGB IV; BFH DStRE 2004, 1278; BFH 
DStR 2015, 2010, 2011 Rn. 14 zu § 19 EStG. 
80BGHZ 134, 304 = NJW 1997, 1237; krit. dazu Cahn, ZGR 1998, 367.  
81BGHSt 47, 318, 322.  
82BGHSt 48, 307, 309 ff. = ZIP 2003, 2213 f. 
83BGHSt 48, 307, 310 ff.  = ZIP 2003, 2214. 
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Erfüllung sozialversicherungsrechtlicher Pflichten für mit der Sorgfalt eines ordentlichen und 

gewissenhaften Geschäftsleiters vereinbar und daher nach §§ 64 Satz 2 GmbHG, 92 Abs. 2 Satz 2 

AktG und 130a Abs. 1 Satz 2 HGB für zulässig. Aus Gründen der Einheit der Rechtsordnung könne 

von einem Geschäftsleiter nicht verlangt werden, die Masseerhaltungspflicht zu erfüllen und nach 

Eintritt der Insolvenzreife fällige oder bei Eintritt der Insolvenzreife rückständige Leistungen an die 

Sozialkasse nicht zu erbringen, wenn er sich dadurch strafbar mache.84 Dagegen wurde nie ein 

Wegfall der Haftung deswegen erwogen, weil der Gesellschaft in Gestalt der Arbeitsleistung ein die 

Zahlung kompensierender Wert zugeflossen wäre. 

Für das neue Recht ist zwar umstritten, ob § 15b Abs. 8 InsO, der in Abweichung von der früheren 

Rechtsprechung des BGH85 und des BFH86 dem Zahlungsverbot jedenfalls während der 

Insolvenzantragspflicht Vorrang vor steuerrechtlichen Zahlungspflichten gibt, so dass eine dennoch 

erfolgte Zahlung einen Verstoß gegen § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO darstellt und die Haftung nach § 15b 

Abs. 4 Satz 1 InsO begründet, analog für die Pflicht zur Abführung von Arbeitnehmerbeiträgen zur 

Sozialversicherung gilt87 oder ob es angesichts des Fehlens einer ausdrücklichen Regelung wie bisher 

darauf ankommt, ob derartige Zahlungen der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften 

Geschäftsleiters entsprechen.88 Ein Ausschluss der Haftung für solche Zahlungen wegen 

Kompensation des Mittelabflusses durch die Arbeitsleistung wird aber, soweit ersichtlich, auch nach 

neuem Recht nicht in Betracht gezogen. Im Hinblick auf das Entgelt für anderweitige nicht 

aktivierbare (Dienst)Leistungen kann nichts anderes gelten, denn das Gesetz bietet keinen 

Anhaltspunkt dafür, dass sie grundsätzlich anders als Arbeitsleistungen zu behandeln sein könnten.  

Im Ergebnis sind daher auch nach neuem Recht nur solche Gegenleistungen im Rahmen von § 15b 

Abs. 4 Satz 2 InsO zu berücksichtigen, die für eine Verwertung zugunsten von Gläubigern in Betracht 

kommen. Das dürfte den Vorstellungen der Gesetzesverfasser entsprechen, die als Grund für die 

Einführung eines großzügigeren Maßstab für die Zulässigkeit von Zahlungen zur Aufrechterhaltung 

des Geschäftsbetriebs während der Antragsfrist anführen, damit solle nicht zuletzt dem Umstand 

Rechnung getragen werden, dass nach der Rechtsprechung nur Gegenleistungen, die die Aktivmasse 

vergrößern, zum Wegfall der Haftung wegen Verletzung des Zahlungsverbots führen können.89 Die 

Gesetzesbegründung geht also offenbar davon aus, dass dies bei Zahlungen im Austausch gegen 

 
84BGH ZIP 2007, 1265, 1266 Rn. 12 ff.= GmbHR 2007, 757 m. Komm. Chr. Schmidt; zust. etwa Tiedtke/Peterek, 
GmbHR 2008, 617, 621; BGH NZG 2009, 32; BGH ZIP 2011, 422, 423 f. Rn. 12 ff. m. krit. Anm. Heinze, DZWiR 2011, 
218; OLG Frankfurt ZIP 2009, 2293, 2294 f.; OLG Hamburg ZIP 2010, 2448, 2450; OLG Düsseldorf ZIP 2012, 2299, 
2300; abl. etwa Bitter ZIP 2021, 321, 327 f. 
85 BGH NZG 2009, 32 Rn. 10. 
86 BFH ZIP 2009, 122, 123 Rn. 19 ff. 
87 Dafür etwa Altmeppen, ZIP 2021, 2413, 2414; Bitter, ZIP 2021, 321, 328; ders., GmbHR 2022, 57, 64 f. Rn. 41, 45; 
H. F. Müller, GmbHR 2021, 737, 738 Rn. 6. 
88 So wohl Baumert, NZG 2021 443, 449. 
89 BegrRegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 194. 
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solche Gegenleistungen auch nach neuem Recht der Fall sein soll und dass es gerade aus diesem 

Grund einer gesetzlichen Regelung für Zahlungen bedurfte, denen keine für den 

Vollstreckungszugriff geeignete Gegenleistung gegenübersteht. 

V. Ausblick 

Auch nach der Neufassung durch § 15b InsO bietet das Verbot von Zahlungen nach Insolvenzreife 

reichlich Raum für Diskussionen. Für Geschäftsleiter ist es nach wie vor gefährliches Terrain, in dem 

man sich ohne Expertenrat nicht sicher bewegen kann. Durch den großzügigeren Sorgfaltsmaßstab 

des neuen § 15b Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 InsO, der Zahlungen zur Aufrechterhaltung des 

Geschäftsbetriebs während der Insolvenzantragsfrist erlaubt, ist der Anwendungsbereich des 

Zahlungsverbots vor Ablauf dieser Frist im Vergleich zum früheren Recht erheblich reduziert. 

Verbleibenden Lücken kann, jedenfalls zum Teil, durch die Anfechtungsvorschriften der InsO und 

die gesellschaftsrechtliche Sorgfaltspflicht der Geschäftsleiter begegnet werden. Rechtspolitisch 

sollte daher überlegt werden, ob nicht die Schadensersatzbewehrung der Insolvenzantragspflicht zum 

Schutz der Gläubiger und als Anreiz für Geschäftsleiter ausreicht und eine Haftung für Zahlungen 

nach Insolvenzreife daneben entbehrlich ist, denn Masseschmälerungen durch verbotene Zahlungen 

im Stadium der Insolvenzverschleppung sind Teil des Quotenschadens der Altgläubiger, während die 

Neugläubigern ohnehin von den Antragspflichtigen Ersatz ihres vollen Vertrauensschadens 

beanspruchen können. 
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