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Grundlagen der Haftung von Geschéftsfuhrern und Gesellschaftern.

Grundsatzliches

Grundsatzlich haften die Organe von juristischen Personen und lhre Gesellschafter
nur gegeniber der Gesellschaft selbst (Innenhaftung) und nur im Ausnahmefall auch

gegenuber auRenstehenden Dritten (AuRenhaftung). Allgemeine Anspruchsgrundla-

gen der Innenhaftung sind
— bei der AG: Vorstand gemal’ § 93 Absatz 2 AktG (Sondertatbestande in Ab-
satz 3) sowie
Aufsichtsrat gemaf § 116 AktG I.V.m. § 93 AktG
— bei der GmbH: § 43 Absatz 2 GmbHG (Sondertatbestand in Absatz 3 und §
64 GmbHG).

Die Tatbestandsvoraussetzungen sind im Wesentlichen identisch.

§ 93 AktG

(1) die Vorstandsmitglieder haben bei Ihrer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines or-

dentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Eine Pflichtverletzung

liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entschei-

dung verntnftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informa-

tion zum Wohle der Gesellschaft zu handeln...

(2) Vorstandsmitglieder die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz
des daraus entstandenen Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. Ist streitig, ob
sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters angewandt

haben, so trifft sie die Beweislast.

In dieser Weise ist auch die Haftungsnorm des 8§ 43 Absatz 2 GmbHG zu lesen.



Die Darlegungs- und Beweislast ist folgt aufgeteilt: Bei der Pflichtverletzung muss die

Gesellschaft das Verhalten darlegen, das moglicherweise pflichtwidrig war. Der Vor-
stand muss darlegen, dass die Voraussetzungen des Absatz 1 Satz 2 (unternehmeri-
sche Entscheidung) oder eben keine Pflichtverletzung vorlag.

Die Gesellschaft muss die Kausalitat sowie den Schaden darlegen, wobei bei der

Kausalitat insbesondere der Einwand rechtmafigen Alternativverhaltens zuléssig ist.

Das Verschulden wird widerlegbar vermutet.



2. Pflichtverletzung

Hierzu hat der BGH in BGHZ 135, 244 (ARAG / Garmenbeck) entschieden, dass

— eine ,glicklose Hand“ grundsatzlich keine Haftung begriindet und

— riskante Entscheidungen zwingender Bestandteil unternehmerischen Han-
delns sind, so dass

— bei Einhaltung von Gesetz, Satzung und Organbeschliissen sowie der Schaf-
fung einer hinreichenden Entscheidungsgrundlage dem Geschéftsfiihrer im

Innenverhaltnis ein weites Ermessen zuzubilligen ist.

Bei Uberprifung unternehmerischer Entscheidungen sind die Business — Judgement
- Rule aus dem US-Recht, tUbertragen seit dem 01.11.2005 in § 93 Absatz 1 Satz 2
AktG, wie folgt zu Uberprifen:

— Es muss sich um eine unternehmerische Entscheidung handeln, die

— auf Grundlage angemessener Information getroffen wird und

— ausschlieB3lich zum Wohl der Gesellschaft ergeht.

Rechtsfolge hieraus:

— PflichtgeméaRheit wird unwiderlegbar vermutet (safe harbour)

— liegen die Voraussetzungen nicht vor, entféllt nur das Haftungsprivileg (safe
harbour) und muss dann der Sorgfaltspflichtverstol3 konkret dargelegt und
Uberprift werden (vgl. hierzu BGH ZIP 2016, 2467. LS 2).

Bei Prufung der Frage, ob eine Unternehmerentscheidung nicht bereits zwingend
durch

— Gesetz,
— Satzung,
— Geschéftsordnung

— oder Beschlusse anderer Gesellschaftsorgane



vorgegeben ist (Legalitatspflicht), ist zu beachten, dass Regelungen in Satzungen

(Zustimmungsvorbehalt) wie etwa:

§ 10. Im Ubrigen bedarf die Geschaftsfiihrung zum Abschluss der folgenden

Geschéfte der Zustimmung des Aufsichtsrates...

...alle fir die Gesellschaft wesentlichen Rechtsgeschéfte

unwirksam sind.

So OLG Stuttgart vom 28.05.2013, NZG 2013, 1101:

Unabhéngig davon schliel3t der in § 111 Absatz 4 Satz 2 AktG verankerte Be-
stimmtheitsgrundsatz alle generalklauselartigen Zusammenfassungen von
Geschéften aus. Vielmehr sind die Zustimmungsvorbehalte hinreichend

konkret zu fassen.

Die vom Vorbehalt erfassten Geschafte miissen daher prazise definiert und enume-

rativ aufgezahlt werden.
Anmerkung: Es ist zu beachten, dass im Gegensatz zur GmbH der Vorstand

einer Aktiengesellschaft gemalR § 76 AktG weisungsunabhéngig von der

Hauptversammlung das Unternehmen leitet.

Hierzu folgendes Beispiel:

Die S-AG unterhalt ein System ,schwarzer Kassen®, die insbesondere dazu
dienen, Amtstrager in Nigeria zu bestechen. Zuséatzlich wurden durch Mitarbei-
ter der S-AG ,Scheinberatervertrage mit diversen Amtstragern abgeschlos-
sen, um so die Zahlung von Bestechungsgeldern in Héhe von € 2 Mio zu ka-
schieren. Zur Aufklarung des Systems ,schwarzer Kassen® schaltete das Un-
ternehmen eine US-amerikanische Rechtsanwaltskanzlei ein, die hierfir ein

Honorar in Hohe von € 12,97 Mio erhielt.

Vorstand V hat selbst keine Korruptionsdelikte begangen. Er hatte jedoch
Kenntnis von diversen Korruptionsvorfallen bei der S-AG. Zudem erhielt er

auch Hinweise auf die mangelnde Effizienz des Compliance-Systems und auf
6



die mangelnde Verlasslichkeit der Regional Compliance Officer. MalRnahmen
in Richtung auf eine Effizienzsteigerung des im Grundsatz bestehenden Com-
pliance-Systems ergriff V nicht.

— Der Unternehmensleiter haftet nur fur eigene Pflichtverletzungen; eine
Zurechnung des Verhaltens von Mitarbeitern sowie anderen Organmit-
gliedern findet grundsatzlich nicht statt.

— Aber es besteht eine Legalitatspflicht des Unternehmensileiters.

Der Unternehmensleiter hat das Unternehmen so zu leiten, dass
es sich im AulRenverhaltnis rechtmalig d.h., entsprechend den
gesetzlichen und vertraglichen Verpflichtungen sowie den aner-
kannten Grundsatzen der Geschaftsmoral verhalt (BGH vom
12.10.1987, NJW 1988, 1321, 1323).

Sowie:

Im Rahmen seiner Legalitatspflicht hat ein Vorstandsmitglied da-
fur Sorge zu tragen, dass das Unternehmen so organisiert und
beaufsichtigt wird, dass keine GesetzesverstofRe wie Schmier-
geldzahlungen ... erfolgen. Seiner Organisationspflicht genugt
ein Vorstandsmitglied bei entsprechender Gefahrdungslage nur
dann, wenn er eine auf Schadenspravention und Risikokontrolle
angelegte Compliance-Organisation einrichtet (vgl. LG Minchen
vom 10.12.2013, ZIP 2014, 570, Neubdirger).

Dabei kann sich der Beklagte auch nicht darauf berufen, der Be-
griff der Compliance sei im fraglichen Zeitraum noch nicht etab-
liert gewesen. Letztlich geht es ndmlich darum, dass der Vor-
stand sicherstellen muss, wie die Organisation innerhalb ei-
nes Unternehmens zu erfolgen hat, um zwingende gesetzli-
che Vorgaben einzuhalten, um die es bei Vermeidung straf-

barer Korruptionshandlungen geht (vgl. LG Minchen a.a.O.).

— Da es keine perfekte Organisation gibt, folgt aus der Legalitatspflicht

nur das ,,ob“ es eine Compliance-Organisation geben muss. Der Ge-



setzgeber hat bewusst darauf verzichtet, Vorgaben fur die Errichtung

einer solchen Organisation zu geben.

Hieraus folgt, dass der Vorstand Compliance-Richtlinien ausarbeiten
und bekannt machen muss. Hierbei ist nicht die einmalige Einrichtung
einer Compliance-Organisation ausreichend, sondern es muss eine
kontinuierliche Anpassung, Fortentwicklung, Uberwachung und Kon-
trolle dieser Organisation erfolgen (zur Vertiefung: Fleischer in NZG
2014, 321).

Hierzu BGH in DStR 2016, 1938 Rz 24:

Uberlasst es der Geschéaftsfiihrer anderen fiir das Unternehmen tatigen Per-
sonen, fir die Zahlung der Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung zu
sorgen, muss er jedenfalls im Rahmen der ihm verbliebenen Uberwachungs-
pflicht tatig werden, sobald Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Erfil-
lung der Aufgaben durch die intern damit betraute Person nicht mehr

gewahrleistet ist.

Bei seiner Entscheidung muss sich der Geschéftsleiter auf eine ausreichende In-

formationsgrundlage beziehen kdnnen.

Hierzu BGH in WM 2013, 1648, 1652:

Der Geschaftsfuhrer muss in der konkreten Entscheidungssituation alle ver-

fugbaren Informationsquellen tatsdchlicher und rechtlicher Art _ausschdpfen

und auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der bestehenden Hand-
lungsoptionen sorgfaltig abschatzen und den erkennbaren Risiken Rechnung
tragen. Nur wenn diese Anforderungen erfillt sind, ist Raum fir die Zubilligung

unternehmerischen Ermessens.



Sowie BGH vom 12.10.2016 — Az 5 StR 134/15 ,HSH", Rz 34:

Die konkrete Entscheidungssituation ist danach der Bezugsrahmen des Aus-
malfles der Informationspflichten. Dementsprechend ist es notwendig , aber
auch ausreichend, dass sich der Vorstand unter Beriicksichtigung des Faktors

Zeit und unter der Abwéagung der Kosten und Nutzen weiterer Informations-

gewinnung eine ,angemessene” Tatsachenbasis verschafft; je nach Bedeu-

tung der Entscheidung ist eine breitere Informationsbasis rechtlich zu fordern.

Dem Vorstand steht danach letztendlich ein dem konkreten Einzelfall ange-

passter Spielraum zu, den Informationsbedarf zur Vorbereitung seiner unter-

nehmerischen Entscheidung selbst abzuwagen.

Letztendlich muss sich die Entscheidung am Wohle der Gesellschaft ausrichten.
Hierbei ist ausreichend, wenn die Malhahme auch dem Interesse der Gesellschaft
dient, auch wenn ein Interessenkonflikt beim Geschéftsleiter besteht (vgl. Spindler in
MikO-AktG, 3. Auflage 2008, § 93 Rz 54).

Anmerkung: Hierbei kann sich der Vorstand nicht darauf berufen, dass die
Gesellschaft hierdurch profitiert hat. Denn ein unternehmerisches Ermessen
des Organvertreters zur Begehung ,nutzlicher® GesetzesverstoRe besteht
nicht (vgl. LAG Dusseldorf vom 20.01.2015, 16 Sa 459/14 und zur Vertiefung:
Fleischer in ZIP 2005, 141 ff).



3. Schaden

Der Schadensbegriff und die Dogmatik zu den 88 249 ff BGB (z.B. Differenzhypo-

these) sind auf die Schadenersatzanspriiche gegen Geschéftsleiter und Organe

Ubertragbar, wobei Kausalitat und Schaden vollen Umfanges durch die Gesellschaft
zu beweisen sind (vgl. BGH NJW 2013, 1958 Rz 14). Eine Beweislastumkehr im
Sinne des § 93 Absatz 2 Satz 2 AktG kommt nicht in Betracht.

Ware im vorgeschilderten Falle der S-AG der Schaden bei der 100%igen Tochter-
gesellschaft T-GmbH eingetreten, misste V — eine Pflichtverletzung einmal unter-
stellt — nicht fur die 12,97 Mio Schadenaufklarungskosten aufkommen, da nicht das
Vermogen der S-AG, sondern dasjenige der T-GmbH geschadigt wurde. Zwar wirkt
sich dieser Schaden mittelbar fur die Klagerin in der Verringerung des Wertes ihrer
Geschaftsanteile aus; dieser sogenannte Reflexschaden des Gesellschafters ist al-

lerdings kein ersetzbarer Schaden im Sinne des 8§ 249 BGB (vgl. LAG Dusseldorf
vom 20.01.2015 — 16 Sa 460/14 und BGH in NJW 1995, 1739 und NJW 1987,
1637).

Hierzu BGH NJW 2013, 2586, Rz 18:

Wegen eines solchen nur mittelbaren Schadens kann der Gesellschafter den
Schadiger, auch wenn es dabei wie hier um eine Schadigung durch Verlet-
zung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht durch einen Mitgesellschafter
geht, nur auf Leistung an die geschadigte Gesellschaft in Anspruch

nehmen.

Ein Innenregress wegen Geldbul3en ist wohl nicht mdglich. LAG Dusseldorf
vom 20.01.2015, a.a.O.:

Eine nach &8 81 GWB gegen eine GmbH verhéngte GeldbulRe kann das

Unternehmen nicht nach 8 43 Absatz 2 GmbHG vom Geschéftsfihrer

erstattet verlangen (zugelassene Revision beim BAG anhéngig).
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Denn ein Bul3geld enthalt in der Regel auch einen Gewinn-Abschépfungsteil,
den allein das Unternehmen trifft. Des Weiteren wiirde der Sanktionszweck
des § 81 GWB ausgehebelt, wenn der Geschaftsleiter das Buf3geld zahlen
musste. Denn auch die Haftungsnorm des § 93 AktG hat Sanktionscharakter.

Das Bezahlen fremder Geldstrafen ist nach der Rechtsprechung des BGH
keine Strafvereitelung (vgl. BGH vom 07.11.1990 — 2 StR 439/90).

Zur Vorteilsausgleichung BGH vom 15.01.2013, NJW 2013, 1958:

Wenn aus einer Reihe gleichartiger unzulassiger Spekulationsgeschafte
durch ein Organ sowohl Gewinne als auch Verluste entstehen, muss
sich die Gesellschaft auf ihren Schadenersatzanspruch wegen der
entstandenen Verluste grundséatzlich die Gewinne anrechnen las-
sen. Dies folgt aus einer entsprechenden Anwendung der Grundsatze

der Vorteilsausgleichung. Die Grundsatze der Vorteilsausgleichung sind

auf den Schadenersatzanspruch nach 8§ 93 Absatz 2 AktG anwendbar.

Bei der Beweislast ist zu beachten:

— Vorteilsausgleichung: Geschéaftsfuhrer

— Differenzhypothese: Gesellschaft

11



4. Kausalitat

Hierbei ist grundséatzlich der Einwand rechtmafigen Alternativverhaltens zuléssig; so
BGH WM 2013, 1648:

Das Berufungsgericht ist verfahrensfehlerhaft dem Vortrag des Beklagten
nicht nachgegangen, die Grundungsgesellschafter waren mit dem Abschluss

der Honorarvereinbarung einverstanden gewesen. Dieses Vorbringen ist unter

dem rechtlichen Gesichtspunkt des pflichtgemé&Ren Alternativverhaltens rele-

vant.

Die Beweislast trifft dabei den Vorstand / Geschaftsfuhrer.

Nach herrschender Meinung ist der Einwand rechtm&Rigen Alternativverhaltens auch

bei

Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Business Judgement Rule, insbe-
sondere bei unzureichenden Informationen genauso zulassig, wie

bei Ubergehen eines in der Satzung bestimmten Zustimmungsvorbehalts des
Aufsichtsrats (zur Vertiefung: Spindler, in MUKo-AktG, 4. Auflage 2014, § 93
Rz 174).

Zur hypothetischen Zustimmung des Aufsichtsrats OLG Oldenburg, NZG 2007, 434:

Auch insoweit kann der Kausalzusammenhang nicht empirisch und insbeson-
dere auch nicht durch von der Beklagten angebotene Vernehmung der Auf-
sichtsratsmitglieder festgestellt werden, weil die damalige Entscheidungssitua-
tion fur die Aufsichtsratsmitglieder bei dem nunmehr vorhandenen Wissens-

stand nicht mehr hergestellt bzw. simuliert werden kann.

Entscheidend muss vielmehr sein, wie ein verantwortlich handelndes, seine

Aufsichtsfunktion sorgféltig wahrnehmendes Aufsichtsratsmitglied sich verhal-

ten hatte und welche Entscheidung bei vollstdndiger, zutreffender Information

von ihm zu erwarten gewesen ware.
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Diese Frage ist also nur einem Sachverstandigenbeweis zuganglich.

Besteht die Pflichtverletzung in einer Unterlassung, ist dies fur den Schaden nur dann

kausal, wenn

pflichtgeméafl3es Handeln den Eintritt des Schadens verhindert hatte. Die Dar-

lequngs- und Beweislast hierfiir tragt regelmalig der Geschédigte, also die

Gesellschaft. Die blofze Mdglichkeit eine gewisse Wahrscheinlichkeit genlgt
nicht (vgl. BGH NJW 2012, 850).

Allerdings besteht eine tatsachliche Vermutung fir die Kausalitat, vgl. hierzu LG
Minchen | vom 10.12.2013, ZIP 2014, 570:

Bei Errichtung einer funktionierenden Aufsicht als zu fordernder MaRnahme

muss davon ausgegangen werden, dass effektive Kontrollen im Sinne eines

effektiven Compliance-Systems geeignet sind, Rechtsverletzungen der dann

entsprechend Uberwachten Mitarbeiter zu verhindern.

Gegenposition, Landgericht Osnabriick vom 18.10.2016 (10 O 2708/13):

Fir den Nachweis der Kausalitat ist es erforderlich, dass der Eintritt des
Schadens ,mit Sicherheit* verhindert worden ware (vgl. BGHZ 64, 46, 51). Die

Klagerseite stellt dabei lediglich auf das Unterlassen einer ordnungsgemafien

Kontrolle bzw. Uberwachend der Konten ab. Trotz Hinweises der Kammer hat

Klager nicht konkretisiert, welche Handlungen bzw. Kontrollmechanismen die

Beklagten hatten vornehmen bzw. ergreifen missen, um die streitgegenstand-

lichen Zahlungen zu verhindern.
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5. Verschulden

Das Verschulden kann nur bei unverschuldetem Rechtsirrtum ausgeschlossen sein.
Vgl. hierzu BGH NZG 2011, 1217 (Ision):

Der organschaftliche Vertreter einer Gesellschaft, der selbst nicht tber die er-
forderliche Sachkunde verfligt, kann den strengen Anforderungen an eine ihm
obliegende Prifung der Rechtslage und an die Beachtung von Gesetz und

Rechtsprechung nur geniigen, wenn er sich unter umfassender Darstellung

der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlequng der erforderlichen Unterla-

gen von einem unabhangigen, fur die zu klarende Frage fachlich gualifizierten

Berufstrager beraten lasst und den erzielten Rechtsrat einer sorgféaltigen Plau-

sibilitdtskontrolle (in Bezug auf die falsch erteilte Rechtsauskunft, nicht in Be-

zug auf die wahre Rechtslage) unterzieht.

Bei einer mehrképfigen Geschaftsfiihrung tragt jeder Vorstand / Geschéftsfihrer die
Pflicht fur die Geschéftsleitung im Ganzen. Dieser Grundsatz kann nur eingeschrankt

werden durch Bildung von Ressortzustandigkeiten, die jedoch in Satzung oder Ge-

schéftsordnung eine Rechtsgrundlage haben missen.

Die Handlungspflicht wandelt sich dann in eine Uberwachungs- und Informations-

pflicht.

Innerhalb des Ressorts kann der Vorstand sodann einzelne Aufgaben an untergeord-

nete Mitarbeiter delegieren. Dies gilt jedoch nicht fir zentrale Organpflichten wie z.B.

— Kernbereich der Unternehmensleitung im Sinne von 8 76 AktG,
— Berichterstattung an Aufsichtsrat (8 90 AktG), Buchfihrung (8 91 AktG)
und Insolvenzantrag (8 92 AktG).
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— Insbesondere in der Krise ist die Ressortverteilung (horizontal und vertikal)
aufgehoben, da sich jeder Vorstand / Geschéftsfiihrer einen Uberblick
Uber die finanzielle Situation schaffen muss (vgl. BGH NJW 1964, 2149).

Hierzu folgendes Beispiel:

Der Vorstand der A-AG besteht aus 5 Personen und beschlief3t, ,schwarze

Kassen“ zu bilden. Dies flihrt spater zu einem Schaden der Gesellschaft.

Kann sich der Vorstand dadurch entlasten,

— dass er zwar auch daflr gestimmt habe, jedoch ohnehin Uberstimmt wor-
den ware?
— dass er sich enthalten hat?

— dass er mit ,nein“ gestimmt hat?

BGH vom 06.07.1990 — StR 549/89 (Lederspray):

Jeder Geschéftsfuhrer, der es trotz seiner Mitwirkungskompetenz unterlasst,
seinen Beitrag zum Zustandekommen der gebotenen Rickrufentscheidung zu

leisten, setzt damit eine Ursache fir das Unterbleiben der MaRnahme.

V kann sich also nicht darauf berufen, er sei ,liberstimmt* worden.
Auch Enthaltung oder das Stimmen mit ,nein® flihrt nicht zur Entlastung; vielmehr sind

konkrete Gegenmafinahmen (Einwirken auf Vorstandskollegen, Information
an Aufsichtsrat) zu ergreifen oder notfalls das Amt niederzulegen (vgl. Flei-
scher in MiiKo-AktG, 2012, § 93 Rz 249).

Anmerkung: Die Haftungsbeschrankungen fir Arbeithehmer (Grundsétze der

gefahrengeneigten Arbeit) sind auf zum Geschéaftsfihrer beférderte Arbeit-

nehmer nicht Gbertragbar. Dies gilt auch fur die in der arbeitsgerichtlichen

Rechtsprechung anerkannte Haftungshdchstgrenze von einem Jahres-Brutto-
Gehalt.

15



6. Verzicht und Vergleich

Bei der GmbH fuhrt die Entlastung des Geschéftsfiihrers (8 46 Nr. 5 GmbHG) zur
Préklusion der GmbH mit samtlichen zu dem Zeitpunkt der Entlastung bekannten o-
der bei sorgfaltiger Prifung erkennbaren Ersatzansprichen (vgl. BGH NJW 1986,
129). Dies gilt auch flr ein stillschweigendes Einverstandnis, z.B. bei einer Einmann-
GmbH:

Ein Handeln des Geschaftsfiihrers einer GmbH im auch stillschweigenden

Einverstandnis mit_samtlichen Gesellschaftern stellt keine haftungsbegrin-
dende Pflichtverletzung im Sinne von § 43 Absatz 2 GmbHG dar (vgl. BGH
WM 2013, 1648).

Bei einer AG ist dies nur in den Grenzen des § 93 Absatz 4 Satz 3 moglich.

Hierbei fuhrt die Billigung des Aufsichtsrats nicht zur Enthaftung, vgl. 8 93 Ab-
satz 4 Satz 2 AktG.
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Die Haftung fir Zahlungen nach Insolvenzreife, § 64 GmbHG

Tatbestandsvoraussetzung der Haftung nach 8 64 GmbHG sind Zahlungen nach Insol-

venzreife, also nach Zahlungsunfahigkeit, §17 InsO (1.) oder Uberschuldung, § 19 InsO

).

1. Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO

Hierzu die Grundsatzentscheidung des BGH vom 24.05.2005 (NZI 2005, 547):

Betragt eine innerhalb von 3 Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatsliicke
des Schuldners weniger, als 10% seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist
regelmafig von Zahlungsfahigkeit auszugehen. Betragt die Liquiditatslicke
des Schuldners 10% oder mehr, ist regelméRig von Zahlungsunfahigkeit aus-

zugehen.

Betragt die Unterdeckung 10% oder mehr, muss der Geschéftsfiihrer im
Rahmen des § 64 GmbHG - falls er meint, es sei doch von einer Zahlungsfa-
higkeit auszugehen — entsprechende Indizien vortragen und beweisen. Dazu

ist in der Regel die Benennung konkreter Umstande erforderlich, die mit an

Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen, dass die Liguidi-

tatsliicke zwar nicht innerhalb von 2-3 Wochen — dann lage nur eine Zah-

lungsstockung vor -, jedoch immerhin in Uberschaubarer Zeit beseitigt werden

wird.

Und zur Liquiditatsbilanz BGH ZIP 2006, 2222:

Dabei sind die im maf3geblichen Zeitpunkt verfigbaren und innerhalb von 3
Wochen flissig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen zu den am sel-

ben Stichtag falligen und eingeforderten Verbindlichkeiten.
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Zu den Darlegungsvoraussetzungen BGH NZI 2007, 722:

Deshalb kann die Vorlage von Listen Gber die Verbindlichkeiten der Schuldne-
rin in Verbindung mit erganzenden Anlagen, insbesondere den Rechnungen

der Glaubiger zur Substantiierung geniigen, wenn sich hieraus die notwendi-

gen Informationen Uber den jeweiligen Anspruch und seine Falligkeit entneh-

men lassen.

Die Zahlungseinstellung nach § 17 Absatz 2 Satz 2 InsO ist im Ubrigen kein eigener
Insolvenzantragsgrund, sondern widerlegbare Vermutung fir Zahlungsunféhig-
keit, d.h. ein nach aul3en erkennbares Verhalten des Schuldners, das typischer-
weise ausdrtickt, dass er nicht mehr in der Lage ist, seine Zahlungspflichten zu erftl-
len und dieser Zustand fir die beteiligten Verkehrskreise erkennbar ist. Dies kann

z.B.: sein:

— Gescheiterte Vollstreckungsversuche

— Eigene Erklarung des Schuldner, fallige Verbindlichkeiten nicht mehr erfil-
len zu kénnen, wenn der Stundungsbitte nicht Folge geleistet wird (vgl. BGH
ZInsO 2006, 2222) und

— Nichtzahlung einer wesentlichen Verbindlichkeit bis zur Insolvenzeréffnung
(vgl. BGH DB 2007, 2138).
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Exkurs: Rechtssprechung zu Ratenzahlungsvereinbarungen

Ratenzahlungsverlangen wegen Unmadglichkeit sofortiger Forderungstilgung al-

lein kein zwingendes Indiz fur Zahlungseinstellung.

Urteil des BGH vom 14.07.2016 - IX ZR 188/15, ZIP 2016, 1686

InsO 8§ 133 Absatz 1 Satz 2, 17 Absatz 2 Satz 2

Leitsatz des Gerichts:

Erklart der Schuldner seinem Glaubiger, eine féllige Zahlung nicht in einem Zug
erbringen und nur Ratenzahlungen leisten zu kénnen, muss dieser allein aus
diesem Umstand nicht zwingend darauf schliel3en, dass der Schuldner seine

Zahlungen eingestellt hat.

Die Mitteilung des Schuldners deutete auf einen Liquiditatsengpass hin, brachte aber,
weil eine vollstandige ratenweise Tilgung der Forderung in Aussicht gestellt wurde, im
Unterschied zu dem Hinweis auf einen ohne sofortigen Forderungsverzicht unab-
wendbaren Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nicht zweifelsfrei zum Ausdruck, dass

bereits Insolvenzreife vorlag und die Zahlungsschwierigkeiten uniiberwindbar waren.

Das Indiz, das keine eindeutige Beurteilung der Vermogenslage des Schuldners ge-
stattete, erscheint auch deshalb in einem milderen Licht, weil der Schuldner die Er-
klarung nicht als Reaktion auf ein Zahlungsverlangen des Beklagten, sondern von
sich aus mit dem Ziel abgegeben hat, die Forderung der Beklagten durch Ratenzah-

lung zu befriedigen.

Im Anschluss an die Mitteilung des Schuldners haben sich bis zur Vornahme der an-

gefochtenen Zahlungen keine weiteren Beweisanzeichen verwirklicht, die sich aus
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der Sicht der Beklagten zu der zweifelsfreien Bewertung verdichteten, dass bei dem

Schuldner Zahlungsunfahigkeit eingetreten war.

Vorliegend hatte der Glaubiger keine verhaltnismafig hohe Forderung gegen den
Schuldner (€ 10.684,09), die sich zudem auf die Lieferung von Baumaterialien bezog,
die der Schuldner auch anderweitig héatte beziehen kénnen und handelte es sich
auch nicht um Forderungen aus Steuern, Sozialabgaben, Lohnen oder Mieten und
war diese Forderung bislang auch noch nicht tituliert und demgemaf noch kein

Vollstreckungsdruck auf den Schuldner ausgeutbt worden.

Der Glaubiger musste also nicht davon ausgehen, durch den Erhalt der Teilzahlun-

gen besser als die sonstigen Glaubiger des Schuldners gestellt zu werden.

Bei dieser Sachlage geht es nicht um einen Sachverhalt, bei dem der Anfechtungs-
gegner die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners erkannt hatte und sich nunmehr da-
rauf beruft, diese sei nachtraglich bis zur Vornahme der anfechtbaren Zahlungen ent-
fallen. Denn allein der Umstand der Ratenzahlungsvereinbarung legt nicht nahe, dass
der Schuldner seine Zahlungsfahigkeit zuriickgewonnen und seine Zahlungen im
Wesentlichen vollstandig wieder aufgenommen hat (vgl. BGH ZIP 2016, 874).

Diese Grundsatze sind in dessen vorliegend nicht einschlagig, weil die Beklagte al-
lein aus der Erklarung des Schuldners, nicht sofort und nicht in einem Zug Zahlungen
leisten zu koénnen, nach den revisionsrechtlich hinzunehmenden Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht dessen Zahlungsunfahigkeit erkennen musste. Vielmehr hat-
te die Kenntnis der Zahlungseinstellung durch die Beklagte das Hinzutreten weiterer
Indizien gefordert.
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Indiz fur Zahlungsunfahigkeit bei Bitte um Ratenzahlung gegeniber Inkassoun-

ternehmen nach mehreren erfolglosen Mahnungen und Zahlungszusagen.

Beschluss des BGH vom 24.09.2015 - IX ZR 308/14, ZIP 2015, 2180

InsO § 133 Absatz 1

Leitsatz des Gerichts:

Die Bitte des Schuldners um Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung ent-
spricht nicht den Gepflogenheiten des Geschéftsverkehrs, wenn sie nach mehre-
ren fruchtlosen Mahnungen und nicht eingehaltenen Zahlungszusagen gegen-

Uber einem von dem Glaubiger mit dem Forderungseinzug betrauten Inkassoun-

ternehmen geédulRert wird.

Die Beklagte zu 1. hatte gegenlber der Schuldnerin vor Abschluss der Ratenzahlungs-
vereinbarung wiederholt die Zahlung der riickstandigen Rechnungen ohne Erfolg an-
gemahnt. Ausweislich der 3. Mahnung hatte die Schuldnerin eine fernmuindlich erteilte
Zahlungszusage nicht eingehalten. Die erst nach Einschaltung eines Inkassounter-
nehmens und Offenbarwerden der Zahlungsschwierigkeiten geschlossene Ratenzah-
lungsvereinbarung entspricht nicht mehr den tblichen Gepflogenheiten des Geschafts-

verkehrs.

Bei dieser Sachlage konnte die Bitte der Schuldnerin um Ratenzahlung entsprechend
der Auslegung des Berufungsgerichts dahin verstanden werden, ihre falligen Verbind-

lichkeiten anders nicht begleichen zu kénnen.
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Zur Kenntnis des Glaubigers von der Zahlungseinstellung

Urteil des BGH vom 25.02.2016 — IX ZR 109/15, ZIP 2016, 627

InsO § 133 Absatz 1

Leitsatz des Gerichts:

Schweigt der Schuldner einer erheblichen Forderung wahrend eines monatelan-
gen Zeitraums auf Rechnungen und Mahnungen und bietet er nach Einschaltung
eines Inkassounternehmens und Erwirken eines Mahnbescheides in dem auf
seinen Widerspruch hin eingeleiteten gerichtlichen Verfahren die ratenweise Zah-
lung der Gesamtforderung einschlie3lich der Zinsen und der angefallenen Kosten
an, hat der Glaubiger die Zahlungseinstellung des Schuldners, dessen Zahlungs-

verzug nicht mit einer fortdauernden Anspruchsprifung erklart werden kann, er-

kannt.

— Das monatelange voéllige Schweigen der Schuldnerin auf die Rechnungen und vielfal-
tigen Mahnungen der Beklagten begriindete schon fur sich genommen ein Indiz ftr
eine Zahlungseinstellung. Durch die Einleitung des Mahnverfahrens und den Uber-
gang in das streitige Verfahren waren erhebliche zusatzliche Kosten angefallen, die
ein zahlungsunféahiger Schuldner durch Begleichung der begriindeten Forderung
vermieden hatte. Ein weiteres Indiz einer Zahlungseinstellung verkérperte sich in dem
fur die Beklagte in Folge des Zeitablaufs zu Tage getretenen Unvermégen des
Schuldners, die erhebliche Verbindlichkeit (€ 16.195,70) der Beklagten zu tilgen.

— Daraus konnte und musste die Beklagte entnehmen, dass die Schuldnerin nicht in er
Lage war, ihre Verbindlichkeiten zuriickzufihren. Da die Beklagte mit weiteren Glau-
bigern der gewerblich tatigen Schuldnerin rechnen musste, war sie Uber deren Zah-

lungseinstellung unterrichtet.
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Zu den Voraussetzungen eines schlissigen Sanierungskonzepts bei Glaubiger-

anfechtung

Urteil des BGH vom 12.05.2016 — IX ZR 65/14, ZIP 2016, 1235

InsO § 133 Absatz 1 Satz 2

Leitsatze des Gerichts:

Den Glaubiger, der die (drohende) Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
und die Benachteiligung der Glaubiger kennt, trifft die Darlegungs- und
Beweislast, dass er spatere Zahlungen auf der Grundlage eines schlissi-
gen Sanierungskonzepts erlangt hat.

Der Glaubiger kann nur dann von einem schlissigen Sanierungskonzept
des Schuldners ausgehen, wenn er in Grundziigen tber die wesentlichen
Grundlagen des Konzepts informiert ist; dazu gehoren die Ursachen der
Insolvenz, die MalRnahmen zu deren Beseitigung und eine positive Fort-
fuhrungsprognose.

Der Glaubiger, der im Rahmen eines Sanierungsvergleichs quotal auf
seine Forderungen verzichtet in der Annahme, andere Glaubiger verzich-
teten in &hnlicher Weise, kann von einer Sanierung des Schuldnerunter-
nehmens allein durch diese MalRnahme nur ausgehen, wenn nach seiner
Kenntnis die Krise allein auf Finanzierungsproblemen beruht, etwa dem
Ausfall berechtigter Forderungen des Schuldners.

Der Glaubiger ist nicht verpflichtet, das Sanierungskonzept des Schuld-
ners fachménnisch zu prifen oder prifen zu lassen; er darf sich auf die
Angaben des Schuldners oder dessen Berater zu den Erfolgsaussichten
des Konzepts verlassen, solange er keine Anhaltspunkte dafiir hat, dass
er getauscht werden soll oder dass der Plan keine Chancen auf dauerhaf-
ten Erfolg bietet.

Der Sanierungsplan des Schuldners muss nicht den formalen Erforder-
nissen entsprechen, wie sie das Institut fur Wirtschaftsprifer e.V. in dem
IDW Standard S6 (IDW S 6) oder das Institut fir die Standardisierung von
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Unternehmenssanierungen (ISU) als Mindestanforderungen an Sanie-

rungskonzepte (MaS) aufgestellt haben.

FALL:

Der Klager nimmt als Verwalter in dem Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der Schuld-
nerin die Beklagte auf Ruckzahlung einer Vergleichszahlung in Anspruch. Die Beklagte er-
brachte flr die Schuldnerin Speditionsleistungen in Héhe von € 60.000,00, von denen €
30.000,00 rechtskraftig tituliert waren. Im Rahmen eines beantragten Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschlusses teilte die Volksbank als Drittschuldnerin mit, dass keine pfandbaren
Guthaben der Schuldnerin vorhanden seien und Vorpfandungen in Héhe von € 16.000,00

bestinden.

Daraufhin wandten sich die von der Schuldnerin beauftragten Wirtschaftsprifer an die Be-
klagte und teilten mit, dass eine buchmaRige Uberschuldung der Schuldnerin in Héhe von €
3,5 Mio. bestehe. Die Kreditlinien seien eingefroren; es drohe in kiirze Zahlungsunfahigkeit.
Zur Vermeidung der Insolvenz sei ein Vergleichsvorschlag erarbeitet worden, nach dem die
Glaubiger auf 65 % der Forderungen verzichten sollten, davon auf 15 % gegen Besserungs-
schein. Der Vergleichsvorschlag kdnnen dann umgesetzt werden, wenn von Dritten Liquidit&t
zur Verfugung gestellt werde. Voraussetzung hierfur sei, dass alle Glaubiger dem Vorschlag
bedingungslos zustimmen. Anderenfalls sei ein Insolvenzverfahren unabdingbar, das keine

Befriedigungsquote erwarten lasse. Eine Antwort werde binnen 2 Wochen erbeten.

Nach Zustimmung durch die Beklagte wurde der Vergleichsbetrag dann 3 Wochen nach dem

zunéchst vorgesehenen Zahlungstermin an die Beklagte ausgezahlt.

— Die Kenntnis von der (drohenden) Zahlungsunféahigkeit kann nach standiger Recht-
sprechung des Senats ihre Bedeutung als Beweisanzeichen fir den Benachteili-
gungsvorsatz des Schuldners und die Kenntnis des Glaubigers hiervon verlieren,
wenn die angefochtene Rechtshandlung Bestandteil eines ernsthaften, letztendlich

aber fehlgeschlagenen Sanierungsversuchs ist. Denn in diesem Fall ist die Rechts-
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handlung von einem anfechtungsrechtlich unbedenklichen Willen geleitet und das
Bewusstsein der Benachteiligung anderer Glaubiger tritt in den Hintergrund (BGH
vom 08.12.2011, ZIP 2012, 137).

Voraussetzung ist auf Schuldnerseite, dass zu der Zeit der angefochtenen Rechts-
handlung ein schlissiges, von den tatsachlichen Gegebenheiten ausgehendes Sa-
nierungskonzept vorlag, das mindestens in den Anfangen schon in die Tat umgesetzt
war und ernsthafte und begriindete Aussicht auf Erfolg rechtfertigte. Die blof3e Hoff-
nung des Schuldners auf eine Sanierung raumt seinen Benachteiligungsvorsatz nicht
aus, wenn die dazu erforderlichen Bemuhungen Uber die Entwicklung von Plénen
und die Erérterung von Hilfsméglichkeiten nicht hinaus gekommen sind (vgl. BGH,
ZIP 2012, 137).

Ein schliissiges Sanierungskonzept setzt nicht notwendigerweise eine Einbeziehung
samtlicher Glaubiger voraus, da die Zustimmung aller Glaubiger haufig ohnehin nicht
erreichbar sein wird. Erforderlich ist aber eine Analyse der Verluste und der Mdglich-
keit deren kunftiger Vermeidung, eine Beurteilung der Erfolgsaussichten und der
Rentabilitat des Unternehmens in der Zukunft und MaRnahmen zur Vermeidung oder
Beseitigung der (drohenden) Insolvenzreife. Ein solcher Sanierungsplan muss nicht

den formalen Erfordernissen des IDW S 6 oder des ISU entsprechen.

Ist dem Glaubiger — wie vorliegend — die drohende Zahlungsunfahigkeit bekannt ge-
macht worden (Mitteilung der Wirtschaftsprifer des Schuldners und der Drittschuld-
nererklarung der Volksbank), obliegt ihm es, darzulegen und zu beweisen, dass er
spatere Zahlungen auf der Grundlage eines schliissigen Sanierungskonzepts erlangt
hat (vgl. BGH, ZIP 2014, 1032). Hinsichtlich der Kenntnis vom Vorliegen der Vo-
raussetzungen eines ernsthaften Sanierungsversuchs sind allerdings nicht
dieselben Anforderungen zu stellen, wie sie fur den Schuldner oder dessen Ge-
schaftsfuhrer gelten. Der Anfechtungsgegner muss aber konkrete Umsténde darle-
gen und beweisen, die es naheliegend erscheinen lassen, dass ihm im Hinblick auf
den Sanierungsversuch der hier unterstellte Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des

Schuldners unbekannt geblieben war.

Der Glaubiger ist hinsichtlich eines ernsthaften Sanierungsversuchs in der Regel auf
die Informationen angewiesen, die ihm der Schuldner zur Verfiigung stellt. Auf die Er-
teilung der erforderlichen Informationen muss der Glaubiger im Vorfeld einer Sanie-
rungsvereinbarung im eigenen Interesse bestehen. Verzichtet er hierauf, handelt er

mit Anfechtungsrisiko.
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Zum Inhalt des Sanierungsplans hat der Glaubiger allerdings kein Auskunftsrecht ge-
gen seinen Schuldner; der Schuldner muss einem Glaubiger auch keine entspre-
chende Prifung erméglichen. Lasst sich der Glaubiger aber auf einen Vergleich ein,
mit dem er deutlich besser gestellt werden soll, als bei Durchfihrung eines Insol-
venzverfahrens, muss er zumindest aber so viele Informationen verlangen, dass er
die Frage der mdglichen Benachteiligung anderer Glaubiger nach dem Konzept des
Schuldners einschatzen kann.

Das Sanierungskonzept des Schuldners muss der Glaubiger allerdings nicht selbst
fachmannisch Uberprifen oder durch Sachverstandige Uberprifen lassen. Er darf
sich grundsatzlich auf schliissige Angaben des Schuldners und seiner Berater ver-
lassen, solange er keine (erheblichen) Anhaltspunkte dafiir hat, dass er getduscht
werden soll oder dass der Sanierungsplan keine Aussicht auf Erfolg hat.

Beschrankt sich der Sanierungsversuch allein darauf, dass alle oder ein Teil der
Glaubiger quotal auf ihre Forderungen verzichten, ist dies nur dann erfolgsverspre-
chend, wenn der Insolvenzgrund allein auf einem Finanzierungsproblem beruht, etwa
dem Ausfall berechtigter Forderungen des Schuldners, das Schuldnerunternehmen
aber grundsatzlich profitabel arbeitet. Kann in diesem Fall durch einen Schulden-
schnitt die Zahlungsfahigkeit dauerhaft wiederhergestellt und die Uberschuldung be-

seitigt werden, werden hierdurch andere, auch kiinftige Glaubiger nicht benachteiligt.

Dass der Sanierungserfolg mit einem reinen Quotenvergleich der Glaubiger herbeige-
fuhrt werden kann, ist jedoch ungewohnlich. Hiervon kann der Glaubiger eines zah-
lungsunfahigen Schuldners nur ausgehen, wenn ihm derartige besondere Umsténde

vom Schuldner oder dessen Beratern schlissig dargelegt worden sind.

Beruht die Insolvenz des Schuldners nicht lediglich auf dem Ausfall berechtigter For-
derungen, sondern — wie im Regelfall — vor allem auf dem dauerhaft unwirtschatftli-
chen Betrieb des Unternehmens, kann ein Glaubiger von einem erfolgversprechen-
den Sanierungskonzept nur ausgehen, wenn vom Schuldner oder dessen Beratern
zumindest die Grundlagen einer weitergehenden Sanierung schliissig dargelegt wur-

den. Details missen den Glaubigern nicht mitgeteilt werden.

Aus den Informationen, die dem Glaubiger danach mitgeteilt worden sind, muss sich
aus seiner Sicht das Sanierungskonzept als schlissig darstellen und erfolgsverspre-
chend erscheinen. Sicher muss der Erfolg nicht sein. Es gentigen gute Chancen fur

eine Sanierung.
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Von einem erfolgsversprechenden Sanierungsplan kann der Glaubiger nicht ausge-
hen, wenn er keine Kenntnis von den Ursachen der drohenden Insolvenz sowie den
Grunden fur eine positive Fortfuhrungsprognose hat. Die Reduzierung allein der
Schulden durch (Teil-) Verzicht der Glaubiger ist fir eine Sanierung in der Regel nicht
erfolgversprechend, wenn dadurch die Ursachen der Krise nicht beseitigt werden und
in der Zukunft unverandert fortwirken wirden. Ihre Beseitigung ist die Grundlage je-
der erfolgsversprechenden Sanierung, sofern die Krise — wie ausgefuhrt — nicht aus-

nahmsweise lediglich auf einem Zahlungsausfall beruht.
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Die Reform des Insolvenzanfechtungsrechts.

Anderung der Insolvenzordnung

Die Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI. | S. 2866), die zuletzt durch Artikel 8 Ab-
satz 3 des Gesetzes vom 17. Juli 2015 (BGBI. | S. 1245) geandert worden ist, wird mit Wir-
kung zum 05.04.2017 wie folgt geandert:

1. 8§14 Absatz 1 wird wie folgt geandert:
a) Satz 2 wird wie folgt gefasst:

,0er Antrag wird nicht allein dadurch unzuldssig, dass die Forderung erfullt wird.”

b) Satz 3 wird aufgehoben.
2. 8§ 131 wird wie folgt geandert:
a) Dem Absatz 1 wird folgender Satz angefiigt:
,Eine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen nach Satz 1,
dass die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung erwirkt oder zu

deren Abwendung bewirkt worden ist.”

b) In Absatz 2 Satz 1 wird die Angabe ,Nr. 3 durch die Wérter ,Satz 1 Nummer 3*
ersetzt.
3. § 133 wird wie folgt gedndert:
a) Nach Absatz 1 werden die folgenden Absatze 2 und 3 eingeflgt:
»(2) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung

gewahrt oder ermdglicht, betragt der Zeitraum nach Absatz 1 Satz 1 vier Jahre.

(3) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung
gewahrt oder ermdglicht, welche dieser in der Art und zu der Zeit beanspruchen
konnte, tritt an die Stelle der drohenden Zahlungsunféahigkeit des Schuldners
nach Absatz 1 Satz 2 die eingetretene. Hatte der andere Teil mit dem Schuldner
eine Zahlungsvereinbarung getroffen oder diesem in sonstiger Weise eine Zah-
lungserleichterung gewahrt, wird vermutet, dass er zur Zeit der Handlung die

Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nicht kannte.”

b) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 4.
4. § 142 wird wie folgt gefasst:
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.S 142
Bargeschaft

(1) Eine Leistung des Schuldners, fur die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-leistung in
sein Vermdgen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 Absatz 1
bis 3 gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte.

(2) Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er nach Art der
ausgetauschten Leistungen und unter Berticksichtigung der Gepflogenheiten des Geschafts-
verkehrs in einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt. Gewéhrt der Schuldner seinem
Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der
Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewéahrung des Arbeitsentgelts drei Monate nicht

Ubersteigt.”

5. Dem § 143 Absatz 1 wird folgender Satz angefligt:

,Eine Geldschuld ist nur zu verzinsen, wenn die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs
oder des § 291 des Biurgerlichen Gesetzbuchs vorliegen; ein dariiber hinaus gehender An-

spruch auf Herausgabe von Nutzungen eines erlangten Geldbetrags ist ausgeschlossen.”
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2. Uberschuldung nach § 19 InsO.

(2) Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiilhrung des
Unternehmens ist nach den Umsténden Gberwiegend wahrscheinlich.

Forderungen auf Rickgewahr von Gesellschafterdarlenn oder aus Rechts-
handlungen, die einem solchem Darlehn wirtschaftlich entsprechen, fir die
geman § 39 Absatz 2 zwischen Glaubiger und Schuldner der Nachrang im In-
solvenzverfahren hinter den in 8 39 Absatz 1 Nr. 1-5 bezeichneten Forderun-
gen vereinbart worden ist, sind nicht bei den Verbindlichkeiten nach Satz 1 zu
bertcksichtigen.

Von einer positiven Fortbestehensprognose ist auszugehen, wenn und so lange die
FortfUhrung des Unternehmens ohne Eintritt der Zahlungsunfahigkeit Gberwiegend
wabhrscheinlich ist. Fortbestehensprognose ist deshalb Zahlungsunféahigkeitsprog-
nose. Festzustellen ist die Fortbestehensprognose anhand eines auf einem Unter-
nehmenskonzept aufbauenden Finanzplanes. Es ist zu prifen, ob und gegebenen-
falls wie die Gesellschaft auf Dauer den zu erwartenden Auszahlungsverpflichtungen

nachkommen wird.

Folge: Solange die Zahlungsfahigkeit besteht oder jedenfalls wahrscheinlich ist, be-
steht auch regelmé&Rig eine positive Fortfihrungsprognose.

Die Beweislast durfte hierfur der Geschaftsfuhrer tragen (vgl. BGH NZG 2010, 1393,
1395). Nach dem Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht vom 11.02.2010 (5 U

60/09) ist die Fortfihrungsprognose wie folgt zu beweisen:

Bei einer Fortbestehensprognose ist dem Geschéftsfuhrer ein Beurteilungs-

spielraum zuzubilligen. Insofern reichen bereits begriindete Anhaltspunkte fur

das Bestehen einer solchen Prognose aus, um zulassigerweise den Ge-

schéftsbetrieb aufrecht zu erhalten. Daher kommt es nicht auf nachtrégliche

Erkenntnisse (ex post) sondern auf die damalige Sicht (ex ante) eines or-

dentlichen Geschaftsmannes an.
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Und OLG Frankfurt vom 20.03.2009 (10 U 148/08):

Die Berechtigung der Annahme eines Geschéftsfuhrers, eine positive Fortbe-
stehensprognose sei fir die Gesellschaft gegeben, setzt aber nicht voraus,
dass diese Einschéatzung auf Grund eines Ergebnis- und Finanzplanes als Be-
standteil eines Sanierungskonzepts getroffen worden ist (OLG Dusseldorf,
GmbHR 1999, 718). Ihre Bejahung kann sich vielmehr auch aus weniger for-

mellen Planungen und Beratungen ergeben, wenn diese sich Uber einen be-

triebswirtschaftlich Gberschaubaren Zeitraum erstrecken und die Planung be-

triebswirtschaftliche MaRnahmen betrifft, die eine Besserung der Situation er-

warten lieRen.
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Anforderungen an einen qualifizierten Rangriicktritt zur Vermeidung der Uber-
schuldung

Urteil des BGH vom 05.03.2015 — IX ZR 133/14, ZIP 2015, 638

InsO § 19 Absatz 2 Satz 2, § 39 Abs. 2, § 134; BGB 8§88 812, 311 Abs. 1, 328

Leitsatze des Gerichts:

1. Eine qualifizierte Rangricktrittsvereinbarung stellt einen Schuld- oder
Schuldanderungsvertrag dar, nach dessen Inhalt die Forderung des Glau-
bigers nicht mehr passiviert wird und nur im Falle eines die Verbindlichkei-
ten Ubersteigenden Aktivwermdgens befriedigt werden darf.

Als Vertrag zu Gunsten der Glaubigergesamtheit kann die Vereinbarung ab
Eintritt der Insolvenzreife nicht mehr durch eine Abrede des Schuldners mit

dem Glaubiger der Forderung aufgehoben werden.

2. Wird eine mit einem qualifizierten Rangrucktritt versehene Verbindlichkeit
trotz Insolvenzreife beglichen, kann die Zahlung mangels eines Rechts-

grundes kondiziert werden.

3. Eine trotz eines qualifizierten Rangrucktritts im Stadium der Insolvenzreife

bewirkte Zahlung kann als unentgeltliche Leistung angefochten werden.

— Ein Rangrtcktritt kann zwischen einem Gesellschafter als Inhaber eines Darlehns
oder einer sonstigen Drittforderung und seiner Gesellschaft genauso vereinbart wer-

den, wie zwischen einer Gesellschaft und einem Nichtgesellschafter.

— Inhalt und Reichweite eines Rangrticktritts konnen Glaubiger und Schuldner der For-
derung frei vereinbaren. Eine Drittforderung braucht nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung dann nicht passiviert werden, wenn der betreffende Glaubiger auf
Grund eines qualifizierten Rangrucktritts sinngemaf erklart hat, er wolle wegen sei-
ner Forderung erst nach der Befriedigung s&mtlicher Gesellschaftsglaubiger und — bis

zur Abwendung der Krise - auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlagertck-
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gewdahranspriichen der Gesellschafter berticksichtigt, also so behandelt werden, als

handele sich bei dem Darlehn um statutarisches Kapital.

Ein vereinbarter Nachrang nur fur den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

oder nur bestimmten einzelnen Glaubigern gegenuber reicht mithin nicht aus.

Bei einer im engen Wortsinn unzureichenden Vereinbarung kann sich im Wege der

Auslegung ergeben, dass ein umfassender Rangricktritt gewollt war.

Eine Rangrucktrittsvereinbarung bildet die Ubereinkunft iber einen verfiigenden
Schuldanderungsvertrag, 8§ 311 Absatz 1 BGB. Auf Grund eines solchen Schuldande-
rungsvertrages wird die Forderung mit dinglicher Kraft inhaltlich dahin umgewandelt,
dass sie nicht mehr zu passivieren ist. Die Forderung bildet im Verhaltnis zu den Ub-
rigen Glaubigern haftendes Kapital und darf deshalb nicht an den Forderungsinhaber

ausbezahlt werden.

Damit wird der Forderung vereinbarungsgemalf eine nachrangige Stellung zugewie-
sen, die eine Befriedigung nur aus freiem, nicht zur Schuldendeckung bendtigten
Vermogen der Gesellschaft gestattet. Durch die Vereinbarung wird die Rangfolge,
aber nicht der Bestand der Forderung geandert, so dass etwaige Sicherungsrechte

nicht berthrt werden.

Darum verwirklicht sich in der Rangricktrittsvereinbarung eine Durchsetzungssperre,
die auf Grund einer rechtsgeschaftlichen Vereinbarung der Bindung kapitalersetzen-

der Darlehn entspricht.

Eine Rangrucktrittsvereinbarung ist ein Vertrag zu Gunsten Dritter, § 328 Absatz 1
BGB, der zum Vorteil aller Glaubiger des Schuldners Rechte begrindet und deshalb
nicht durch eine Abrede des Schuldners mit dem Forderungsglaubiger aufgehoben
werden kann. Deshalb kann dahinstehen, ob in der Zahlung des Schuldners an den
Forderungsglaubiger trotz einer Rangrucktrittsvereinbarung ein einer konkludenten
Annahme (8 151 BGB) zugangliches Angebot auf Aufhebung der Rangricktritts-

vereinbarung erkannt werden kann.

Als Vertrag zu Gunsten Dritter kann eine Rangricktrittsvereinbarung grundsatzlich
nicht ohne Mitwirkung der begiinstigten Glaubiger aufgehoben werden. Allerdings
kann das Recht des Dritten gemal § 328 Absatz 2 BGB an gewisse Voraussetzun-

gen geknupft werden. Mithin ist eine Aufhebung einer Rangrticktrittsvereinbarung oh-
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ne Mitwirkung der Glaubiger zuldssig, wenn eine Insolvenzreife der Schuldnerin

nicht vorliegt oder beseitigt ist.

Wird die mit einem Rangrucktritt versehene Forderung von dem Schuldner trotz In-
solvenzreife beglichen, steht ihm nach § 812 Absatz 1 Satz 1 Fall 1 BGB ein Riick-
forderungsanspruch gegen den Glaubiger zu. Allerdings kann einem solchen Berei-
cherungsanspruch § 814 BGB entgegengehalten werden, sofern die Schuldnerin die
Zahlung in Kenntnis ihrer Insolvenzreife und der folglich durchgreifenden Zahlungs-
sperre bewirkt hat. Nach diesen Grundséatzen kann 8 814 BGB eingreifen, wenn die
Schuldnerin oder ihre handelnden Vertreter, die die Leistung angewiesen haben,
Uber die bestehende Durchsetzungssperre unterrichtet waren.

In jedem Falle kdnnen trotz Durchsetzungssperre geleistete Zahlungen gemaf § 134
InsO angefochten werden, weil bei einer Anfechtung wegen Unentgeltlichkeit die Be-
reicherungsgrundsétze nicht anzuwenden sind (vgl. BGH vom 11.12.2008, ZIP 2009,
186). Bei Zahlung auf eine Nichtschuld fehlt es an einer Entgeltlichkeit der Leistung,
weil sie in Folge des im Rahmen der Rangricktrittsvereinbarung getroffenen Zah-
lungsverbots eines Rechtsgrundes entbehrt. Auch ein zwischen den Parteien Kraft
des Rangricktritts vereinbartes rechtsgeschéftliches Zahlungsverbot fuhrt zur Unent-

geltlichkeit der Leistung.

Zu wunschen bleibt, dass dem vom BGH nunmehr entwickelten insolvenzrechtlichen
Konzept nicht das Steuerrecht einen Strich durch die Rechnung macht. Musste nam-
lich die Forderung als Konsequenz des so genannten qualifizierten Rangricktritts er-
folgswirksam ausgebucht werden, ware jenes Sanierungsinstrument fir die Praxis
verloren. Indessen besteht begrindete Hoffnung, dass die vom BGH geforderte Ab-
rede steuerneutral ist (vgl. Karsten Schmidt, Der Betrieb 2015, 600 ff). Auf Grundlage
der BFH-Rechtsprechung (vgl. BFHE 235, 476 = ZIP 2012, 570) zu Rangrucktritten
erscheint namlich ein Rangrucktritt mit vorinsolvenzlicher Sperre jedenfalls dann un-
problematisch, wenn die Befriedigung der Forderung nicht nur aus zukinftigen Ge-
winnen (oder einem eventuellen Liquidationsiiberschuss), sondern auch aus dem
sonstigen freien Vermogen zu erfolgen hat. Dabei ist lediglich streitig, ob dies aus-
driicklich in die Abrede aufgenommen werden muss (vgl. hierzu Kahlert-Gehrke,
DStR 2010, 227, 232).
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Hierzu dann auch das Urteil des BFH vom 15.04.2015, ZIP 2015, 1386:

Leitsatze des Gerichts:

1. Eine Verbindlichkeit, die nach einer im Zeitpunkt der Uberschuldung ge-
troffenen Rangricktrittsvereinbarung nur aus einem zukunftigen Bilanzge-
winn und aus einem etwaigen Liquidationsiiberschuss zu tilgen ist, unter-
liegt dem Passivverbot des § 5 Absatz 2 a EStG 2002.

— Der I. Senat des BFH hat mit dieser Entscheidung bestatigt, dass eine Verbind-
lichkeit, fur welche ein Rangrucktritt nach dem neuen Konzept des IX. Senats des
BGH (BGH vom 05.03.2015, ZIP 2015, 638) vereinbart wird, (weiterhin) in der

Steuerbilanz zu passivieren ist.

— Im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH und des BFH kann mithin eine

Rangrucktrittsvereinbarung wie folgt vereinbart werden:

Rangrucktrittsvereinbarung

Herr A (nachfolgend ,Glaubiger®) hat der B GmbH (nachfolgend ,Gesell-
schaft“) mit Vertrag vom 01.01.2015 ein Darlehn in H6he von € 1 Mio. ge-
wahrt. Zur Vermeidung einer Uberschuldung (§ 19 InsO in der jeweils gelten-

den Fassung) vereinbaren Glaubiger und Gesellschafter das Folgende:

1. Vor einem etwaigen Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Ge-
sellschaft darf die Gesellschaft das Darlehn einschliel3lich Zinsen
(nachfolgend ,Forderung®) nicht zurickzahlen, wenn die Gesellschaft
zahlungsunféhig oder tberschuldet ist oder durch die Zahlung die Zah-
lungsunfahigkeit oder die Uberschuldung der Gesellschaft droht (nach-

folgend auch ,Insolvenzreife®).

Glaubiger und Gesellschaft vereinbaren diese Ziffer 1. als Vertrag zu
Gunsten der Glaubiger der Gesellschaft (8 328 BGB) mit der Folge,
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dass eine Aufhebung dieser Ziffer 1. ohne deren Mitwirkung nur zulds-
sig ist, wenn keine Insolvenzreife der Gesellschaft vorliegt oder die In-
solvenzreife der Gesellschaft beseitigt worden ist.

2. In einem etwaigen Insolvenzverfahren tber das Vermogen der Gesell-
schaft tritt der Glaubiger mit seiner Forderung gemaf 88 19 Absatz 2

Satz 2, 39 Absatz 2 InsO im Rang hinter die in § 39 Absatz 1 Nr. 1 bis

5 InsO bezeichneten Forderungen zurick.

Datum und Unterschriften
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3. Aktuelle Rechtsprechung zu 8 64 GmbHG

Praxisgerechte Anwendung des § 64 Satz GmbHG

1. Normzweck des § 64 Satz 1 GmbHG.

§ 64 Satz 1 und 2 GmbHG verpflichten den Geschaftsfihrer zur Erstattung al-
ler pflichtwidrigen, das heit mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschafts-
manns unvereinbaren Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Ge-
sellschaft oder Feststellung lhrer Uberschuldung. Erfasst sind auch Zahlungen
wahrend der 3 Wochenfrist des & 15 a InsO (vgl. instruktiv:
Schmidt/Poertzgen, NZI 2013, 369). Die Norm bezweckt die Erhaltung des ver-
teilungsfahigen Gesellschaftsvermdgens in der Zeit zwischen dem Eintritt der
Insolvenz und dem Verlust der Verfigungsbefugnis, mithin bereits im Vorfeld

der Erdffnung des Insolvenzverfahrens.

2. Verbot der Masseschmaélerung.

Der Tatbestand des § 64 Satz 1 GmbHG setzt zunachst ,Zahlungen® des Ge-
schéaftsfiihrers - oder eines gleichgestellten Adressaten - aus dem Gesell-
schaftsvermégen voraus, wobei der Zahlungsbegriff unter Beriicksichtigung
des Normzwecks des § 64 Satz 1 GmbHG nach Uberwiegender Ansicht weit
auszulegen ist (vgl. Kleindiek in: Luther/Hommelhoff, GmbHG, 18. Auflage
2012, 8 64 Rz 7). § 64 Satz 1 GmbHG umfasst uber reine Geldzahlungen hin-
aus somit auch sonstige masseschmaélernde Leistungen, etwa die Erbringung

von Dienstleistungen oder die Lieferung von Waren.

Haftungsbegriindende Voraussetzung ist jedoch stets, dass die zu Lasten der
Glaubigermehrheit versursachte Schmaélerung des Gesellschaftsvermdgens
durch den Geschéftsfuhrer veranlasst worden ist, ihm also zurechenbar ist
(vgl. OLG Minchen, NZI 2013, 317).
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a)

b)

Die Fallgruppen der ,Gesamtschau® miteinander zusammenhangender
Rechtshandlungen und der ,Bericksichtigung von Vorteilen® sind Auspra-
gung dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. hierzu Haas in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Auflage 2013, § 64 Rz 70 ff). Ergibt die
Gesamtschau beispielsweise, dass in Folge der Zahlung durch den Ge-
schaftsfihrer nur ein Glaubiger gegen einen anderen oder ein Zugriffsob-
jekt gegen ein anderes ausgetauscht wurde, liegt keine Glaubigerbenach-

teiligung vor mit der Folge, dass eine Haftung entfallt.

Hat die Gesellschaft unmittelbar fiir die Zahlung respektive Weggabe des
Vermobgensgegenstandes eine gleichwertige Gegenleistung erhalten,
greift die Masseschmalerungshaftung ebenfalls nicht Platz (vgl. Haas, in:
Baumbach/Hueck, 8 64 Rz 70).

3. Privilegierte Zahlungen im Sinne von § 64 Satz 2 GmbHG.

Die Ersatzpflicht des Geschaftsflhrers tritt nicht ein bei Zahlungen bzw. sonsti-

gen Masseschmalerungen, die auch nach Zahlungsunféhigkeit oder Uber-

schuldung mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar sind
(vgl. Schmidt/Portzgen, NZI 2013, 369, 373). Der Geschaftsfuhrer ist in soweit
darlegungs- und beweisbelastet.

a)

b)

Nach § 64 Satz 2 GmbHG werden Zahlungen und andere Vermégensab-
flusse privilegiert, die etwa auch von einem rechtzeitig eingesetzten (vor-
laufigen) Insolvenzverwalter geleistet wirden oder durch die - aus der ex
ante Sicht - groBere Nachteile fir die Masse abgewendet werden, als
wenn der Geschéftsfihrer sich unreflektiert an das Zahlungsverbot halten
wirde (vgl. Gétte, ZInsO 2005, 1, 5 und BGH NZ| 2001, 196).

Privilegiert sind in gewissem - engen - Rahmen Masseminderungen auf
Grund der Ergreifung (aussichtsreicher) Malinahmen zur Sanierung des
Unternehmens bzw. zur Sicherung von Vermobgenswerten, sofern diese
unabdingbar erscheinen, um den Geschéaftsbetrieb jedenfalls fiur die Zwe-
cke des Insolvenzverfahrens aufrecht zu erhalten und eine Vorwegnahme
der Entscheidung Uber die Fortfiihrung des Betriebes, die in einem spater
ertffneten Insolvenzverfahren der Glaubigerversammlung obliegt, zu ver-
hindern (vgl. Schmidt/Pértzgen, NZI 2013, 369, 372).
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c) Zur Erhaltung von Sanierungschancen dient regelmafig die Begleichung

d)

laufender Wasser-, Strom-, Heiz-, Lohn-, Miet- oder Steuerschulden bzw.
Lohnen zur Aufrechterhaltung des Betriebes (vgl. Haas in: Baum-
bach/Hueck, § 64 Rz 73). Ebenfalls als sorgfaltsgemal® dirften solche
Zahlungen anzusehen sein, die in Folge einer Fortsetzung der werbenden

Tatigkeit letztlich zu einer Massemehrung gefuhrt haben.

Pflichtenkollision.

Ein Geschéftsfuhrer unterliegt insbesondere in der Krise der Gesellschaft
verschiedenen Handlungspflichten und Interessen, die im Zweifel nicht
deckungsgleich sind. So muss der Geschéftsfilhrer seinen gesetzlichen
Verpflichtungen, insbesondere nach 8§ 30 Absatz 1 Nummer 1 GmbHG
(Pflicht zur Stammkapitalerhaltung; Auszahlungsverbot), § 43 Absatz 1
(Generalklausel; Sorgfalts- und Haftungsmalfistab), § 64 Satz 1 (Verbot
der Masseschmalerung nach Insolvenzverfahrensreife), Satz 3 GmbHG
(Verbot der Insolvenzverursachung) etc. sowie § 15 a Absatz 1 Nummer 1
InsO (Pflicht zur Insolvenzantragsstellung) nachkommen.

Der BGH hat dieses Dilemma von gleichzeitig bestehenden Pflichten,
dem sich ein Geschaftsfihrer ausgesetzt sehen kann - beispielsweise
Haftung bei Nichtzahlung (Zahlungsverbot) und Strafbarkeit auf der einen
und Haftung auf Schadenersatz bei Zahlung (Zahlungsverbot) auf der an-
deren Seite, im Rahmen des pflichtgemafen Verhaltens gemal § 64 Satz
2 GmbHG aufgelost. Das bedeutet, dass ein pflichtgemafles Verhalten
dann vorliegt, wenn der Geschéftsfihrer Zahlungen vorgenommen hat,
die der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes entsprechen. Dies
hat der BGH im Leitsatz des Urteils vom 14.05.2007 (BGH in NZI 2007,
477) klar zum Ausdruck gebracht:

Ein Geschaftsfuhrer, der strafbewahrten Normbefehlen folgt, handelt
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns im Sinne von §
64 Satz 2 GmbHG. Eine Haftung gemal} § 64 Satz 1 GmbHG fur auf
Grund von solchen Vorgaben geleistete Zahlungen kommt nicht in
Betracht.

Die Haftung nach § 64 Satz 1 GmbHG ist dann ausgeschlossen, wenn

der Geschéftsfihrer durch die Nichtzahlung hoéherrangige Pflichten ver-
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letzt, sich insbesondere der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzen
wirde (BGH NZI 2008, 509). Der BGH hat hier inshesondere steuer- und
sozialrechtliche Pflichten, die bei einer Nichtzahlung die personliche Inan-
spruchnahme des Geschaftsfiihrers nach sich ziehen wirden, hinter die
Massesicherungspflicht als Normbefehl des § 64 Satz 1 GmbHG zurtick-
treten lassen (BGH NZI 2010, 235). So ausdriicklich etwa die Haftung
nach § 266 a StGB wegen Nichtabfiihrens des Arbeitnehmeranteils zur
Sozialversicherung sowie die Haftung wegen Verletzung steuerlicher
Pflichten.

e) (vgl. auch b) + c¢)) Zahlungen zur Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebs
sind gerechtfertigt, wenn innerhalb der 3 Wochenfrist des § 15 a InsO
ernsthafte Sanierungschancen bestehen oder die einstweilige Weiterfiih-
rung des Unternehmens gegenuber der sofortigen Stilllegung fir die Mas-
se glnstiger ist (vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rz 73). Mal3stab ist
hierbei grundsatzlich, welche Ausgaben ein besonnener vorlaufiger Insol-

venzverwalter tatigen wirde.

Es muissen daher Zahlungen an wichtige Lieferanten erlaubt sein, um diese
dazu zu bewegen, der Gesellschaft weiterhin Leistungen oder Waren zur Ver-
fugung zu stellen, die fur den Weiterbetrieb des Unternehmens dringend er-
forderlich sind. Entscheidend ist, ob die Zahlungen aus der ex ante Betrach-
tung eines ordentlichen Geschaftsleiters im wohlverstandenen Interesse der
Glaubigergemeinschaft liegen; ob dies - aus ex post Sicht - letztendlich zutraf,
ist hingegen gleichgiiltig (vgl. Haas, in: Baumbach/Hueck, § 63 Rz 72). Damit
durften unter der Pramisse, dass realistische Sanierungschancen noch beste-
hen, Altverbindlichkeit innerhalb der 3 Wochenfrist des § 15 a InsO gezahlt

werden dirfen.
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Keine Haftungsminderung des organschaftlichen Vertreters auf Grund erfolg-
reicher Anfechtung.

Urteil des BGH vom 03.06.2014 -1l ZR 100/13, ZInsO 2014, 1615 ff.

HGB a.F. 8 130 a Absatz 3

Leitsatz des Gerichts:

Die erfolgreiche Anfechtung der von einem debitorischen Konto geleisteten Zah-
lungen an Glaubiger der Schuldnerin durch den Insolvenzverwalter ist bei einer
Haftung des organschaftlichen Vertreters fur Zahlungen auf das debitorische
Konto nicht anspruchsmindernd zu bertcksichtigen.

— Zwar kommt die erfolgreiche Austbung des Anfechtungsrechts dem nach § 130 a
Absatz 3 Satz 1 HGB a.F. haftenden organschaftlichen Vertreter zu Gute, wenn die
haftungsbegriindende masseschmalernde Leistung, etwa eine Zahlung an einen
Glaubiger der Schuldnerin, dadurch ausgeglichen wird (vgl. BGH Z 131, 325, 327),
vorliegend haftet der Beklagte Geschéftsflihrer aber flr Zahlungseingange auf das

debitorische Konto.

— Mit der Zahlung auf ein debitorisches Konto liegt eine masseschmaélernde Leistung
an die kontofiilhrende Bank vor, weil das Debet vermindert wird (vgl. BGH Z 143,
184, 187 f). Demgegentber liegt bei Zahlungen von einem debitorischen Konto kei-
ne masseschmalernde Leistung vor, wenn die Bank Uber keine freien Gesell-
schaftssicherheiten verfiigt (vgl. BGH Z 143, 184, 187 f).
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Keine Haftung wegen Zahlung nach Insolvenzreife bei unmittelbarem Ausgleich
der Masseschmalerung.

Urteil des BGH vom 18.11.2014 - II. ZR 231/13, ZIP 2015, 71

HGB 8§88 130 a Absatz 1, 177 a Satz 1

Leitsatze des Gerichts:

1. Die Ersatzpflicht des Organs flir Zahlungen nach Insolvenzreife entfallt,
soweit die durch die Zahlung verursachte Schmalerung der Masse in einem

unmittelbaren Zusammenhang mit ihr ausgeglichen wird.

2. Der als Ausgleich erhaltene Gegenstand muss nicht noch bei Eréffnung
des Insolvenzverfahrens vorhanden sein. Maf3geblich fur die Bewertung ist

der Zeitpunkt, in dem die Masseklirzung durch einen Massezufluss ausge-

glichen wird.

Die Ersatzpflicht des Organs fur Zahlungen nach Insolvenzreife nach § 130 a Absatz
1iV.m. § 177 a Satz 1 HGB entfallt, soweit die durch die Zahlung verursachte
Schmalerung der Masse in einem unmittelbaren Zusammenhang mit ihr wieder aus-
geglichen wird. Da der ,Schaden® bereits in dem Abfluss von Mitteln aus der im Sta-
dium der Insolvenzreife der Gesellschaft zu Gunsten der Gesamtheit ihrer Glaubiger
zu erhaltenden Vermogensmasse liegt, ist nicht jeder beliebige weitere Massezufluss
als Ausgleich der Masseschmaélerung zu beriicksichtigen. Vielmehr ist ein unmittelba-
rer Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit der Massezufluss der Masse-

schmalerung zugeordnet werden kann.

Dagegen ist es nach dem Zweck der Vorschrift nicht erforderlich, dass der Gegen-
stand des Massezuflusses auch bei der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch vor-
handen ist. An friiherer Rechtsprechung (vgl. BGH ZIP 2010, 2400 — Fleischgrol3-
handel; BGH ZIP 2003, 1005, 1006; BGH vom 11.09.2000, ZIP 2000, 1896, 1897)

halt der Senat nicht mehr fest.
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MalRgeblich fur die Bewertung ist der Zeitpunkt, in dem die Massekirzung durch ei-
nen Massezufluss ausgeglichen wird und nicht der Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung.
Die Massekurzung ist ausgeglichen und die Haftung des Organs fur die massever-
kirzende Leistung entfallt, sobald und soweit ein ausgleichender Wert endgdiltig in

das Gesellschaftsvermégen gelangt ist.

Eine dem Gesellschaftsorgan nicht zurechenbare, insbesondere zufallige Verschlech-
terung des Gegenstandes bis zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fallt nicht unter
den Schutzzweck des § 130 a Absatz 1 HGB. Das Organ ist nach dieser Vorschrift
nicht fur jede Massekirzung verantwortlich. 8 130 a Absatz 1 HGB schuitzt nur vor
Masseschmalerungen, die das Organ veranlasst hat und erfasst nicht jeden Scha-
den, der durch die Insolvenzverschleppung entsteht. Fir Insolvenzverschleppungs-
schaden, die nicht in einer Masseschmalerung durch Zahlung bestehen, haftet das
Organ nach § 15 a Absatz 1i.V.m. § 823 Absatz 2 BGB.
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Zur Haftung des Geschéftsfiihrers wegen Einzugs sicherungsabgetretener For-
derungen auf debitorischem Konto.

Urteil des BGH vom 23.06.2015 -1l ZR 366/13, ZIP 2015, 1480

GmbHG § 64

Leitsatze des Gerichts:

1. Der Einzug von Forderungen, die an die Bank zur Sicherheit abgetreten
waren, auf einem debitorischem Konto der GmbH und die anschlieRende
Verrechnung mit dem Sollsaldo ist grundsatzlich keine vom Geschéaftsfiih-
rer einer GmbH veranlasste masseschmaélernde Zahlung im Sinne von § 64
GmbH, wenn vor Insolvenzreife die Sicherungsabtretung vereinbart und die

Forderung der Gesellschaft entstanden und werthaltig geworden ist.

2. Eine Zahlung kann auch ausscheiden, soweit in Folge der Verminderung

des Debetsaldos durch die Einziehung und Verrechnung einer Forderung

weitere sicherungsabgetretene Forderungen frei werden.

— Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass der Einzug von Forde-
rungen einer insolvenzreifen GmbH auf ein debitorisches Konto grundsatzlich eine
masseschmalernde Zahlung im Sinne von 8 64 Satz 1 GmbHG ist, weil dadurch das

Aktivwermdgen der Gesellschaft zu Gunsten der Bank geschmalert wird.

— Der Einzug von Forderungen, die an die Bank zur Sicherheit abgetreten waren, auf
einem debitorischen Konto der GmbH und die anschlie3ende Verrechnung mit dem
Sollsaldo stellen aber dann keine vom Geschéftsfuhrer einer GmbH veranlasste

masseschmalernde Zahlung im Sinne von § 64 Satz 1 GmbHG dar, wenn

e vor Insolvenzreife die Sicherungsabtretung vereinbart wurde und

o die Forderung der Gesellschaft vor Insolvenzreife entstanden und auch wert-

haltig geworden ist.
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Die Verrechnung des in Folge der Einzahlung auf dem Konto gutgeschriebenen Be-
trages schmalert die Masse nicht, weil die zur Sicherheit an die Bank abgetretene
und eingezogene Forderung den Glaubigern nicht zur Verwertung zur Verfiigung
steht und der Geschéftsfuhrer die Verwertung zu Gunsten der Bank als ordentlicher

Geschéftsmann nicht verhindern muss.

Besteht keine Globalzession zu Gunsten der Bank, muss der Geschaftsfuhrer einer
GmbH nach der Rechtsprechung des BGH allerdings daflir Sorge tragen, dass
Schuldner nicht auf ein debitorisches Konto einzahlen und obliegt es ihm, eine Zah-
lung im Sinne von 8§ 64 Satz 1 GmbHG an die Bank etwa durch Er6ffnung eines kre-
ditorisch gefuhrten Bankkontos oder Vereinbarung von Barzahlung zu vermeiden.

Eine masseschmaélernde Leistung durch Zahlung auf ein debitorisches Bankkonto

liegt aber dann vor, wenn die zur Sicherheit abgetretene Forderung erst nach Eintritt

der Insolvenzreife entstanden ist, oder zwar vor Eintritt der Insolvenzreife entstanden,

aber erst danach werthaltig geworden ist und der Geschaftsfuhrer dies verhindern

konnte.

Eine Zahlung im Sinne von § 64 Satz 1 GmbHG kann aber dann ausscheiden, soweit
in Folge der Verminderung des Debitsaldos durch die Einziehung und Verrechnung
einer Forderung weitere sicherungsabgetretene Forderungen frei geworden sind. Auf
das Freiwerden von solchen Sicherheiten hatte sich der Beklagte im Prozess aber
nicht berufen.
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Zur Masseschmalerung bei Einziehung einer erst nach Insolvenzreife entstan-
denen, zur Sicherheit an die Bank abgetretenen Forderung auf debitorisches
Konto.

Urteil des BGH vom 08.12.2015 - Il ZR 68/14, ZIP 2016, 364

GmbHG § 64 Satz 1

Leitsatz des Gerichts:

Wird auf ein debitorisches Konto einer GmbH eine zur Sicherheit an die Bank
abgetretene Forderung eingezogen, die erst nach Insolvenzreife entstanden oder
werthaltig geworden ist, kann es an einer masseschmalernden Zahlung im Sinne

von 8§ 64 Satz 1 GmbHG gleichwohl fehlen, wenn die als Gegenleistung an den

Forderungsschuldner gelieferte Ware im Sicherheitseigentum der Bank stand.

Das Berufungsgericht wird zu prifen haben, ob Zahlungen auf das Kontokorrentkonto
als Gegenleistung fir die Lieferung von Waren geleistet wurden, an denen die Volks-
bank auf Grund der Vereinbarung vom 09.06.2009 Sicherungseigentum erworben
hatte. In diesem Fall ware in Hohe des Wertes der Warenlieferung eine Masse-
schmalerung auch dann zu verneinen, wenn die — auf Grund der Globalzession an
die Volksbank zur Sicherheit abgetretene — Kaufpreisforderung erst nach Eintritt der

Insolvenzreife entstanden bzw. werthaltig geworden ist.

Wegen des nach § 51 Nr.1 InsO bestehenden Absonderungsrechts des Sicherungs-
nehmers stehen zur Sicherheit Gibereignete bewegliche Sachen, nicht anders als zur
Sicherheit abgetretene Forderungen, der Glaubigergesamtheit nicht als freie Masse

zur gleichmafigen Befriedigung zur Verfiigung.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die auf das Kontokorrentkonto eingezo-

genen Forderungen von der Globalzession erfasst und vor dem — vom Insolvenzver-
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walter zu beweisenden — Eintritt der Insolvenzreife entstanden bzw. werthaltig ge-
macht worden sind, liegt bei dem beklagten Geschéftsfuhrer. Das gleiche gilt hin-
sichtlich der Frage, ob nach Insolvenzreife entstandene bzw. werthaltig gemachte
Forderungen der Schuldnerin aus der VeraufRerung von zur Sicherheit Ubereigneten
Waren herruhren.
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Masseschmalerung gemalR § 142 InsO analog — Geschéftsfuhrerhaftung

Urteil des BGH vom 04.07.2017 — Il ZR 319/15

GmbHG § 64 Satz 1

Leitsatze des Gerichts:

1. Die Ersatzpflicht des Organs fir Zahlungen nach Insolvenzreife entfallt,
soweit die durch die Zahlung verursacht Schmalerung der Masse in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit der Zahlung durch eine Gegenleistung
ausgeglichen wird. Die Regeln des Bargeschéfts nach § 142 InsO a.F. sind
insoweit nicht entsprechend anwendbar.

2. Die in die Masse gelangte Gegenleistung muss fur eine Verwertung durch
die Glaubiger geeignet sein. Das sind Arbeits- oder Dienstleistungen in der
Regel nicht.

3. Wenn die Gesellschaft insolvenzreif und eine Liquidation zugrunde zu le-
gen ist, ist die in die Masse gelangende Gegenleistung grundsatzlich nach

Liquidationswerten zu bemessen.
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Beriicksichtigung von Gegenleistungen im Rahmen des 8§ 64 Satz 1 GmbHG, §
92 Absatz 2 Satz 1 AktG, 8§ 99 Satz GenG und § 130 a Absatz 1 Satz 1 HGB

1. Neuere Rechtsprechung des Il Zivilsenats des BGH (vgl. vorstehend erlauterte Urtei-

le)

— Notwendigkeit wirtschaftlicher Zuordnung von Leistung und Gegenleistung.

— Beachtlichkeit bei unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang.

— Ausgleichende Gegenleistung muss nicht bis zur Verfahrenseréffnung erhal-
ten bleiben (Inanspruchnahme eines Kontokorrents).

2. Anforderungen entsprechen in gewissem Grade einem Bargeschéft geméan 142 InsO.

— Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Zuordnung bei Vertrag gegeben.

Austausch in Dreiecksbeziehung kann gentigen:

e Leistungen unter Einsatz eines Leistungsmittlers sind grundsatzlich in-
kongruent.

o Allerdings kann dreiseitiges Zuwendungsverhdltnis wirksam von den
Beteiligten vereinbart werden.

e \Vertragsabrede muss vor Beginn des Leistungsaustauschs getroffen
werden (BGH Z 208, 243 Rz 20).

— Unmittelbarer Zusammenhang:

e Wahrung des zeitlichen Zusammenhangs entsprechend § 286 Abs. 3
BGB bei Leistungsaustausch in 30 Tagen (BGH Z 202, 59 R 31 ).

e Leistung des Schuldners nach Eintritt der Krise (8 130 InsO, § 64
GmbHG).

e Gegenleistung kann vor oder nach Beginn der Krise erbracht werden
(BGH WM 1984, 1430).

e Ohne Bedeutung, welcher Teil vorleistet (BGH Z 150, 122, 131).
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— Wertaquivalenz:

¢ Kein Glaubigerzugriff notwendig.

e Zeitpunkt des Leistungsaustauschs entscheidend. Spaterer Wertver-
lust und Unverkauflichkeit ist bedeutungslos. Gleiches gilt fir Dieb-
stahl.

e Angemessene Lohn- und Mietzahlungen genie3en unabhangig von
Wertschopfung Bargeschéaftsprivileg.

e Ausgaben fur Geschéftsessen und Luxusfahrzeug als Baraustausch.

e Nutzlichkeit des Geschéfts nur bei § 133 Abs. 1 InsO gefordert (BGH
WM 2015, 591 Rz 24).

o Madgliche Ersatzanspriiche aus § 43 GmbHG bei zweckwidriger Ver-

wendung von Gesellschaftsmitteln.
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Insolvenzverschleppungshaftung nach 8 64 GmbHG (Schaubild)

»Nehmen seliger
als Geben”

Keine
Haftung 10.000 l

- 10.000—

- 20.000—

- 30.000

t 20.000
30.000 t

- 40.000—

,Geben seliger
als Nehmen“

20.000

30.000
T —— - 30.000
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Exkurs: Regressanspriiche

Aktuelle Rechtsprechung zur Steuerberaterhaftung, BGH NZI 2013, 438:

Bei einem Mandat nur zu allgemeiner steuerlicher Beratung besteht keine

Hinweispflicht des Steuerberaters auf einen Insolvenzgrund.

Insbesondere der Auftrag zur Erstellung eines Jahresabschlusses und einer Bi-
lanz fuhrt also grundsatzlich nicht zur Pflicht des Steuerberaters, auf eine Insol-

venzantragspflicht hinzuweisen.

Aber BGH NZI 2013, 793:

Erklart der vertraglich lediglich mit der Erstellung der Steuerbilanz betraute

Steuerberater, dass eine insolvenzrechtliche Uberschuldung nicht vorliege,

haftet er der Gesellschaft wegen der Folgen der dadurch bedingten verspate-

ten Insolvenzantragstellung.

Sowie BGH vom 26.01.2017 — IX ZR 285/14:

Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fir eine GmbH beauftragte
Steuerberater hat die Mandantin auf einen méglichen Insolvenzgrund und die
daran ankntpfende Prifungspflicht ihres Geschéftsfiihrers hinzuweisen, wenn

entsprechende Anhaltspunkte offenkundig sind und er annehmen muss, dass

die mogliche Insolvenzreife der Mandantin nicht bewusst ist und der Steuerbe-

rater dennoch nach FortfUhrungswerten bilanziert.

Verletzt der Steuerberater seine Pflicht zur Erstellung eines objektiv richtigen
Jahresabschlusses oder die Pflicht, auf einen mdglichen Insolvenzgrund und die
daran anknupfende Prufungspflicht hinzuweisen, kommt die Haftung fir einen In-
solvenzverschleppungsschaden in Betracht, wenn die Gesellschaft ohne die
Pflichtverletzung friiher Insolvenz angemeldet hatte. Dann bemisst sich der
Schaden nach der Differenz zwischen der Vermodgenslage der Gesellschaft im
Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im
Zeitpunkt des tatsachlich gestellten Antrages (vgl. BGH NZG 2013, 911 Rz 28).
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Exkurs: Berlicksichtigung der Insolvenzquote

BGH NJW 2001, 1280:

Zahlungen, die der Geschaftsfihrer dem Verbot des § 64 Absatz 2 zuwider ge-
leistet hat, sind von ihm ungekirzt zu erstatten. Ihm ist in dem Urteil vorzubehal-
ten, seinen Gegenanspruch, der sich nach Rang und Héhe mit dem Betrag

deckt, den der beglinstigte Gesellschaftsglaubiger im Insolvenzverfahren erhal-

ten hatte, nach Erstattung an die Masse gegen den Insolvenzverwalter zu verfol-

gen.

Beispiel:
— Der Geschaftsfiihrer hat € 120.000,00 verbotswidrig geleistet.
— Erstattet er der Insolvenzmasse den Betrag, kann er eine Forderung von €
120.000,00 zur Insolvenztabelle anmelden.
— Betragt die Insolvenzquote am Ende des Verfahrens 50%, erhalt er dann €
60.000,00 wieder ausgeschuttet.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass die Anfechtbarkeit der dem Geschéftsfuhrer vorge-

worfenen Zahlungen auch als Einrede gegen den Anspruch aus 8 64 GmbHG geltend

gemacht werden kann (aber keine Haftung des Insolvenzverwalters deswegen ge-
maf § 60 InsO).

BGH NJW 2001, 1280:

Etwa bestehende Erstattungsanspriuche der Masse gegen Dritte sind Zug um

Zug an den Geschaftsfuhrer abzutreten.

Es ist also die Einrede der ,Zug-um-Zug“ gemalf 88 255, 273, 274 BGB zu erhe-

ben.
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Kapitalerhaltungsrecht

Ausgangsfall:

H-AG ist zu 100% Gesellschafterin der A-GmbH, der B-GmbH und der C-GmbH.

H-AG und A, B und C-GmbH haben einen Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrag abgeschlossen, § 291 Absatz 1 AktG.

Zusatzlich haben sie einen Vertrag geschlossen, worin geregelt ist, dass die Konten
der A, B und C-GmbH werktaglich ,auf Null“ gestellt werden, also

— positive Salden der Konten A, B und C-GmbH werden dazu auf ein Konto
der H-AG abgefiihrt und

— negative Salden von diesem Konto ausgeglichen.

Gemall § 30 Absatz 1 Satz 1 GmbHG durfen keine Zahlungen zu Lasten des
Stammkapitals geleistet werden. Um solche Zahlungen handelt es sich, wenn hier-

durch eine ,Unterbilanz” entsteht oder hierdurch verursacht wird.

Allerdings gilt Satz 1 nicht fir Leistungen, die

— bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfuhrungsvertrages (8
291 AktG) erfolgen, oder

— durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewahranspruch gegen
den Gesellschafter gedeckt sind, vgl. hierzu Altmeppen, NZG 2010, 261
(363 ).

Dieser Ruckzahlungsanspruch ist vollwertig, wenn nach einer verninftigen kaufman-
nischen Bewertung im Zeitpunkt der Besicherung ein Forderungsausfall fir den Dar-
lehnsrickzahlungsanspruch unwahrscheinlich ist (BGH vom 10.01.2017 — Il ZR 94/15

Rz 14). Der Rickgewadhranspruch muss also nur einmal zum Zeitpunkt der Auszah-

lung vollwertig sein.

Zum Werteverfall des Riickgewahrsanspruches BGH NJW 2009, 850 (MPS):
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Das bedeutet freilich nicht, dass die Verwaltungsorgane der abhéngigen Ge-
sellschaft nach einer flr diese ex ante gesehen nicht nachteiligen Dar-
lehnsausreichung keine hierauf gerichteten Kontrollpflichten mehr tréafen. Un-
berihrt bleibt vielmehr ihre aus 8 93 Absatz 1 AktG herzuleitende Verpflich-

tung, laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos zu iberpriifen und auf ei-

ne sich nach Darlehnsausreichung andeutende Bonitdtsverschlechterung mit

einer Kreditkiindigung oder der Anforderung von Sicherheiten zu reagieren,

...was bei umfangreichen langfristigen Darlehn oder bei einem Cash-
Management die Einrichtung eines geeigneten Informations- oder Frihwarn-

systems zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft erforderlich macht.

Rechtsfolgen hieraus anhand nachstehender Ergénzung des Ausgangsfalles:

Im Ausgangsfall wird tUber das Vermoégen der Mutter und der Tochtergesell-
schaften am 19.12.2012 das Insolvenzverfahren erdffnet. Insolvenzverwalter |
stellt fest, dass samtliche Gesellschaften bereits seit dem 03.03.2012 zah-
lungsunfahig und (berschuldet waren. Zwischen dem 03.03.2012 und dem
19.12.2012 sind noch Zahlungen von jeweils € 5 Mio von A, B und C-GmbH

an die H-AG geleistet worden.

Welche Anspriche bestehen, wenn kein Unternehmensvertrag abgeschlossen wor-
den wére (bei Bestehen eines Unternehmensvertrages und Werthaltigkeit der An-

spriche wohl keine Haftung)

— Haftung des Gesellschafters:
§ 31 Absatz 1 GmbHG, § 62 AktG
— Haftung der Organe der Gesellschafterin:
§ 15a InsO i.V.m. § 823 Absatz 2 BGB (vgl. OLG Disseldorf, GmbHR
2014, 303)
— Haftung der Organe der Tochtergesellschaft
8§ 43 Absatz 3 Satz 1 GmbHG
§ 64 GmbHG
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IV. Die Existenzvernichtungshaftung aus § 826 BGB

Die Existenzvernichtungshaftung dient der Erganzung des Kapitalerhaltungsrechts und
der Schlielung der Schutzlicken des 8 30 GmbHG, da 8 30 GmbHG das Stammkapi-
tal nur vor bewussten Auszahlungen bei Unterbilanz schitzt, nicht jedoch den Fall um-
fasst, dass der Gesellschafter die Gesellschaft ,bestiehlt. Die Haftung trifft auch den

,Gesellschafter-Gesellschafter*.

Es besteht bei Existenzvernichtung ein Innenhaftungsanspruch der Gesellschaft gegen
den Gesellschafter aus § 826 BGB (vgl. hierzu BGH NZG 2007, 667 — Trihotel).

Tatbestandsvoraussetzungen der Existenzvernichtung sind:

— Objektiver Tatbestand: kompensationsloser, zur Insolvenz flihrender oder
diese vertiefender Eingriff in das Gesellschaftsvermogen, z.B.
e Tilgung privater Verbindlichkeiten der Gesellschatfter,
e Vereinnahmung von Forderungen der Gesellschaft,

¢ Eingriff in Geschaftschancen der Gesellschaft.

— Subjektiver Tatbestand: bedingter Vorsatz ausreichend.

Sittenwidrigkeit: Selbstbedienung zum eigenen Vorteil der Gesellschafter

und zum Nachteil der Glaubiger der Gesellschaft.

Kausalitat: fir Insolvenz bzw. Insolvenzvertiefung.
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Aktuelle Rechtsprechung zur Aul3enhaftung der Geschaftsfuhrer

Insolvenzverschleppungshaftung, 88 15a InsO, 823 BGB

Haftung des Geschaftsfiihrers: Haftung wegen Insolvenzverschleppung fir
Mangelgewahrleistungskosten.

Urteil des BGH vom 14.05.2012 - Il ZR 130/10, GmbHR 2012, 899 ff.

GmbHG i. d. F. vor 31.10.2008 § 64 Absatz 1 (jetzt InsO § 15 a); BGB § 823
Absatz 2, § 249.

Leitsatz des Gerichts:

Der Schutzbereich der Insolvenzantragspflicht umfasst auch solche Schaden
des Neuglaubigers, die durch eine fehlerhafte Bauleistung der insolvenzreifen
Gesellschaft am Bauwerk verursacht werden und von dieser wegen fehlender

Mittel nicht mehr beseitigt werden kdnnen.

FALL:

Die Klager hatten eine GmbH beauftragt, an lhrem Haus eine AuRendammung anzu-
bringen. Die Werkleistung der GmbH wurde abgenommen und bezahlt. Spater stell-
ten sich dann erhebliche Mangel heraus, so dass letztendlich ein erheblicher Scha-
denersatzanspruch gegeniiber der GmbH zu Gunsten der Klager tituliert wurde. Uber
das Vermogen der GmbH wurde sodann viele Jahre nach Abschluss des Werkvertra-
ges und Fertigstellung des Bauobjekts das Insolvenzverfahren erdffnet. Die Klager
nahmen den Geschéftsfihrer auf Schadenersatz in Anspruch, und zwar in Hohe des
gegen die GmbH titulierten Schadenersatzanspruches sowie der gegeniiber der

GmbH angefallenen Rechtsverfolgungskosten.
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Nach den Feststellungen des OLG war die GmbH im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses mit den Klagern am 01.09.2004 bereits tberschuldet. Der Beklagte als
damaliger Geschaftsfuhrer hatte keinen Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens gestellt.

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH kann nach § 823 Abs. 2 BGB, § 64
Abs. 1 GmbHG a. F., 8 15 a InsO nur fur solche Schadensfolgen Ersatz verlangt
werden, die innerhalb des Schutzbereichs der verletzten Norm liegen. Es muss
sich um Folgen handeln, die in den Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen
die Rechtsnorm erlassen wurde. Notwendig ist ein innerer Zusammenhang zwi-
schen der Pflicht - oder Normverletzung und dem Schaden, nicht nur eine mehr
oder weniger zufallige duRere Verbindung.

Da der Schutzzweck der gesetzlichen Insolvenzantragspflicht u. a. darin besteht, in-
solvenzreife Gesellschaften mit beschréanktem Haftungsfonds vom Geschéftsver-
kehr fernzuhalten, damit durch das Auftreten solcher Gebilde nicht Glaubiger ge-
schadigt oder geféahrdet werden, sind nur solche Schaden ersatzpflichtig, die mit der
Insolvenzreife der Gesellschaft in einem inneren Zusammenhang stehen, BGH vom
25.07.2005, BGH Z 164, 50 (60).

Dieser Schutzbereich ist im Streitfall entgegen der Auffassung des OLG betroffen.
Die Klager haben einen Anspruch gegen den Beklagten auf Ruckzahlung des ge-
leisteten Werklohnes, fiir den Sie keine Gegenleistung erhalten haben. Da der Be-
klagte nicht rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt hat, haben die Klager mit der GmbH
einen Vertrag geschlossen und an die unerkannt insolvenzreife Gesellschaft den
Werklohn bezahlt. Eine werthaltige Gegenleistung haben Sie hierfir nicht erhalten.

Die GmbH hat den Vertrag nicht ordnungsgemaln erfullt.

Nach 8§ 633 Abs. 1 BGB hat der Unternehmer dem Besteller das Werk frei von
Sachmangeln zu verschaffen. Die mangelhafte Herstellung des Werkes ist ein Un-
terfall der Nichterfullung, vgl. Busche in Palandt, BGB, 71. Aufl., 8 633 Rz 1 und 3
und Vor § 633 Rz 1.

Das geschiitzte und durch die Verletzung der Insolvenzantragspflicht beeintrachtigte

negative Interesse der Klager ist darauf gerichtet, den Zustand wieder herzustellen,

der bestand, bevor sie mit der insolvenzreifen Gesellschaft einen Werkvertrag ge-

schlossen haben. Die Klager haben also einen Anspruch auf Riickzahlung des ge-
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leisteten Werklohns, fir den sie keine Gegenleistung erhalten haben. Die Klager
haben dagegen keinen Anspruch auf Zahlung eines Betrages fir die Méangelbeseiti-
gung. Denn dieser Anspruch wére auf den Ersatz des positiven Schadens gerichtet.

— Der Schutzbereich der verletzten Insolvenzantragspflicht umfasst aber auch solche
Kosten, die dem Neuglaubiger wegen der Verfolgung seiner Zahlungsanspriiche
gegen die insolvenzreife Gesellschaft entstanden sind, vgl. BGH vom 27.04.2009,
ZIP 2009, 1220. Die Rechtsverfolgungskosten des Prozesses gegen die GmbH

sind mithin ebenfalls erstattungsfahig.

— Ggfs. ist der Beklagte zur Zahlung Zug um Zug gegen Abtretung der Anspriiche der

Klager gegen die Insolvenzmasse der GmbH zu verurteilen (Insolvenzquote).
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Zum Umfang des zu ersetzenden Neuglaubigerschadens bei der Insolvenzver-
schleppungshaftung

Urteil des BGH vom 21.10.2014 - Il ZR 113/13, ZIP 2015, 267

InsO § 15 a Absatz 1; BGB § 823 Absatz 2

Leitsatz des Gerichts:

Hat eine insolvenzreife GmbH die von ihr geschuldete vertragliche Leistung nicht
ordnungsgeman erbracht und ist dadurch die Schadigung des Vermdgens des
Vertragspartners der GmbH durch deliktisches Handeln eines Dritten begtinstigt
worden, besteht darin unter Berlcksichtigung des Schutzzwecks der Insol-
venzantragspflicht kein die Haftung des Geschéftsfihrers der GmbH fir den ein-
getretenen Schaden auslosender innerer Zusammenhang zwischen der Verlet-

zung der Insolvenzantragspflicht durch den Geschaftsfihrer und dem Vermo-

gensschaden des Vertragspartners der GmbH.
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FALL:

Die Klagerin und ihr Ehemann kauften mit notariellem Vertrag vom 28.01.2004 eine
Penthousewohnung von der Schuldnern (GmbH), einer Bautragerin, deren Ge-
schaftsfuhrer der Beklagte war. Im ersten Halbjahr 2004 wurde von einem Subunter-
nehmer der Schuldnerin eine Eingangstur in die Wohnung eingebaut. Am 12.08.2005

brach ein Unbekannter durch diese Tur ein und entwendete Schmuck der Klagerin.

Am 30.04.2007 beantragte der Beklagte die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermogen der Schuldnerin, das am 05.07.2007 eréffnet wurde. Ein vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens begonnener Prozess der Klagerin gegen die Schuldnerin
endete mit einem Vergleich, nach dem die Schuldnerin an die Klagerin insgesamt €
513.134,74 zu zahlen hatte. Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klagerin vom
Beklagten Zahlung dieses Betrages als Neuglaubigerschaden wegen (unbestreitba-
rer) Verletzung seiner Insolvenzantragspflicht. Die Klagerin behauptet, der Diebstahl
sei nur moglich gewesen, weil die Schuldnerin entgegen der vertraglichen Vereinba-
rung und unter AuRerachtlassung ihrer vorvertraglich gedufR3erten Wiinsche eine Tir
mit einer zu geringen Sicherheitsstufe eingebaut habe. Eine Tur mit der im Kaufver-
trag vereinbarten Sicherheitsstufe hatte € 3.000,00, die eingebaute Tur habe €
1.098,00 gekostet. Diese Minderleistung sei darauf zurtickzufiihren, dass die Schuld-

nerin im Zeitpunkt der Bestellung der Tir bereits zahlungsunfahig gewesen sei.

Unter Bestatigung seiner Grundsatze zum Ersatz des Neuglaubigerschadens in sei-
nem Urteil vom 14.05.2012 (ZIP 2012, 1445) stellt der Senat hier fest, dass der
Schadenersatzanspruch unter Berticksichtigung des Schutzzwecks der Insolvenzan-

tragspflicht nicht zuerkannt werden kann.

Die Entwendung des Schmucks der Klagerin durch einen Dritten steht in keinem in-
neren Zusammenhang zur Insolvenzreife der Schuldnerin. Hatte der Beklagte aller-
dings rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt, ware es nicht zum geschaftlichen Kontakt
der Schuldnerin mit der Klagerin gekommen und dann auch nicht zur Entwendung
des Schmucks. Der kausale Zusammenhang zwischen der Pflicht- oder Normverlet-
zung und dem Schaden beruht bei wertender Betrachtung aber auf einer mehr oder
weniger zuféalligen auReren Verbindung, namlich auf dem strafbaren Verhalten eines
Dritten.
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Die Insolvenzantragspflicht soll Glaubiger aber nicht vor dem Schaden bewahren,
nach Insolvenzreife noch Opfer der unerlaubten Handlung eines Dritten zu werden,
der zudem in keiner Beziehung zur insolventen Gesellschaft steht. Eine blof3e Kausa-

litatsbetrachtung wirde auf eine Haftung fur Zufallssch&den hinauslaufen.

Zur Insolvenzverschleppungshaftung des Geschéftsfuhrers einer Mieter-GmbH

Urteil des BGH vom 22.10.2013, ZIP 2014, 23 ff

Leitsatz des Gerichts:

Ein Vermieter, der dem Mieter vor Insolvenzreife RaGume Uberlassen hat, ist re-
gelmafig Altglaubiger und erleidet in Folge der Insolvenzverschleppung keinen
Neuglaubigerschaden, weil er sich bei Insolvenzreife nicht von dem Mietvertrag

hatte 16sen kdnnen.

— Die Vermieter sind regelmafiig keine Neu- sondern Altglaubiger, weil sie
sich bei Insolvenzreife nicht von dem Mietvertrag hatten l6sen kénnen,

vgl. 88 108, 112, 119 InsO.

62



2. Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung, § 826 BGB

Kirch / Deutsche Bank AG und Breuer
OLG Munchen, ZIP 2013, 558:

Ein Verhalten ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sittenwid-
rig, wenn es gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht denkenden
verstoft...

Nach diesem Malfistab hat der Beklagte zu 2 sittenwidrig gehandelt, als er in
Verfolgung eines Gewinnstrebens fur die Beklagte zu 1 bewusst und gewollt
Dr. K. in eine Lage gebracht hat, in der diesem nur die Wahl blieb, das Ange-
bot des Beklagten zu 2 auf Begleitung der Umstrukturierung seiner Firmen-
gruppe anzunehmen oder den Untergang seiner Firmengruppe mangels an-
derweitiger Sanierungsmoglichkeiten hinnehmen zu missen. Die darin ste-
ckende versuchte Noétigung von Dr. K., insbesondere das selbstgeschaffene
empfindliche Ubel des Wegfalls einer Sanierungsfahigkeit bei Nichtannahme
des Angebots des Beklagten zu 2 bei gleichzeitig eigenem Gewinnstreben der
Beklagten zu 1, entspricht nicht nur keiner vom gesamten Deutschen Recht
gebilligten Verhaltensweise, sie widerspricht wegen des von ihr ausgehenden
Drucks auf die EntschlieBungsfreiheit des Betroffenen auch dem Anstandsge-

fuhl aller billig und gerecht Denkenden.
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VI. Die D&O - Versicherung

Versicherungsfall Definition der Musterbedingungen des GDV:

Der Versicherer gewéhrt Versicherungsschutz fur den Fall, dass ein gegen-
wartiges oder ehemaliges Mitglied des Aufsichtsrates, des Vorstandes oder
der Geschéftsfihrung der Versicherungsnehmerin oder einer Tochtergesell-
schaft (versicherte Person) wegen einer bei Ausiibung dieser Tatigkeit began-
genen Pflichtverletzung auf Grund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen pri-
vatrechtliche Inhalts fir einen Vermoégensschaden von Dritten, also nicht von
der Versicherungsnehmerin oder einer Tochtergesellschaft oder einer anderen

versicherten Person auf Schadenersatz in Anspruch genommen wird.

Es gilt Prinzip der erstmaligen Inanspruchnahme und nicht das Verstol3- oder Scha-
densereignis-Prinzip. Zur Wirksamkeit solcher Klauseln: BGH vom 14.04.2016 — IV ZR
304/13 und BGH vom 26.03.2014, NJW 2014, 2038.

Der Anspruch auf Versicherungsschutz ist einheitlich — nach Wahl des Versicherers —
auf
— Abwehr oder
— Freistellung von begriindeten Haftpflichtanspriichen gerichtet. Hierbei ist die
Abtretung des Freistellungsanspruches an den Versicherungsnehmer, also
die Gesellschaft, zulassig (vgl. BGH vom 13.04.2016, AG 2016, 395).

Anmerkung: Eine Eigenschadenversicherung zu Unternehmensbuf3en

und sonstigen BuRgeldern wird (bisher) noch nicht angeboten.

Bindungswirkung und Trennungsprinzip:

— Haftungsbegriindende Pflichtverletzung wird im Rahmen des Haftpflichtpro-
zesses festgestellt.

— Bindungswirkung: notwendige Erganzung hierzu ist die Bindungswirkung.
Denn wird die Haftpflichtschuld rechtskraftig festgestellt und kommt es Uber

die Frage der Deckung zu einem Deckungsrechtsstreit, so sind die tatsachli-
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chen Feststellungen des vorangegangenen Haftpflichtprozesses fir den
dann folgenden Deckungsprozess bindend (grundlegend: BGHZ 119, 276).
Eine Streitverkiindung an den die D&O — Versicherer ist daher grundsatzlich

nicht notwendig.

Zu § 103 VVG: Herbeiflihrung des Versicherungsfalles:

Die Darlegungs- und Beweislast hierfur tragt der Versicherer, BGH vom 17.12.2014,
NZI 2015, 271:

Fur den Ausschlussgrund der Wissentlichkeit der Pflichtverletzung ist der Ver-

sicherer darlegungs- und beweispflichtig.

Hierfir hat er — wenn es sich nicht um die Verletzung elementarer beruflicher

Pflichten handelt, deren Kenntnis nach der Lebenserfahrung bei jedem Be-

rufsangehdrigen vorausgesetzt werden kann — Anknipfungstatsachen vorzu-

tragen und zu beweisen, die als schlissige Indizien fir eine wissentliche

Pflichtverletzung betrachtet werden konnen.

Zur Bindungswirkung des Haftpflichturteils hinsichtlich des Verschuldensgrades, BGH
NJW 2011, 610:

Der fur den Deckungsprozess bindende Haftungstatbestand umfasst lediglich
die vom Tatrichter des Haftpflichtprozesse festgestellten und seiner Entschei-

dung zu Grunde gelegten tatsachlichen Elemente; seine rechtliche Einord-

nung ist dagegen ohne Belang.
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VII.

Haftung von Geschaftsfiihrern und Gesellschaftern im Rahmen der Ei-
genverwaltung

Aufgabenzuweisung in der Eigenverwaltung

Die Verteilung der Aufgaben in der Eigenverwaltung ergibt sich aus § 270 ff InsO. Vor
Verfahrenseroffnung kann auf den Antrag auf Eroffnung in Eigenverwaltung nach §
270a Absatz 1 Satz 2 InsO ein vorlaufiger Sachwalter bestellt werden, dem insbe-
sondere die Kontrollbefugnisse der 88 274, 275 InsO zustehen. Gleiches gilt gemani
88§ 270b Absatz 2 Satz 1, 270a, 274, 275 InsO im Schutzschirmverfahren.

Der Sachwalter tritt - verallgemeinernd ausgedriickt - an die Stelle eines im Regelin-
solvenzverfahren eingesetzten vorlaufigen Insolvenzverwalters, wobei ihm neben der
Uberwachung des Schuldners gemaf § 274 Absatz 2 InsO und der Zustimmung bei
auBergewdhnlichen MaRnahmen gemaR § 275 InsO insbesondere die Insolvenzan-
fechtung, § 280 InsO und die Fuhrung der Insolvenztabelle gemaf § 270c Satz 2 In-
sO obliegen.

Demgegentber nimmt der Schuldner abweichend von einem Regelinsolvenzverfah-
ren gemald § 270 Absatz 1 Satz 1 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
Uber sein Vermdgen alleine wahr. Darum hat er die Masse zu sichern und zu verwal-
ten und grundsatzlich das Unternehmen bis zum Berichtstermin fortzufihren. In die-
sem Zusammenhang hat der Schuldner notwendige Zahlungen zu veranlassen und
den Zahlungsverkehr abzuwickeln, falls nicht der Sachwalter die Kassenfiihrung ge-
maf § 275 Absatz 2 InsO an sich zieht.

Der Schuldner hat unter Beachtung der Aus- und Absonderungsrechte das Siche-
rungsgut zu verwerten, 8§ 282 InsO und gemal § 279 InsO die Wahlrechte aus den
8§ 103 ff InsO auszuliben. Die Verteilung des Erldses an die Glaubiger ist von dem

Sachwalter zu verantworten, § 283 Absatz 2 InsO.

Im Schutzschirmverfahren geméaiR § 270b InsO als besonderer Form der vorldufigen

Eigenverwaltung (8 270a InsO) hat der Schuldner entsprechend dem Verfahrensziel

einen Insolvenzplan auszuarbeiten, 8 270b Absatz 1 InsO. Ferner ist der Eintritt der

Zahlungsunfahigkeit unverzuglich anzuzeigen, § 270b Absatz 4 Satz 2 InsO.
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2. Haftung der Geschaftsfiuhrer

Die Eigenverwaltung betrifft regelmafRig das Vermdgen einer insolvenzreifen juris-

tischen Person und als typischer Rechtsform des Mittelstandes das einer GmbH. Es

liegt auf der Hand, dass einem Geschéftsfuihrer in einer derartigen Krisensituation

vielfaltige Haftungsgefahren drohen.

a) Das Zahlungsverbot des § 64 GmbHG

Vorlaufige Eigenverwaltung

Da das Zahlungsverbot ab Eintritt der Insolvenzreife (und nicht erst ab dem
Ende der dreiwtchigen Insolvenzantragsfrist) Bindungswirkung entfaltet,
kann der Geschéftsleiter die Haftung aus § 64 GmbHG nur vermeiden, indem
er sich nach Antragstellung weitgehend passiv verhélt (vgl. Bachmann, ZIP
2015, 101).

Das erklarte Einverstandnis des von dem Geschéftsleiter zutreffend infor-
mierten vorlaufigen Verwalters dirfte aber grundsatzlich entweder das fir ei-
ne Haftung aus § 64 GmbHG erforderliche Verschulden des Geschaftsfih-
rers entfallen lassen, oder aber den Ausnahmetatbestand der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéaftsmannes gemall § 64 Satz 2 GmbHG erflllen (vgl.
Schmidt/Poertzgen NZI 2013, 369, 374).

Wird im Vorfeld der Eigenverwaltung ein vorlaufiger Sachwalter gemaR §
270a Absatz 1 InsO bestellt, bleibt die Verfligungsbefugnis des Geschaftsfih-
rers gleichwohl unbertihrt. Deswegen hat der Geschéftsfiihrer weiter den
Pflichten des 8 64 GmbHG zu genugen (vgl. Spliedt in Schmidt/Ohlenbruck,
Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 6. Aufl., Rz 9.148). Der Ein-
wand, der Geschaftsfihrer werde nunmehr als Verwalter der Glaubigerinte-
ressen tatig, Uberzeugt nicht, weil er mangels Geltung des 8§ 276a InsO im
Eroffnungsverfahren weiter den Weisungen der Gesellschafterversammliung
nachzukommen hat (vgl. Klinck, DB 2014, 938, 940).

Allerdings ist der Geschéftsleiter bei vorlaufiger Eigenverwaltung regelmafig

dann von der Haftung befreit, wenn er im Einvernehmen mit allen Mitgliedern

des vorlaufigen Glaubigerausschusses oder im Einvernehmen mit dem vor-
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lAufigen Sachwalter handelt. Die Zustimmung des Glaubigerausschusses
wirkt haftungsbefreiend, weil dieser gemalR 8§ 272 Absatz 1 Nr. 1 InsO die
Aufhebung der Eigenverwaltung erwirken kann. Ahnliches gilt fur den vorlau-
figen Sachwalter, der gemal} 8 274 Absatz 3 InsO durch eine Mitteilung an
den Glaubigerausschuss den Anstol3 fur eine Beendigung der Eigenverwal-
tung geben kann. Wer aber die vorlaufige Eigenverwaltung beenden
kann, ist berechtigt, bei ihrer Ausiibung haftungsbefreiende Weisungen
zu erteilen. Ferner ist die Tilgung von Masseverbindlichkeiten gestattet (vgl.
Bachmann, ZIP 2015, 101, 108).

—  Eréffnung in Eigenverwaltung

Obwohl im Rahmen der Eigenverwaltung die Verflgungsbefugnis des
Schuldners und damit diejenige des Geschaftsflihrers einer GmbH auch nach
Verfahrensertffnung unangetastet bleibt, findet § 64 GmbHG auch dort keine
Anwendung, weil der Geschaftsfihrer wegen des Verlustes der Verfligungs-
befugnis gemal 88 80 ff InsO nicht mehr zu masseschmélernden Mal3nah-
men in der Lage ist. Die Interessen der Glaubigergesamtheit nimmt nach Ver-
fahrenseroffnung im Eigenverwaltungsverfahren der Sachwalter wahr. Eine
Legitimation zugunsten der Anwendung des 8 64 GmbHG ist daher nicht
mehr gegeben (vgl. Sandhaus in Gehrlein/Born/Simon, GmbHG 3. Aufl. § 64,
Rz 8).

— Folgerungen fir das Schutzschirmverfahren

Ein Schutzschirmverfahren kann gemaf § 270b Satz 1 InsO nur eingeleitet
werden, sofern der Schuldner drohend zahlungsunfahig oder Uberschuldet

ist.

Im Fall der Uberschuldung oder dem nachtréaglichen Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit sind zu Gunsten des Geschaftsfuhrers die haftungsbeschrankenden
Grundsatze zu berlcksichtigen, die im Rahmen der vorlaufigen Eigenverwal-
tung entwickelt wurden. Da dem Sanierungsgedanken verstarkte Bedeutung
zukommt, entsprechen Zahlungen, die eine Betriebsfortfihrung férdern, im
angemessenen und erforderlichen Umfang der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéftsmannes, 8§ 64 Satz 2 GmbHG (vgl. Schmidt/Poertzgen, NZI 2013,
369, 375 f).
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b) Insolvenzverschleppungshaftung

Da die Insolvenzverschleppungshaftung mit der (verspateten) Antragstellung en-
det, kommt ihr im vorliegenden Zusammenhang keine Bedeutung zu. Denn die
vorlaufige Eigenverwaltung gemal § 270a InsO, ein Schutzschirmverfahren ge-
maf § 270b InsO und die Eréffnung in Eigenverwaltung gemaf § 270 InsO setzen

einen Insolvenzantrag voraus.

c) Haftung aus § 43 Absatz 2 GmbHG, 8§ 93 Absatz 2 AktG

—  Pflichtenmafl3stab

Die Vorschriften Uber die Haftung der Geschéaftsleiter, insbesondere § 43
Absatz 2 GmbHG § 93 Absatz 2 AktG, sind mit Ricksicht auf die fortbeste-
hende Befugnis zum Abschluss von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéaf-
ten grundsatzlich sowohl wahrend eines vorlaufigen Eigenverwaltungs- bzw.
Schutzschirmverfahrens, als auch nach Anordnung der Eigenverwaltung an-

wendbar.

Bereits im vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahren hat der Schuldner im
Glaubigerinteresse insolvenzspezifische Pflichten zu erflllen (vgl. Brinkmann
DB 2012, 1369).

Nach Verfahrenseroffnung ist das Interesse der Gesellschaft vor dem Hin-
tergrund des § 276a InsO an dem Interesse der Glaubiger als den wirtschaft-
lichen Eigentimern des Unternehmens auszurichten (vgl. MUKO-InsO/KIohn
§ 276a Rz 5,8). Darum haben die Geschaftsfuhrer der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters zu genigen. Immerhin
wird man sagen konnen, dass die Gesellschaftsinteressen in einem Kon-
flikt mit den Glaubigerinteressen zuriicktreten mussen, weil die Legali-
tatspflicht und damit die Pflicht zur Beachtung der einschlagigen insol-
venzrechtlichen Regelungen in der Insolvenz den Glaubigerbelangen

den Vorzug zuweist.
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Ob der Insolvenzverwalter und damit der Geschéftsfihrer in der Eigenver-
waltung fur eine unternehmerische Fehlentscheidung haftet, ist am Insol-
venzzweck der bestmdglichen Befriedigung der Insolvenzglaubiger unter Be-
ricksichtigung der von den Insolvenzglaubigern getroffenen Verfahrensent-

scheidungen zu messen.

—  Erfasste Schaden

Die Schadenersatzpflicht aus § 43 Absatz 2 GmbHG, § 93 Absatz 2 AktG be-
schrankt sich jedoch auf die Eigenschaden der Gesellschaft und umfasst

nicht die Schaden der Gesellschaftsglaubiger.

Gemall § 64 GmbHG verbotene Zahlungen l6sen keinen Schaden bei der
Gesellschaft aus, soweit dadurch Verbindlichkeiten zuriickgefiihrt werden
(vgl. Michalski/Haas/Ziemons, GmbHG, 2. Aufl. § 43 Rz 209). Da die Ge-
samtglaubigerschaden nur Uber 8 64 GmbHG und 8§ 823 Absatz 2 BGB, §
15a InsO ausgeglichen werden, sind die mit einer Insolvenz typischerweise
verbundenen Zerschlagungsverluste nicht nach § 43 Absatz 2 GmbHG zu er-
setzen (vgl. Michalski/Haas/ Ziemons § 43 Rz 209).

Auf Grund der Legalitatspflicht ist der Geschaftsfuhrer allerdings verpflichtet,
im Rahmen der Eigenverwaltung die mafRgeblichen gesetzlichen Vorgaben
zu beachten. Rechtshandlungen, welche die Glaubiger benachteiligen, kon-
nen ausnahmsweise eine Haftung gegeniber der Gesellschaft auslosen,
wenn dieser selbst aus der MalBnhahme ein Schaden erwachst. Als Beispiel
wdare an die Missachtung von Sanierungs- und Verwertungschancen zu den-
ken (vgl. Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1110). Gleiches durfte gelten,
wenn Geschéftsleiter das Gesellschaftsvermdgen schmaélern, in dem sie Be-

standteile beiseiteschaffen.

Hingegen konnte ein Schaden der Gesellschaft fehlen, wenn der Geschafts-
leiter mit Aus- und Absonderungsrechten belastetes Vermégen zu Gunsten
der Gesellschaft verwertet. Ein Schaden kann aber auch aus einer solchen
MaRRnahme erwachsen, wenn namlich der Berechtigte die Gesellschaft in
Haftung nimmt. Falls die Gesellschaft fir ein Fehlverhalten ihres Geschafts-

fuhrers einstehen muss, erleidet sie namlich selbst einen Schaden.
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AulRenhaftung gegentber Glaubigern

In Folge des Binnenhaftungskonzepts kann eine Haftung des Geschéftslei-
ters im Verhaltnis zu auRenstehenden Dritten lediglich aus anderen speziel-
len Anspruchsgrundlagen hergeleitet werden.

So trifft den Geschéftsfuhrer beispielsweise die Verpflichtung, durch entspre-
chende MalRhahmen eine Verletzung des Vorbehaltseigentums der Lieferan-
ten durch Dispositionen Uber die Lieferungen an Kunden im Rahmen des
Moglichen zu verhindern. Kommt er dieser Pflicht nicht nach, haftet der Ge-
schéftsleiter dem Eigentimer aus § 823 Absatz 1 BGB (vgl. BGH vom
05.12.1989, BGHZ 109, 297, 302 ff). Diese Rechtsprechung ist einschlagig,
wenn der Geschéftsfihrer bei der Eigenverwaltung Aus- und Absonderungs-
rechte von Glaubigern verletzt (vgl. Thole/Brinkmans, ZIP 2013, 1097,
1099).

Das geschéaftsfiihrende Gesellschaftsorgan muss bei einer erkannten Uber-
schuldung nach pflichtgemé&fRem Ermessen die Aussichten und Vorteile eines
Sanierungsversuchs gegen die Nachteile abwagen, die nicht eingeweihten
Kunden bei einem Scheitern des Versuchs durch zwischenzeitliche Vermo-
gensbewegungen entstehen kdnnen. Entscheidet sich der Geschaftsfihrer
nach sorgfaltiger und gewissenhafter Prufung fur einen solchen Versuch und
darf er ihn den Umstanden nach als sinnvoll ansehen, so verstofit der Ge-
schéftsfiihrer nicht deshalb gegen die guten Sitten oder das Betrugsverbot,
weil eine flr das Gelingen des Versuchs unerlassliche Fortfihrung des Be-
triebes unter Geheimhaltung seiner bedrangten Lage die Mdglichkeit ein-
schliefdt, dass hierdurch Getauschte bei einem Zusammenbruch des Unter-
nehmens einen Schaden erleiden, der ihnen bei sofortiger Einleitung eines
Insolvenzverfahrens erspart geblieben wére. Erst, wenn ernste Zweifel an
dem Gelingen eines Sanierungsversuchs bestehen und deshalb damit zu
rechnen ist, dass er den Zusammenbruch des Unternehmens allenfalls ver-
z6gert, aber nicht auf die Dauer verhindern wird, kann der Vorwurf sittenwid-
rigen Handelns zum Schaden der Glaubiger gemalRl § 826 BGB, jedenfalls
dann, wenn dieses Handeln auf eigensiichtigen Beweggriinden beruht, ge-
rechtfertigt sein (vgl. BGH vom 09.07.1979, BGHZ 75, 96, 114).
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Da Vertragsbeziehungen nur zwischen der Gesellschaft und einem Vertrags-
partner zustande kommen, ist fur eine Vertragshaftung des Geschaftsfihrers
regelmafig kein Raum. Ein Insolvenzverwalter, der pflichtwidrig eine erkenn-
bar nicht gedeckte Masseschuld begrtindet, haftet ohne Hinzutreten beson-
derer Umsténde nicht personlich aus Verschulden bei Vertragsabschluss.
Mehr, als das im Geschaftsverkehr tbliche Verhandlungsvertrauen nimmt
auch ein Verwalter nicht in Anspruch. Diese Grundsétze kénnen auf den Ge-
schaftsfuhrer in Ausiibung der Eigenverwaltung tUbertragen werden (vgl. BGH
vom 14.04.1987, BGHZ 100, 346, 351). Besondere haftungsbegriindende
Umstande werden regelmafiig nicht gegeben sein (vgl. Thole/Briinkmans,
ZIP 2013, 1097, 1099). Eine Haftung dirfte ohne eine besondere, garantie-
ahnliche Erklarung auch dann nicht eingreifen, wenn der Geschaftsleiter ei-
nen Vertrag in dem Bewusstsein schliel3t, dass die Masse nicht zur Beglei-
chung der Verbindlichkeit ausreicht (vgl. BGH vom 06.06.1994, BGHZ 126,
181, 189 f). Schon gar nicht haftet der Geschéftsleiter, sofern er die fehlende
Leistungsfahigkeit der Gesellschaft lediglich pflichtwidrig nicht erkannt hat
(vgl. Ulmer/Paefgen, GmbHG 2. Aufl., 8 43Rz 345, Brinkmann DB 2012,
1369, 1370).

d) Haftung aus 88 60, 61 InsO.

Sollen Glaubiger bei der Eigenverwaltung nicht schlechter, als im Regelinsolvenz-
verfahren gestellt werden, drangt sich der Gedanke auf, die Geschéftsfuhrer, die
der Sache nach zugleich die Aufgaben des Insolvenzverwalters verrichten, nach
88 60, 61 InsO haftbar zu machen. Hierfur spricht die weitere Erwdgung, dass die
Geschéftsfuhrer nach Eréffnung des Eigenverwaltungsverfahrens nicht mehr auf
Grund gesellschaftsrechtlicher Leitungsmacht tatig werden, sondern insolvenz-
rechtliche Rechte und Pflichten ausiben (vgl. Madaus, KTS 2015, 115, 124).

Es wéare ungereimt, im Falle einer Pflichtverletzung nur den auf eine bloRRe Uber-
wachung beschrankten Sachwalter gem. § 274 Absatz 1, 60 InsO haftbar zu ma-
chen, hingegen die Geschéftsleiter als Entscheidungstrager der Eigenverwaltung
von einer insolvenzrechtlichen Haftung freizustellen. Da der Schuldner selbst im
Eigenverwaltungsverfahren die Funktion des Insolvenzverwalters Gbernimmt, er-
scheint vielmehr eine Haftung seiner Vertretungsorgane aus 88 60, 61 InsO
durchaus angemessen (vgl. Madaus, KTS 2015, 115, 124).
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Wer die Rechte und Pflichten eines Insolvenzverwalters wahrnimmt, sollte damit
als Gegenstiick notwendig der Insolvenzverwalterhaftung unterliegen. Dabei ist zu
beachten, dass der Geschaftsfihrer die durch die Verfahrenseroffnung zunachst
verlorene und Kraft Anordnung der Eigenverwaltung verliehene Verfiigungsbefug-
nis nach 8§ 80 ff InsO ausiibt. Da die Verfigungsbefugnis insolvenzrechtlicher Na-
tur ist, erweisen sich insolvenzzweckwidrige Verfigungen als unwirksam. Der Ge-
schaftsfihrer verwertet gesicherte Gegenstande, § 282 InsO, befindet sowohl tiber
die Erfullung nicht vollstandig abgewickelter Vertrage, 8§ 279 InsO, als auch Uber
die Ausltibung von Sonderkindigungsrechten, 88 109, 113 InsO, kann die Feststel-
lung einer Forderung durch seinen Widerspruch verhindern, § 283 Absatz 1 InsO
und entscheidet Uber die Aufnahme unterbrochener Rechtstreitigkeiten, § 240 In-

sO (vgl. Madaus, a.a.0.).

Vor diesem Hintergrund sprechen alle guten Grinde fir eine AuRenhaftung der
Geschéftsleiter nach 88 60, 61 InsO gegeniber den Verfahrensbeteiligten. Eine
Haftung nach 8§ 61 InsO scheidet auch nicht deshalb aus, weil der Sachwalter bei
der Begriindung von Masseverbindlichkeiten mitwirkt, 8 275 InsO. Vielmehr be-
steht eine gesamtschuldnerische Haftung des Geschéaftsleiters und des Sachwal-
ters, wenn Masseverbindlichkeiten nicht beglichen werden kénnen (vgl. MiKo—
InsO/Tetzlaff, 3. Aufl. 8§ 70 Rz 179 f).

Hierzu wird sich der BGH bald &ufRern, da die Revision gegen das Urteil des
OLG Dusseldorf vom 07.09.2017 — | — 16 U 33/17 mit folgenden Leitsatzen

durchgefluhrt wird:

Eine Uber die besondere Vertrauenshaftung gemaf 8§ 280 Absatz 1, 311

BGB hinausgehende verschérfte persdnliche Haftung des (neu bestellten)

Sanierungs-Geschéftsfihrers einer GmbH gegenlber Dritten besteht

auch dann nicht, wenn die Gesellschaft im Rahmen einer Insolvenz in Ei-

genverwaltung nach 88 270 ff InsO zum Zwecke ihrer Sanierung fortge-

fuhrt wird. Eine analoge Anwendung der Haftungsvorschriften der 88 60,

61 InsO scheidet aus. Hierfir fehlt es bereits an einer planwidrigen Reg-

lungsliicke, als auch an einer Vergleichbarkeit des Geschaftsfihrers mit

dem Insolvenzverwalter.
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3. Haftung der Gesellschafter

Die Bestimmung des 8§ 276a Satz 1 InsO stellt klar, dass Weisungen der Gesellschaf-
terversammlung oder des Aufsichtsrats einer Gesellschaft an die Geschéftsfiihrungs-
organe des Unternehmens im Eigenverwaltungsverfahren unzulassig sind. Der Vor-
stand einer AG, die Geschaftsfuhrer einer GmbH und die geschéftsfilhrenden Gesell-
schafter einer Personengesellschaft sind mithin im Innenverhéltnis von gesellschafts-
rechtlichen Weisungen freigestellt. In Folge ihres Bezugs zu Kontroll- und Weisungs-
rechten sind auch allgemeine Prifungs- und Auskunftsrechte, vgl. etwa § 5la
GmbHG, der Gesellschafter suspendiert (vgl. Schmidt-Undritz, a.a.0., § 276 a Rz 2).

Im Antragsverfahren ist § 276 a InsO mangels eines Verweises der 88 270a, 270b In-
sO auf diese Regelung unanwendbar; eine Vorwirkung auf das Antragsverfahren be-
dirfte einer gesetzlichen Grundlage (vgl. Schmidt/Undritz a.a.O., § 276 a Rz 3).

Ein Wechsel der Geschéftsleitung ist gemal § 276a Satz 2 InsO nur wirksam, wenn
der Sachwalter zustimmt. Zur Sicherung der Unabhéngigkeit der Geschaftsfliihrung
wird ein Austausch von Organen an die Zustimmung des Sachwalters gekoppelt. Ei-
ne Zustimmungspflicht des Sachwalters ist nach § 276a Satz 3 InsO gegeben, wenn
die MaRBRnahme nicht zu Nachteilen fir die Glaubiger fihrt. Die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestandes sind von der Gesellschaft zu beweisen, so dass etwaige

Zweifel zu ihren Lasten gehen (vgl. Schmidt/Undritz a.a.O., § 276a Rz 5).

Nicht beriihrt werden die Befugnisse der Gesellschafterorgane, die sich nicht auf die
Verwaltung der Masse beziehen. Hier bleiben — wie im Bereich der Regelverwaltung

— die Befugnisse der Gesellschafter voll erhalten.

Die Grundsatze der Kapitalerhaltung, 8 30 GmbHG, gelten auch im Zeitraum des Ei-
genverwaltungsverfahrens. Unter Verstol3 von § 30 GmbHG bewirkte Zahlungen sind
folglich von den Gesellschaftern zu erstatten. Solche Zahlungen dirften mit Ricksicht
auf das Glaubigerinteresse zudem als evident insolvenzweckwidrig bewertet werden
(vgl. Brinkmann, DB 2012, 1369, 1372).

Ebenso unterliegt der Gesellschafter einer Haftung nach 8§ 826 BGB, sofern er einen
existenzvernichtenden Eingriff vornimmt (vgl. BGH vom 16.07.2007, ZInsO 2007,

881).
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Wird ein Gesellschafterdarlehn vor Verfahrensertffnung gewahrt, erleidet es im Insol-
venzverfahren den Nachrang des 8§ 39 Absatz 1 Nr. 5 InsO. Dies gilt auch fur eine
nach Antragstellung gegebene kurzfristige Zwischenfinanzierung. Vermieden wer-
den kann die Nachrangigkeit durch eine Ermachtigung zur Begrindung von

Masseverbindlichkeiten.

Die Bestimmung des § 280 InsO sieht vor, dass neben der Insolvenzanfechtung, 88
129 ff InsO, die Verfolgung von Gesamtschaden, § 92 InsO, sowie die persotnliche
Haftung der Gesellschafter, § 93 InsO, von dem Sachwalter wahrgenommen wird. Es
erscheint eine Auslegung vorzugswirdig und interessengerecht, dem Sachwal-
ter die Geltendmachung aller Schadenersatzanspriiche gegen Organvertreter
und Gesellschafter zuzuweisen. Dabei sollte es keinen Unterschied machen, ob die
Anspriiche vor oder nach Eréffnung des Eigenverwaltungsverfahrens entstanden
sind. Gleiches sollte fir — notwendigerweise vorinsolvenzrechtliche Anspriiche aus 8
64 GmbHG und aus § 823 Absatz 2 BGB, § 15 a InsO gelten.

Die Bestimmung des § 93 InsO ist auf eine Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit
zugeschnitten, etwa die Kommanditistenhaftung aus 8§ 171 Absatz 2 HGB. Die Vor-
schrift sollte im Rahmen der Eigenverwaltung generell auch Anspriiche gegen die
Gesellschafter einer GmbH erfassen (vgl. Splied, a.a.0., Rz 9.51.). Hierflr streitet der
Gedanke, dass der Sachwalter gemaR § 280 InsO samtliche Insolvenzanfechtungs-
anspriche und mithin insbesondere Anfechtungsanspriiche gegen Gesellschafter aus
§ 135 InsO zu verfolgen hat. Fur Anspriiche im Zusammenhang mit der Gewahrung
von Gesellschafterhilfen sollte folgerichtig stets der Sachwalter zustandig sein (vgl.
MiinchKomm-InsO/Kirchhoff a.a.O., § 280 Rz 3).

Im Regelinsolvenzverfahren ist also der Insolvenzverwalter und im Eigenver-

waltungsverfahren der Sachwalter zur Verwirklichung der Anspriche gegen

Geschéftsfuhrer und Gesellschafter einer GmbH berufen.
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