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MANNHEIM Fallbeispiel

A

L § 903 BGB
A+B
Werkleis- -
tungen 0 «——— | Immobilien |+————| Bekl. 2
D § 903 BGB GmbH
Klager A+B 100 %
g ) § 631 BGB Wohn-/Industriebauten
Handwerker GmbH
(1997)
LG Thari bis 1995: Bekl. 1 = GF Anfang 1996: Insolvenzreife
8meHR“2rg‘gze”1’12 1995-02/1998: Bekl. 2 = GF 07/1998: Insolvenzantrag (Gl.)
’ Bekl. 1 = fakt. GF 03/1999: Ablehnung mangels

ab 02/1998: Drittgeschaftsfiihrer Masse
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MANNHEIM

/\

Innenhaftung
GmbH = Geschaftsfihrer
GmbH = Gesellschafter

8 43 GmbHG
Allgemeine Haftung
des Geschatftsfuhrers

8 64 GmbHG
»Zahlungen“ nach
Insolvenzreife

Existenzvernichtung, str.

Haftungstatbestande

Aul3enhaftung

Glaubiger = Geschaftsfuhrer
Glaubiger = Gesellschafter

/\

Durchgriffshaftung Lunechter Durchgriff
Vermdgensvermischung Vertragshaftung
Unterkapitalisierung, str. Vertrauenshaftung

sonstiger Missbrauch

Deliktshaftung
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MANNHEIM

1. Beschlusserfordernis (8 46 Nr. 8 GmbHG)

Ausnahmen:

Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

» ,actio pro socio” (OLG Dusseldorf DStR 2012, 1350)

» Klage des pfandenden Glaubigers

» Klage des Insolvenzverwalters

» bei masseloser Liquidation (BGH WM 2004, 1925)
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

2. Verstol3 gegen die Sorgfalt eines ordentlichen Kau  fmanns

» BGH ZIP 2008, 1675: Haftungsprivilegierung im Rahmen des
unternehmerischen Ermessens

= sorgféltige Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen durch Auswertung
verfligbarer Informationen + Abwéagung der Vor- und Nachteile

> vgl. 8 93 | 2 AktG fur den Vorstand einer AG

= s0g. Business Judgement Rule

Beispiele
» Verzicht auf realisierbare Forderung
> Verjahrenlassen von Forderungen
b.w.
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

Beispiele (Fortsetzung)

>
>
>
>
>
>

nicht vom Gesellschaftszweck gedeckte Geschafte (BGH ZIP 2013, 455)
Unentgeltliche Arbeitnehmeriberlassung (BGH DB 2004, 1423)
Abschluss nutzloser (Mietkauf-)vertrdge (BGH DB 2005, 821)
Auszahlung tberhohter Vergitung (BGH ZIP 2008, 117)

Fehlkalkulation eines Angebotspreises (BGH ZIP 2008, 736)

Risikogeschéfte (wenn Ubermalig riskant)
- u.U. Spekulationsgeschafte (BGH ZIP 2013, 455: Zinsderivate)
- Warenlieferung auf Kredit ohne Bonitatsprifung
- Darlehensvergabe ohne Sicherheiten

» Verstol3 gegen Weisungen / Wettbewerbsverbot

» Verfrihter Insolvenzantrag (OLG Minchen ZIP 2013, 1121: § 18 InsO)
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

3. Problem: Abgrenzung zwischen der Haftung im
Gesellschafter- und Glaubigerinteresse

» Beeintrachtigung des Gesellschaftsvermdgens = mittelbare
Beeintrachtigung der Vermoégensposition der Gesellschafter durch
Entwertung der Gesellschaftsanteile

» Geschéftsfuhrer ,verwirtschaftet* fremdes Vermogen

» Parallele zum Verwalter fremden Vermdgens (88 280, 241 || BGB)

» Beeintrachtigung des Gesellschafterinteresses durch
» Fremdgeschaftsfihrer
» Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei Vorhandensein weiterer Gesellschafter

» keine Haftung im Gesellschafterinteresse bei Einverstandnis aller
Gesellschafter (b.w.)
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

» BGHZ 142, 92: Keine Schadensersatzhaftung aus 8 43 ||l GmbHG bei
einvernehmlichem Vermoégensentzug

» BGH NJW 2000, 1571: Kein SchE-Anspruch bei weisungsgemalem
Handeln bzw. Handeln des Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrers

Ausnahmen: 88 30, 33, 43 Ill, 64 GmbHG

Aber: 88§ 30 f., 43 1ll 1, 3 GmbHG erfassen nur ,Auszahlungen” an
Gesellschafter, nicht Belastungen des Gesellschaftsvermégens mit
Ansprichen Dritter

» BGH ZIP 2008, 308 (Rdn. 15): kein Wettbewerbsverbot des
Alleingesellschafters, wenn Glaubigerinteressen nicht betroffen

» BGH ZIP 2012, 1071 (Rdn. 27): Zeitpunkt der Handlung entscheidet
» BGHSt 54, 52 = ZIP 2009, 1860 (Rdn. 24 ff.) zu § 266 StGB
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

BGHZ 142, 92 (Golfplatzprojekt)

B-GmbH B
100.000 DM |
Abldsebetrag
\ 100 %
300.000 DM Kl.-GmbH

Entwicklungshonorar
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

BGH NJW 2000, 1571 (Kapitalanlageberatung)

Bekl. |= Geschaftsfuhrer

A

Pfandung Anspruch aus § 43 Il GmbHG ?

Schadensersatzanspruch

KI.

B-GmbH

aus fehlerhafter
Kapitalanlageberatung
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MANNHEIM Geschéftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

4. Haftung im Glaubigerinteresse (§ 43 Ill GmbHG)

» Verletzung der Stammkapitalerhaltungspflicht

= Verstol3 gegen 8 30 GmbHG = verbotene ,,Auszahlung” an Gesellschafter
= auch sog. ,verdeckte Gewinnausschuttung*
= nicht bei Weggabe an Dritte (z.B. Spende/Sponsoring)

» Verstol3 gegen das Verbot des Erwerbs eigener Anteile aus 8 33 GmbHG

» Differenzierung der Rechtsfolgen
» Gesellschafter haftet gemaf § 31 GmbHG (nur) auf Ruckgewahr
» Geschaftsfuhrer haftet geméaR § 43 Il GmbHG auf Schadensersatz

» jeweils keine absolute Begrenzung durch den Betrag des Stammkapitals

» keine Entlastung durch Weisung des Gesellschafters (Satz 3)
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

4. Haftung im Glaubigerinteresse (§ 43 Ill GmbHG)

» BGHZ 149, 10 (,Bremer Vulkan®): Pflicht des Geschaftsflihrers
zum Abzug von Finanzmitteln aus einem konzernweiten Cash-

Management bei drohender llliquiditat des Konzerns

Die Befolgung einer gegenteiligen Weisung des Gesellschafters
verstoi3t gegen 8§ 43 1l GmbHG.

> gilt m.E. generell fir ,Existenzvernichtung® bzw.

~EXistenzgefahrdung”
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MANNHEIM Geschéftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

Falle zur Abgrenzung

a)

b)

Die fuR3ballbegeisterten Gesellschafter der Bau-GmbH weisen
den Geschaftsfuhrer an, fur den heimischen Ful3ballclub
kostenlos ein Vereinsheim zu bauen.

Die Weisung lautet auf die kostenlose Errichtung eines
Privathauses auf einem Grundstick der Gesellschafter.

Im Fall a) bzw. b) kommt es spéater zu einer Insolvenz der GmbH.

Im Fall a) bzw. b) kommt es unmittelbar durch den
Vermogensentzug zu einer Insolvenz der GmbH.
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

JFaktischer* Geschaftsfuhrer

» BGHZ 148, 167, 169 f. = NJW 2001, 3123 (Ziff. Il. 1 der Grunde):
Haftung auch solcher Personen, die ohne (wirksame) Bestellung
tatsachlich Geschaftsfilhrerkompetenzen wahrnehmen

» BGH ZIP 2000, 1390, 1391: Faktischer Geschaftsfuhrer ist, wer

= sowohl betriebsintern als auch nach aulRen anstelle des rechtlichen
Geschaftsfuhrers

= mit Einverstandnis der Gesellschafter tatsachlich das Sagen hat und

= eine gegeniber dem formellen Geschéftsfiihrer Uberragende Stellung einnimmt.

» BGHZ 150, 61 = NJW 2002, 1803 (LS 3): eine allein im Innenverhaltnis

b

> g

eherrschende Stellung reicht nicht

leiche Grundséatze gelten bei der Insolvenzverschleppungshaftung
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MANNHEIM Geschéftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

6. ,Faktischer* Geschaftsfuhrer

> BayObLGSt 97, 38 = NJW 1997, 1936: Uberragende Stellung bei Erfullung
von 6 der 8 klassischen Merkmale im Kernbereich der Geschaftsfiihrung:

» Bestimmung der Unternehmenspolitik

» Unternehmensorganisation

= Einstellung von Mitarbeitern

» Gestaltung der Geschéaftsbeziehungen zu Vertragspartnern
» Verhandlung mit Kreditgebern

» Bestimmung der Gehaltshhe

» Entscheidung der Steuerangelegenheiten

» Steuerung der Buchhaltung

» offen gelassen bei BGH ZInsO 2013, 721 (Rn. 34 f.); jedenfalls missen
Geschaftsfuhrerfunktionen in mal3geblichem Umfang tlbernommen sein
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MANNHEIM Geschaftsfuhrerhaftung (8 43 GmbHG)

7. Austausch des Geschaftsfuhrers bei Firmenbestattu ng

» OLG Karlsruhe ZIP 2013, 1915 = GmbHR 2013, 1090 = ZInsO 2013, 1313:
Leitsatze:

1.Die Bestellung eines neuen Geschaftsfihrers einer GmbH ist nicht allein deshalb
nichtig, weil sie im Rahmen einer sog. "Firmenbestattung" erfolgt.

2.Die Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses einer GmbH ist in entsprechender
Anwendung von § 241 AktG zu beurteilen.

3.Soweit sich die Nichtigkeit wegen VerstoR3es gegen drittschitzende Vorschriften

(8 241 Nr. 3 AktG) oder wegen Sittenwidrigkeit (§ 241 Nr. 4 AktG) ergeben kann,
muss der Verstol3 sich aus dem Inhalt des Beschlusses selbst in der Weise ergeben,
dass er ihm seinem inneren Gehalt nach anhaftet.

» m.E. richtige Differenzierung zw. (wirksamer) Bestellung und (unwirksamer)
Abberufung bei Kuhn, Die GmbH-Bestattung, 2011, S. 64 ff., 93 ff.

» gleiche Grundséatze gelten bei der Insolvenzverschleppungshaftung
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MANNHEIM ,2unechter* Durchgriff

Vertragshaftung Vertrauenshaftung Deliktshaftung
Blrgschaft Rechtsscheinhaftung § 826 BGB
: Kein Hinweis auf HB
Abgrenzung: § 823 Il BGB
Eigenes wirtschaft- Vi hsl tah
liches Interesse enwechsiungsgetanr | § 263 SIGB
Schuldbeitritt § 311 1l 2 BGB (c.i.c.) — §265b StGB
— § 266 SIGB
Inanspruchnahme bes.
personlichen Vertrauens — § 266a StGB
Garantie B
Problem: wirtschaftl. Eigen- § 15aInsO
interesse (BGHZ 126, 181) Eigenhaftung
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Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden
MANNHEIM Rechtsformzusatzes

» Rechtsschein unbeschrankter Haftung

» ,Zeichnung“ des Vertreters unter Fortlassung des Rechtsformzusatzes

» Ausdruckliche mindliche Verneinung des Handelns fur eine GmbH
» Zurechenbarkeit des Rechtsscheins
» EntschlieBung des Dritten im Vertrauen auf unbeschrénkte Haftung

» Schutzwurdigkeit des Dritten (Gutglaubigkeit)

() bei Kenntnis und grober Fahrlassigkeit (str. bei einfacher Fahrlassigkeit)
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Rechtsscheinhaftung wegen fehlenden
MANNHEIM Rechtsformzusatzes

Félle aus der Rechtsprechung:

s BGH NJW 2007, 1529
» Haftung nur des fur die Gesellschaft auftretenden Vertreters

» gilt auch bei Auslandsgesellschaft (niederlandische ,BV*)

% BGH ZIP 2012, 1659

» Rechtsscheinhaftung analog § 179 BGB auch bei Auftreten einer
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) als GmbH

» offen, ob absolute Obergrenze der Haftung in Hohe der Differenz
zwischen der Stammkapitalziffer der UG und 25.000 Euro (Rdn. 26)
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MANNHEIM Eigenhaftung des Vertreters

» Fahrlassigkeitshaftung fur Verletzung der Aufklarungspflicht Gber
die prekare wirtschaftliche Lage (c.i.c./ § 311 1l BGB)

» Problem: Pflicht trifft den Vertretenen
» Grundsatz: Haftung der GmbH
» Ausnahme: Eigenhaftung des Vertreters (8 311 Ill BGB)

Fallgruppe 1: Wirtschaftliches Eigeninteresse

= nicht ausreichend: Mehrheits-/Alleingesellschafter
= BGH friher: Burgschaft oder dingliche Sicherheit
= BGHZ 126, 181: Rickkehr zur Rspr. des RG: ,procurator in rem suam®*

= BGH NJW-RR 2002, 1309: GmbH wird nur zum Schein als
Auftraggeber vorgeschoben

© 2014 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




MANNHEIM Eigenhaftung des Vertreters

Fallgruppe 2:

Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Vertr auens

= jetzt gesetzlich geregeltin § 311 11l 2 BGB

= Geschaftsfihrer nimmt grundsatzlich nur das normale Verhandlungs-
vertrauen in Anspruch = Anspruch gegen die GmbH

» Zusatzliches, vom Geschaftsfuhrer selbst ausgehendes Vertrauen
erforderlich (Vorfeld einer Garantie)

« BGHZ 177, 25: Haftung der Vorstéande einer Kapital suchenden
Gesellschaft bei unrichtiger personlicher Information der
Anlageinteressenten
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

1. Sozialwidrige Risikoabwalzung auf Dritte durch
Gestaltung der gesellschaftlichen Struktur

=  Architektenfall* (BGH NJW 1979, 2104)

» Bauvorhaben zu Festpreis, der die Selbstkosten der Gesellschaft
voraussichtlich nicht deckt

»  Bauhandwerkerfall“ (BGH NJW-RR 1988, 1181)

» Werkleistung an privatem Grundstiick; Beauftragung der
Bauhandwerker durch die GmbH
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

Tauschung tber Bereitschaft/Fahigkeit der
Gesellschaft zur Erfillung von Vertragen

= zusatzlich: 8§ 823 1l BGB i.V.m. § 263 StGB

Einseitige Risikoverlagerung auf die Glaubiger du  rch
krasse Unterkapitalisierung

% offen BGHZ 176, 204 (,Gamma") — Leitsatz 2

Vermdgensvermischung zum Zwecke der
Glaubigerbenachteiligung

Vorsatzliche Insolvenzverschleppung = Folie 67
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

~EXistenzvernichtung“ — Innenhaftung !

% BGH NJW 2007, 2689 (Trihotel)
=  Aufgabe der Durchgriffs(auf3en)haftung

=  Missbrauchliche Schadigung des im Glaubigerinteresse
zweckgebundenen Gesellschaftsvermogens

» Schadensersatzrechtliche Innenhaftung gegentiber der
Gesellschaft als Fallgruppe des § 826 BGB

=  Kkeine Subsidiaritat gegentiber 88 30, 31 GmbHG
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

6. ,Existenzvernichtung“ — Innenhaftung !

s BGH ZIP 2008, 455 (IX. Zivilsenat)

» Beurteilung des existenzvernichtenden Eingriffs durch Umgestaltung
in Innenhaftung nicht verandert (Tz. 10)

» Haftung auf Verzugszins ab Entziehung von Geldbetragen (Tz. 9 ff.)

% BGHZ 176, 204 (,Gamma®) — Leitsatz 1

=  Erfordernis eines kompensationslosen Eingriffs in das Gesellschafts-
vermogen der GmbH; Unterlassen hinreichender Kapitalausstattung
reicht nicht

% BGHZ 179, 344 (,Sanitary")

=  Existenzvernichtung auch noch im Liquidationsstadium méglich
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

6. ,Existenzvernichtung“ — Innenhaftung !

% BGH ZIP 2012, 1071 (ll. Zivilsenat)

= Die VerauBRerung von Gesellschaftsvermégen in der Liquidation einer
GmbH kann nur dann ein existenzvernichtender Eingriff sein, wenn
die Vermogensgegenstande unter Wert Ubertragen werden.

«» Literatur: Scholz/Bitter, GmbHG, 11. Aufl. 2012, 8 13 Rdn. 152 ff.
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MANNHEIM Exkurs: Qualifiziert faktischer Konzern

« BGHZ 95, 330 (,Autokran®)
» Ausfallhaftung analog 88 302, 303 AktG

« BGHZ 107, 7 (,Tiefbau®)
> Verlustausgleich analog § 302 AktG

« BGHZ 115, 187 (,Video")

» Konsequenz: weitgehende Aufhebung der Haftungsbeschrankung
im GmbH-Recht

« BGHZ 122, 123 (,TBB")
» Objektiver Missbrauch
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Frihere Durchgriffshaftung wegen

MANNHEIM ,Existenzvernichtung®

« BGHZ 149, 10 (,Bremer Vulkan*)
» Aufgabe des konzernrechtlichen Ansatzes

» Dogmatisches Modell offen

e BGHZ 150, 61 =WuB Il C. § 13 GmbHG 2.02 Bitter
» ,Ausfallhaftung*

« BGHZz 151, 181 (,KBV")

» Anerkennung der Durchgriffshaftung = teleologische Reduktion
der Haftungsbeschrankung

» Durchgriff auRerhalb des Insolvenzverfahrens
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Fallgruppen der , Existenzvernichtung

MANNHEIM bzw. ,Existenzgefahrdung*

« Liquidation auf kaltem Wege*
» BGHZ 151, 181 (,KBV")
» BGH NJW 2000, 1571 = WM 2000, 575
» BGH NJW-RR 2005, 335 = WM 2005, 176 (Leitsatz 1)

o ,Spekulation auf Kosten der Glaubiger*
» BGH WM 1994, 203 (,EDV")
» BGH NJW 2000, 1571 = WM 2000, 575
> Identitat mit dem Durchgriff wegen Unterkapitalisierung (= Folien 86 f.) ?
» Insolvenzwahrscheinlichkeit (Bitter, WM 2001, 2133, 2141)

» Sonstige ,Existenzgefahrdung”
» BGHZ 149, 10 (,Bremer Vulkan“) — Cash-Management
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Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
MANNHEIM (§ 826 BGB)

7. Gegenbeispiele

»  GmbH-Stafette (BGH NJW 1996, 1283)

» Einstellung des Geschaftsbetriebs einer GmbH mit dem Ziel der
Weiterfihrung durch eine neugegriindete GmbH reicht nicht aus

% Vgl. aber auch BGHZ 150, 61 = NJW 2002, 1803 (KBV):
Liquidation auf kaltem Wege durch planméafigen Abzug (fast) aller
Vermogenswerte

)

=  Sanierungsversuch (BAG ZIP 1991, 884)

» Scheitern eines ex-ante lohnend erscheinenden
Rettungsversuchs reicht nicht aus
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UNIVERSITAT

MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

Insolvenzen in Zeiten der Finanzkrise ZIS O Zentrum i Insolvenz
und Sanierung an der

Universitdt Mannheim e.V.

Sl EULER HERMES
Kreditversicherung
— Befragung von Insolvenzverwaltern —

Zeitpunkt der Antragstellung (im Vergleich 2006 — 2009)

Zum friihestmdglichen
Zeitpunkt

Zum friihestmdglichen

Zeitpunkt
Nach einer Nach einer
gerade noch gerade noch
vertretbaren vertretbaren
Wartezeit Wartezeit

Zu spat Zu spat
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UNIVERSITAT

MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

Glaubiger

Anspruch gegen
die GmbH

(Anmeldung zur
Insolvenztabelle)

Anspruch aus § 823 1| BGB
1.V.m. 8§ 15a InsO

(sog. AulRenhaftung)

Geschaftsfuhrer

GmbH

Anspruch aus 8 64 GmbHG'
InsV
(sog. Innenhaftung)
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

Differenzierung nach Auf3en- und Innenhaftung
=  Aul3enhaftung: § 823 Il BGB i.V.m. § 15a InsO
= Innenhaftung: 8 64 GmbHG

< Innenhaftung bei zu frithem Antrag: 8 43 Il GmbHG
« OLG Minchen ZIP 2013, 1121: Antrag nach 8§ 18 InsO ohne Zust. der Ges.ter

Gemeinsame Voraussetzungen
a) Obijektiv: Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
»  Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)
« BGHZ 163, 134: Abgrenzung zur Zahlungsstockung

= Schwellenwert der Liquiditatslicke: 10 % (Vermutung)

= Drei-Wochen-Frist zur Wiederherstellung der Liquiditat

© 2014 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

Fortsetzung: Gemeinsame Voraussetzungen

a) Obijektiv: Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung (Fortsetzung)
> Uberschuldung (§ 19 InsO)
= Neudefinition mit Inkrafttreten der InsO in 8 19 Il InsO:

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdégen des Schuldners
die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der
Bewertung des Vermogens des Schuldners ist jedoch die
Fortfiihrung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese
nach den Umstanden tuberwiegend wahrscheinlich ist.”

= BGHZ 171, 46 (Rdn. 19): keine Fortgeltung des sog.
,modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriffs*

= indizielle Bedeutung der handelsrechtlichen Bilanz fur die
Uberschuldungsbilanz (BGH ZIP 2011, 1007, Rdn. 33 m.w.N.)
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

2. Fortsetzung: Gemeinsame Voraussetzungen

a) Obijektiv: Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung (Fortsetzung)
> Uberschuldung (8§ 19 InsO)

= zundachst befristete Wiedereinfihrung des ,modifizierten
zweistufigen Uberschuldungsbegriffs* in der Finanzmarktkrise

,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die
Fortfihrung des Unternehmens ist nach den Umstanden
Uberwiegend wahrscheinlich. ...*

% OLG Schleswig ZIP 2010, 516: keine Geltung fur Altfalle
= Ende 2012: dauerhafte Entfristung auf der Basis der Studie von

Bitter/Hommerich, Die Zukunft des Uberschuldungsbegriffs, 2012
(Kurzfassung bei Bitter/Hommerich/Reiss, ZIP 2012, 1201 ff.)
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

2. Fortsetzung: Gemeinsame Voraussetzungen

a) Obijektiv: Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung (Fortsetzung)
> Uberschuldung (§ 19 InsO)

= Inhalt der Fortfihrungsprognose: subjektiver Fortfihrungswille +
objektive Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft

= Prognosezeitraum: laufendes und nachstfolgendes Geschaftsjahr
= Grund: Prognoseunsicherheit bei noch weitergehendem Blick

= Aber: Berticksichtigung auch weiter in der Zukunft liegender
Ereignisse, wenn die Prognoseunsicherheit fehlt
Beispiel: PIK-Finanzierung: Heute steht schon fest, dass ein
grof3er Betrag in 3 oder 4 Jahren fallig wird und dann nicht
refinanziert werden kann.
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

2. Fortsetzung: Gemeinsame Voraussetzungen

a) Obijektiv: Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung (Fortsetzung)
> Uberschuldung (8§ 19 InsO)

= Problem: Positive Fortflihrungsprognose trotz fehlender
Ertragsfahigkeit (Bitter/Kresser, ZIP 2012, 1733 ff.)
= AG Hamburg ZIP 2012, 1776: Ertragsfahigkeit fur positive
Prognose erforderlich; aber Sonderfall: Rentnergesellschaft mit
absehbarer Aufzehrung der Vermégenssubstanz

= Ertragsfahigkeit m.E. nicht generell zu fordern
+ Beispiel: werthaltiger Verlustausgleichsanspruch
+ Beispiel: subventionierter Betrieb in 6ffentlicher Hand
+ Beispiel: Start-up-Unternehmen in der Anfangsphase

= Sicherung der Liquiditét ist letztlich entscheidend
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

2. Fortsetzung: Gemeinsame Voraussetzungen

b) Subjektiv: fahrlassige Unkenntnis der Insolvenzgrinde (h.M.)

RS

» BGH ZIP 2012, 1557: einfache Fahrlassigkeit reicht; Verschulden wird
vermutet; Aufstellung eines Vermdgensstatus bei Anzeichen einer
Krise; Geschaftsfihrer muss fur eine Organisation sorgen, die ihm die
Ubersicht tiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der GmbH
jederzeit ermdglicht; bwA reicht nicht, da keine Ruickstellungen

< BGH NJW 2007, 2118: Rateinholung bei qualifiziertem Berufstrager
= Entlastung des Geschaftsfuhrers

« BGH ZIP 2012, 1174: Pflicht zur Einholung von fachkundigem Rat,
wenn personliche Kenntnisse unzureichend sind; Hinwirken auf
unverzugliche Vorlage der Prufergebnisse + Plausibilitatskontrolle
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1.

el Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgriinde

Uberschuldung

a) Regelung seit dem MoMiG in (8 19 1l 2 InsO): ,Forderungen auf
Ruckgewahr von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechtshand-
lungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, fir
die gemal 8§ 39 Abs. 2 zwischen Glaubiger und Schuldner der
Nachrang im Insolvenzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis
5 bezeichneten Forderungen vereinbart worden ist, sind nicht bei
den Verbindlichkeiten nach Satz 1 zu bertcksichtigen.”

» Streit 1: Ist neben dem Rangricktritt eine vorinsolvenzliche
Durchsetzungssperre erforderlich?

> Streit 2: Ubertragbarkeit auf auBenstehende Drittglaubiger

© 2014 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

1.

YTl | Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgrinde

Uberschuldung

b) Streit 1. Anforderungen an den Rangrucktritt

»  Vor dem MoMiG: BGHZ 146, 264, 271: ,wird ... allgemein angenommen, dal3
sich die Frage der Passivierung von Gesellschafterforderungen mit eigenka-
pitalersetzendem Charakter auch beim Uberschuldungsstatus dann nicht stellt,
wenn der betreffende Gesellschafter seinen Rangrucktritt, also sinngeman
erklart hat, er wolle wegen der genannten Forderungen erst nach der Befrie-
digung samtlicher Gesellschaftsglaubiger und — bis zur Abwendung der Krise —
auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einlagertuckgewahranspriichen
seiner Mitgesellschafter berlicksichtigt, also so behandelt werden, als handele
es sich bei seiner Gesellschafterleistung um statutarisches Kapital (...). Stellt
sich der Gesellschafter in dieser Weise wegen seiner Anspriche aus einer in
funktionales Eigenkapital umqualifizierten Drittleistung auf dieselbe Stufe, auf
der er selbst und seine Mitgesellschafter hinsichtlich ihrer Einlagen stehen,
besteht keine Notwendigkeit, diese Forderungen in den Schuldenstatus der
Gesellschaft aufzunehmen. Einer dariber hinausgehenden Erklarung des
Gesellschafters, insbesondere eines Verzichts auf die Forderung (...) bedarf es
nicht.”
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el Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgriinde

1.  Uberschuldung

b) Streit 1. Anforderungen an den Rangrucktritt
» Klarung der Rangtiefe durch das MoMiG: § 39 Abs. 2 InsO

» streitig, ob Unterordnung fiir die Zeit vor Insolvenz erforderlich

» Meinung 1: keine entsprechende Anforderung in § 19 1l 2 InsO;

Rangrucktritt (fir das erdffnete Verfahren) allein ist ausreichend

» Meinung 2: Schuldendeckungsfahigkeit wird nur dann richtig
angezeigt, wenn die Forderung auch vorinsolvenzlich nicht
durchgesetzt werden kann = Vereinbarung vorinsolvenzlicher

Durchsetzungssperre erforderlich
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YTl | Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgrinde

1.  Uberschuldung

c) Streit 2: Ubertragbarkeit auf auRenstehende Drittglaubiger?

> 8§19 1l 2 InsO betrifft unmittelbar nur Gesellschafterdarlehen

und wirtschatftlich vergleichbare Rechtshandlungen

» analoge Anwendung auf Dritte (z.B. Genussrechte)?

R/

+ Problem: keine Sanktion bei vorzeitiger Riickzahlung, da § 135 |
Nr. 2 InsO bei freiwilligem Rangrucktritt unanwendbar ist
(Bitter, ZIP 2013, 2 ff. gegen Bork, ZIP 2012, 2277 ff.)

+ Vorschlag von Adolff, FS Hellwig, 2010, S. 433, 442 f.: freiwillige
Unterwerfung unter das Regime des 8§ 135 InsO

< keine privatautonome Schaffung von Anfechtungstatbestanden
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el Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

a) Gesetzliche Ausgangslage: Es existiert keine dem 8 19 1l 2 InsO
entsprechende Regelung in 8 17 InsO.

b) Probleme:
» Sind ,nachrangige“ Forderungen in der Liquiditatsbilanz zur
Bestimmung der Zahlungsunfahigkeit nicht zu beriicksichtigen?
» Welche Anforderungen gelten ggf. fur einen Nachrang?
= Gilt 8§ 19 1l 2 InsO analog bei der Zahlungsunfahigkeit?

= |st (neben dem Nachrang) die Vereinbarung einer vorinsolvenzlichen

Durchsetzungssperre erforderlich?
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YTl | Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgrinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

c) Der Beschluss BGHZ 173, 286 = ZIP 2007, 1666

» Leitsatz 1: Eine Forderung ist in der Regel dann im Sinne von § 17
Abs. 2 InsO fallig, wenn eine Glaubigerhandlung feststeht, aus der
sich der Wille, vom Schuldner Erfullung zu verlangen, im Allgemeinen
ergibt.

» Leitsatz: 2: Forderungen, deren Glaubiger sich fir die Zeit vor
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens  mit einer spateren oder
nachrangigen Befriedigung einverstanden erklart haben, sind bei
der Prufung der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nicht zu
bertcksichtigen.
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el Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

c) Der Beschluss BGHZ 173, 286 = ZIP 2007, 1666

» Sachverhalt: Zwischen der Glaubigerin und dem Schuldner war
.vereinbart worden, dass er zahlen oder Forderungen abtreten sollte,
wie es ihm mdglich war®. Die Glaubigerin verzichtete auf Mahnungen;
die jeweilige Restforderung wurde mit 8 Prozent verzinst.

» Interpretation: Die Glaubigerin — die Steuerberaterin des Schuldners —

wollte offenbar verhindern, dass aufgrund ihrer Honoraranspriiche das
Insolvenzverfahren wegen Zahlungsunfahigkeit tber das Vermdgen
ihres Mandanten er6ffnet werden musste.

» Folge: Die Glaubigerin unterlag einer liquiditatserhaltenden = die
Zahlungsunfahigkeit vermeidenden Durchsetzungssperre
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YTl | Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgrinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

d) Der Beschluss BGH v. 23.9.2010 — IX ZR 282/09, ZIP 2010, 2055

» Leitsatz: Der Insolvenzantrag eines nachrangigen Glaubigers ist
auch dann zulassig, wenn dieser im erdffneten Verfahren keine
Befriedigung erwarten kann.

» Rn. 10: ,Nachrangige Forderungen im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind —
wenn keine weitergehende Nachrangvereinbarung getroffen (8 39 Abs. 2 InsO)
wurde (BGHZ 173, 286, 292 Rn. 18) — abweichend zu der fir den friheren
Rechtszustand tberwiegend vertretenen Auffassung [...] nach jetziger
Gesetzeslage bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) in die
Liguiditatsprognose einzubeziehen, weil mit der Abschaffung des
Eigenkapitalersatzrechts (§ 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG) das praventive
Auszahlungsverbot fur Gesellschafterdarlehen entfallen ist.”
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el Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgriinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

d) Der Beschluss BGH v. 23.9.2010 — IX ZR 282/09, ZIP 2010, 2055

> Interpretation (eigene Ansicht):

% Die Vereinbarung eines (auf das Insolvenzverfahren) beschrankten
Nachrangs i.S.v. 8 39 Abs. 2 InsO reicht nicht, um die Forderung
Im Liquiditatsstatus aul3en vor zu lassen.

« Erforderlich ist neben dem Nachrang eine liquiditatsbezogene
vorinsolvenzliche Durchsetzungssperre, die nicht notwendig in
einer Nachrangvereinbarung enthalten ist.

% keine Analogie zu 8 19 Il 2 InsO im Rahmen des § 17 InsO wegen
fehlender vergleichbarer Interessenlage

» Ergebnis: Parteiabrede im Einzelfall ist entscheidend.
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YTl | Exkurs: Rangricktritt und Insolvenzgrinde

2.  Zahlungsunfahigkeit

e) Literatur (Auswahl)

»  Schultze, in: Cranshaw/Paulus/Michel (Hrsg.), Bankenkommentar zum InsR,
2. Aufl. 2012, § 17 Rn. 23 ff.

>  Kriegel, in: Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungsunfahigkeits-
prifung, 1. Aufl. 2008 und 2. Aufl. 2011, Rn. 28 ff.

»  Dittmer, Die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, 2013, S. 181

»  Scholz/Karsten Schmidt/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 10. Aufl. 2010, Vor § 64 Rn. 7 f.
(demnéchst verandert in 11. Aufl.)

>  Karsten Schmidt, InsO, 18. Aufl. 2013, § 17 Rn. 10
»  Mock, Genussrechtsinhaber in der Insolvenz des Emittenten, NZI 2014, 102 ff.
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

3. Deliktische AuRenhaftung (8 823 Il BGB)

»  Schutzgesetz: § 15a InsO (Antragspflicht; 3-Wochen-Frist)

» Ausdehnung auf Gesellschafter bei Fiuihrungslosigkeit (8 15a Ill InsO)
% LG Muinchen ZIP 2013, 1739: ggf. auch Gesellschafter-Gesellschafter

» Geltung auch fir Scheinauslandsgesellschaften (Limited)

= BGHZ 126, 181: Neudefinition der Schutzrichtung
» Quotenschaden fur die Altglaubiger (Zustandigkeit: 8 92 InsO)

» voller Schadensersatz (negatives Interesse) fur die Neuglaubiger

« BGH ZIP 2009, 1220 (Rz. 16): kein Ersatz fur den Gewinnanteil eines
Vergutungsanspruchs des Neuglaubigers; ggf. aber Ersatz
des Gewinns aus einem sonst anderweitig getatigten Geschaft

s BGH ZIP 2012, 1456 (Rz. 7, 13 ff.): nur negatives Interesse
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

3. Fortsetzung: Deliktische Aul3enhaftung (8 823 1l BG B)

» voller Schadensersatz (negatives Interesse) fur die Neuglaubiger

Problemfall 1: Vertragsschluss vor, Vorleistung nach dem
Zeitpunkt der Insolvenzantragspflicht

s BGHZ 171, 46: Erhéhung der Inanspruchnahme einer Kreditlinie

% OLG Oldenburg GWR 2010, 170: Erbringung ungesicherter
Leistungen nach Insolvenzreife (arg: § 321 BGB)

% OLG Hamburg ZIP 2007, 2318: Arbeitsverhéltnis (< LAG-Rspr.)
s BGH ZIP 2009, 366: nicht bei Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Problemfall 2: Deliktsglaubiger

kritisch BGHZ 164, 50 fur einen Extremfall: betrligerische
Doppelabtretungen in Millionenhdhe
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

3. Fortsetzung: Deliktische AulRenhaftung (8 823 1| BG B)

» voller Schadensersatz (negatives Interesse) fur die Neuglaubiger

Problemfall 3: Neuglaubiger erhalt wahrend des Zeitraums der
Insolvenzverschleppung noch Zahlungen auf Altforderungen

BGH ZIP 2007, 1060: keine Anrechnung / Vorteilsausgleichung

Problemfall 4: Neuglaubiger = Mitglied des Verbandes

BGH ZIP 2010, 776: Haftung auch gegeniber den Mitgliedern (einer eG),
wenn diese wie aufenstehende Dritte mit dem Verband kontrahieren

Problemfall 5: Mangelhafte Werkleistung durch insolvente GmbH

BGH ZIP 2012, 1455: kein Ersatz des positiven Interesses, aber
Vertrauensschaden; auch Schaden des Neuglaubigers, die durch
fehlerhafte Bauleistungen verursacht werden und wegen fehlender
Mittel durch die GmbH nicht mehr beseitigt werden kénnen
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

3. Fortsetzung: Deliktische Aul3enhaftung (8 823 1l BG B)

» voller Schadensersatz (negatives Interesse) fur die Neuglaubiger
Problemfall 6: Anspruch aus Mietvertrag (Dauerschuldverhéltnis)

= BGH ZIP 2014, 23

Leitsatz: Ein Vermieter, der dem Mieter vor Insolvenzreife Raume Uber-
lassen hat, ist regelmaRig Altglaubiger und erleidet keinen Neuglaubiger-
schaden infolge der Insolvenzverschleppung, weil er sich bei Insolvenzreife
nicht von dem Mietvertrag hétte l16sen kdnnen.

» OLG Stuttgart ZIP 2012, 2342: Altglaubiger auch bei Eintritt als neuer
Vermieter nach Insolvenzreife in ein zuvor begriindetes Mietverhaltnis
Argument: Vertragstibernahme ist kein Vertrag mit der Insolvenzschuldnerin

Kritik: Vertrauensschaden auch bei Vertrag mit Drittem mdglich
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

3. Fortsetzung: Deliktische AulRenhaftung (8 823 1| BG B)

BGHZ 138, 211: Eigene Zustandigkeit der Neuglaubiger auch bei
eroffnetem Insolvenzverfahren

BGH ZIP 2011, 1007: Verjahrung nach allgemeinen Regeln; keine
Analogie zu 88 64 S. 2, 43 IV GmbHG
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

4. Innenhaftung (8 64 GmbHG, friher § 64 1| GmbHG)

» Haftungsadressat

» GmbH-Geschaftsfuhrer (fir AG-Vorstand: 88 93 IIl Nr. 6, 92 Il AktG)

» BGH ZIP 2009, 860: auch Mitglieder eines gesetzlich verpflichtenden
Aufsichtsrats wegen Verletzung ihrer Uberwachungspflicht
(vgl. 8 116 AktG i.V.m. 88 93 IlI Nr. 6, 92 1l AktG)

> Anlass fur Uberwachung, wenn Arbeitnehmer vorhanden sind: Verbot der
Zahlung von Léhnen + Arbeitgeberanteilen zur Sozialversicherung

» BGHZ 187, 60 — ,Doberlug“: i.d.R. keine Haftung der Mitglieder eines
fakultativen Aufsichtsrats (arg: 8 52 GmbHG verweist nicht auf
8 93 Il AktG; Schaden i.S.v. 8§ 93 Il AktG fehlt regelmafig)

» BGH ZIP 2010, 1080: keine analoge Anwendung beim Verein
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

4. Innenhaftung (8 64 GmbHG, fruher § 64 1| GmbHG)
=  Begriff der ,Zahlung”

> bare / unbare Leistung an einzelne Glaubiger

» BGHZ 143, 184: Einzug von Kundenschecks auf ein debitorisches
Bankkonto

» BGH ZIP 2007, 1006: Zahlungen von Gesellschaftsschuldnern auf
ein debitorisches Bankkonto der GmbH
(Grund: fehlende ,Umleitung®)

» Lastschriftabbuchung vom Konto der GmbH
(Grund: fehlender Widerruf)

» OLG Minchen ZIP 2013, 1747: Verrechnung wegen ,Cross-Pledge*

» Warenlieferung an einzelne Glaubiger

BGH ZIP 2009, 956: ggf. nicht bei Pfandung des Gesellschaftskontos
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MANNHEIM

Insolvenzverschleppungshaftung

4. Innenhaftung (8 64 GmbHG, friher § 64 1| GmbHG)

=  Hauptproblem: Haftungsumfang = Schaubilder b.w.

>

Ersatz einzelner ,Zahlungen*

s BGH ZIP 2007, 1501 m.w.N. (siehe aber noch Folie 63)

Ersatz der Masseschmalerung

s Karsten Schmidt, Bitter, Altmeppen u.a.

=  Problem: Zahlung vom debitorischen Konto
BGH ZIP 2007, 1006 (Rz. 8) und BGH ZIP 2010, 470 (Rz. 10):

/7
0’0

blof3er Glaubigertausch
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

+ 20.000 —
.Nehmen
seliger
+10.000 — einel ] ! als Geben*
Haftung 10.000
0 !
f ;o 000 ~Geben
- 10.000 H 1 ' seliger
20.000 t )
30.000 4 als Nehmen
- 20.000 H t '
30.000
- 30.000 0 - 40.000
- 40.000
Karsten Schmidt, ZIP 2008, 1401

© 2014 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim

MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

4. Innenhaftung (8 64 GmbHG, friiher § 64 Il GmbHG)

=  Vereinbarkeit der Zahlung mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéaftsmanns (Satz 2)

» BGH ZIP 2008, 72: bei Abwendung grol3erer Nachteile flr die
Insolvenzmasse (Wasser, Strom, Heizung), zw. s.u. Folie 64

» Problem: Leistungen, bei denen ein Gegenwert in das
Gesellschaftsvermdgen gelangt und dort verbleibt

»  Fall des Satzes 2 oder teleologische Korrektur des Satzes 1?

»  offen BGH ZIP 2010, 2400 (Rdn. 21)

» Sonderfall: Sozialversicherungsbeitrage + Steuern = Folien 61
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

Verhaltnis des § 64 GmbHG zu § 266a StGB (8 69 AO)

s BGH NJW 2005, 2546 (ll. Zivilsenat)

» §266a StGB (dazu Folie 78) begriindet in der Insolvenz keinen
Vorrang der Anspriiche der Sozialkasse = Haftung aus 8 64 I
GmbHG a.F. bei Abflihrung

s BGH NJW 2005, 3650 (5. Strafsenat)

» Grundsatz der Massesicherung aus 8 64 Il GmbHG a.F. berthrt
Strafbarkeit aus § 266a StGB nicht, wenn Insolvenzantrag
pflichtwidrig nicht gestellt

s BFH ZIP 2007, 1604

» Anschluss an die Rspr. des 5. Strafsenats
(bez. Haftung aus § 69 AO)
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Verhaltnis des § 64 GmbHG zu 8§ 266a StGB (8§ 69 AO)

< BGH NJW 2007, 2118 (ll. Zivilsenat — Anderung der Rspr.)

» Abfuhrung der Sozialversicherungsbeitrage bei Insolvenzreife
entspricht der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters = keine Ersatzpflicht aus 8 64 1| GmbHG a.F.

s BFH ZIP 2009, 122
» Haftung auch in der 3-Wochen-Frist

s BGH ZIP 2009, 1468 (ll. Zivilsenat)

> keine Privilegierung bei Zahlung der Arbeitgeber beitrage zur
Sozialversicherung (arg.: anders als bei Arbeithehmerbeitragen
besteht keine Strafbarkeit des Geschéftsfuhrers)

s BGH ZIP 2011, 422 (ll. Zivilsenat)
> Privilegierung bei Zahlung riickstandiger Umsatz- und Lohnsteuer
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

6. Verhaltnis des 8 64 GmbHG zu 8 266 StGB

% BGH ZIP 2008, 1229

=  Fall: Weiterleitung von Betragen, die von anderen Konzerngesellschaften auf
das Geschaftskonto der GmbH gezahlt werden, an die Glaubiger jener
Gesellschaften

=  Verletzung der Pflicht aus § 64 Il GmbHG a.F. auch bei Weiterleitung
(str.; s.0. Folie 57 zum Haftungsumfang)

=  Aber Pflichtenkollision: Massesicherung hat keinen Vorrang vor den
—durch § 266 StGB (Untreue) — geschiitzten Interessen der anderen
Konzerngesellschaften

s OLG Munchen ZIP 2008, 2169 (bestatigt durch BGH BB 2010, 1609)

= mehrfache Haftung, wenn derselbe Geldbetrag durch mehrere Gesell-
schaften gelaufen ist und eine Treuepflicht i.S.v. 8 266 StGB fehlt
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7. Anwendung der 88 64 GmbHG, 92 Il AktG in (vorlaufi  ger)
Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren

»  allgemeines Problem: Zahlungsverbot im Eroffnungsverfahren?
" bei starkem vorlaufigem Insolvenzverwalter (-)

. bei schwachem vorlaufigem Insolvenzverwalter grundsatzlich (+)

»  LOsung uber 88 64 S. 2 GmbHG, 92 |l 2 AktG

" BGH ZIP 2008, 72 (s.o. Folie 60): bei Abwendung groRerer Nachteile
fur die Insolvenzmasse (Wasser, Strom, Heizung)

=  fur das Er6ffnungsverfahren richtige und insoweit auszuweitende, sonst
jedoch zweifelhafte Rechtsprechung

. keine Vermutung fur sorgfaltsgeméali3es Verhalten bei Zustimmung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters, vielmehr Gesamtschuld denkbar

. ab Insolvenzantrag Parallele zur Haftung aus 88 43 GmbHG, 93 AktG
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

7. Anwendung der 88 64 GmbHG, 92 Il AktG in (vorlaufi ger)
Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren

» Thesen

a) Eine allgemeine teleologische Reduktion der 88 64 GmbHG, 92 II
AktG im Eroffnungsverfahren ist nicht veranlasst. Bei starker
vorlaufiger Insolvenzverwaltung entféllt die Haftung jedoch wegen
des Fortfalls der Geschaftsfihrungsbefugnis.

b) Zahlungen, die — in Fallen schwacher vorlaufiger Insolvenzverwaltung,
vorlaufiger Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren — zur
Betriebsfortfiihrung im Interesse der Glaubiger erforderlich sind, fallen
unter 8§ 64 S. 2 GmbHG, 92 Il 2 AktG. Diese Ausnahme vom
Zahlungsverbot greift nach dem Insolvenzantrag weiter als vorher; der
PflichtenmaRstab entspricht sodann dem der 88 43 GmbHG, 93 AktG
nach Eintritt der materiellen Insolvenz.
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8. Insolvenzverursachende Zahlungen (8 64 S. 3 GmbHG)

=  Verbot von Zahlungen an Gesellschafter, die zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft flihren mussten

» neuer Satz 3 eingefuhrt durch das MoMIG

» Teilregelung der sog. ,Existenzvernichtung“, aber Haftung der
Geschaftsfuhrer, nicht der Gesellschafter

» BGHZ 195, 42 = ZIP 2012, 2391: Zahlungsverweigerungsrecht der
Gesellschaft bei Erfullung des Tatbestands

» Problem: Herbeifiilhrung der Zahlungsunféhigkeit durch Leistung auf
vorhandene Verbindlichkeit mdglich?
« BGHZ 195, 42 = ZIP 2012, 23 (Leitsatz 1): ,Die Zahlungsunfahigkeit wird durch

eine Zahlung an den Gesellschafter nicht im Sinn des § 64 Satz 3 GmbHG
verursacht, wenn die Gesellschaft bereits zahlungsunfahig ist.”
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MANNHEIM Insolvenzverschleppungshaftung

9. Haftung aus § 826 BGB flir gezahltes Insolvenzgeld

% BGHZ 175, 58 = ZIP 2008, 361

» Haftung aus 8 826 BGB bei vorsatzlicher Insolvenzverschleppung,
wenn der als unabwendbar erkannte ,Todeskampf* des
Unternehmens hinausgezoégert + dabei die Schadigung der
Unternehmensglaubiger in Kauf genommen wird

»  subjektive Seite des § 826 BGB entfallt bei berechtigtem Vertrauen
auf Sanierungsbemuhungen

=  Kkein Schaden der Bundesagentur fur Arbeit, wenn Insolvenzgeld
auch bei rechtzeitigem Antrag hétte gezahlt werden missen
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Insolvenzverschleppung
W el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

Steuerberater
Wirtschaftsprufer

Mandatsvertrag indirekte Anspruch aus VSD
Haftung = _ .
“Regress” beim = Vertrag m‘t
Steuerberater Schutzwirkung

zugunsten
Dritter

~_

Abtretung (8 398 BGB)
oder Pfandung

GmbH : -
Insv Anspruch aus § 64 GmbHG Geschaftsfiihrer
ns
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Insolvenzverschleppung
M el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

1. Vertrag mit Schutzwirkung (VSD)
a) Allgemeine Konstellation

Vertrag mit Schutzwirkung
= kein Anspruch auf die Hauptleistung

Vertrag

oder
vorvertragliches
Schuldverhaltnis

Schaden!

Einbeziehungsinteresse
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Insolvenzverschleppung
W el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

b) VSD - Rechtsidee

> Dritter wird in den Schutzbereich eines Vertrags oder eines
vorvertraglichen Schuldverhaltnisses (c.i.c.) einbezogen

> Vorteil: eigener vertraglicher Schadensersatzanspruch bei Verletzung
von Schutz-/Sorgfaltspflichten

c) VSD - Zweck: Ausgleich der Schwachen deliktischer Anspriiche

=  durch Exculpationsmoglichkeit (8 831 | 2 BGB) Einstandspflicht
fur Gehilfen eingeschrankt im Vergleich zum Vertragsrecht (dort
unbedingte Zurechnung nach § 278 BGB)

= keine Beweislastumkehr wie in § 280 | 2 BGB

= Ersatz reiner Vermbgensschaden nur bei Schutzgesetzverletzung
(8 823 Il BGB) oder sittenwidriger Schadigung (8 826 BGB)
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Insolvenzverschleppung
M el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

d) VSD - Rechtsgrundlage : ergédnzende Vertragsauslegung

e) VSD - Voraussetzungen
(1) bestimmungsgemale Leistungsnéhe des Dritten
(2) berechtigtes Einbeziehungsinteresse

»  ,Wohl und Wehe*

»  Gutachter-/Expertenhaftung

(3) Erkennbarkeit von Leistungsnahe und Einbeziehungsinteresse

fur den Schuldner

(4) Schutzbedurfnis des Dritten
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Insolvenzverschleppung
W el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

f) VSD — Rechtsfolgen

(1) kein Anspruch auf Primarleistung (< VzD i.S.v. § 328 | BGB)

(2) aber: eigener vertraglicher Schadenersatzanspruch des Dritten bei
Verletzung von Schutz-/Sorgfaltspflichten

=  Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages bzw.
vorvertraglichen Schuldverhéltnisses

(3) Haftungsbeschréankungen (8§ 334 BGB analog)

» i.d.R. Anrechnung von Mitverschulden des Glaubigers (Ausnahme:
Abbedingung des § 334 BGB — auch stillschweigend)

(4) daneben deliktische Anspriiche denkbar
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Insolvenzverschleppung
M el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

2. ,Haftungsregress” beim Steuerberater und Wirtscha ftsprifer

Fall: Der Geschaftsfihrer oder — nach Anspruchsabtretung bzw. Pfandung
— der Insolvenzverwalter verlangt Schadensersatz vom Steuerberater fir
die Inanspruchnahme aus 8§ 64 GmbHG

= Anspruch bejaht

> BGH, 14.6.2012 - IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 = ZIP 2012, 1353
= DB 2012, 1559

Leitsatz: Der Gesellschafter und der Geschaftsfuhrer kbnnen in den
Schutzbereich eines zwischen einer GmbH und einem Steuerberater
geschlossenen Vertrages einbezogen sein, welcher die Prifung einer
maoglichen Insolvenzreife der GmbH zum Gegenstand hat.
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Insolvenzverschleppung
W el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

=  Anspruch verneint
» BGHVv. 7.3.2013 - IX ZR 64/12, ZIP 2013, 829 = DB 2013, 928

Leitsatz 1: Das steuerberatende Dauermandat von einer GmbH
begriindet bei Gblichem Zuschnitt keine Pflicht, die Mandantin
bei einer Unterdeckung in der Handelsbilanz auf die Pflicht ihres
Geschaftsfiihrers hinzuweisen, eine Uberprifung in Auftrag zu
geben oder selbst vorzunehmen, ob Insolvenzreife besteht.

Leitsatz 2: Eine entsprechende drittschitzende Pflicht trifft den

steuerlichen Berater auch gegentiber dem Geschéftsfuhrer der
Gesellschaft nicht.

> ebenso die Vorinstanz: OLG Ko6ln NZG 2012, 504

» a.A. z.B. LG Wuppertal ZInsO 2011, 1997 = NZI 2011, 877:
Pflicht zum Hinweis auf Insolvenzreife auch bei Auftrag zur Erstellung
des Jahresabschlusses
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Insolvenzverschleppung
M el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

3. Direkthaftung gegentber der GmbH

Fall: Die GmbH nimmt den Steuerberater oder Wirtschaftsprifer direkt
wegen des fehlenden Hinweises auf die Insolvenzreife in Anspruch.

= Anspruch bejaht
» BGH, 6.6.2013 — IX ZR 204/12, ZIP 2013, 1332 = DB 2013, 1542

Sachverhalt: Erstellung des Jahresabschlusses einer GmbH mit dem Hinweis
auf eine ,Uberschuldung rein bilanzieller Natur®

Leitsatz 1: 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 verspateten Insolvenzantragstellung.
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Insolvenzverschleppung
W el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

Leitsatz 2: Der durch eine verspéatete Insolvenzantragstellung

verursachte Schaden der Gesellschaft bemisst sich nach der Differenz
zwischen ihrer Vermoégenslage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung
im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des tatsachlich
gestellten Antrags.

Leitsatz 3: Wird der Insolvenzantrag einer GmbH infolge einer
fehlerhaften Abschlussprifung verspatet gestellt, trifft die Gesellschaft mit
Rucksicht auf ihre Selbstprifungspflicht in der Regel ein Mitverschulden
an dem dadurch bedingten Insolvenzverschleppungsschaden.
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Insolvenzverschleppung
M el  Haftungsgefahren fir Steuerberater + WP

Anspruch verneint

»  OLG Saarbricken DB 2013, 2324 = DStR 2013, 2240

Sachverhalt: grobe Bilanzfalschung durch den Geschéftsfuhrer;
Wirtschaftsprifer erteilt uneingeschrankten Bestéatigungsvermerk

Leitsatz 1: Eine Haftung des Abschlusspriifers wegen Missachtung der
ihm aus 8§ 323 Abs. 1 S. 1 HGB obliegenden Pflichten tritt hinter eine der
zu prufenden Gesellschaft zuzurechnende vorsatzliche Bilanzfalschung
des Geschaftsfuhrers vollstandig zurtick, solange der Pflichtverstol3 des
Abschlussprfers die Grenze zur groben Fahrlassigkeit nicht erreicht..

Leitsatz 2: Es stellt keinen groben Fehler im vorgenannten Sinne dar,
wenn der Abschlussprufer von der Routine der vorangegangenen Jahre
nicht abweicht und er die Funktionsweise des Warenwirtschaftssystems
sowie dessen konkreten Einsatz nicht durch unmittelbaren Einblick in den
virtuellen Datenbestand Uberpruft.
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Vorenthalten / Veruntreuen von Arbeitsentgelt
MANNHEIM § 823 Il BGB i.V.m. § 266a StGB

Tatbestand: Nichtabflihren von Beitrdgen des Arbeitsnehmers zur
Sozialversicherung

Zahlungsunfahigkeit schliel3t Moglichkeit normgemafien Verhaltens aus

= Aber: bei Anzeichen fur Liquiditatsprobleme sind Sicherungsvorkehrungen
erforderlich, z.B. Riucklagenbildung, notfalls durch Kiirzung der Nettol6hne
(BGHSt 47, 318; BGH ZIP 2006, 2127)

Zustandigkeitsdelegation bei mehrgliedriger Geschaftsfihrung

= Uberwachungspflicht bleibt, insbes. in finanzieller Krisensituation
(BGHZ 133, 370; BGH ZIP 2008, 1275, Tz. 10 1.)

Spatere Anfechtbarkeit im Insolvenzverfahren lasst Strafbarkeit nicht
entfallen (BGHSt 48, 307, Leitsatz 2), wohl aber den Schaden (BGH
NJW 2005, 2546, Leitsatz 3)
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1.

2.

Wer haftet?

MANNHEIM Deliktische Eigenhaftung

" Haftung des den Deliktstatbestand selbst erfillenden Geschaftsfihrers

" Haftung des nicht geschaftsfiihrenden Gesellschafters bei Teilnahme

(§ 830 BGB)

Garantenpflicht des Geschéftsfihrers

" Lederspray-/Erdal-Fall (BGHSt 37, 106)

»  Strafrechtliche Garantenpflicht des Herstellers trifft den
Geschatftsfuhrer personlich

»  Strafbarkeit bei Unterlassung eines gebotenen Produktriickrufs

» Folge: zivilrechtliche Eigenhaftung aus § 823 | + 11 BGB
. ~Baustoff“-Fall (BGHZ 109, 297) = b.w.
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~Baustoff‘-Fall (BGHZ 109, 297)
>

Verletzung des Vorbehaltsel-
gentums von Lieferanten durch
Verarbeitung, wenn verlangerter
EV aufgrund eines
Abtretungsverbots des
Abnehmers ins Leere geht

Garantenstellung des nicht
selbst am Vertragsschluss
beteiligten Geschéftsfluhrers

Beachte jetzt: § 354a HGB

MANNHEIM Deliktische Eigenhaftung

§ 433 BGB

verl. EV

§ 433 BGB
1§ 399 BGB !
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Bekl. = GF

GmbH




MANNHEIM Deliktische Eigenhaftung

» Einschréankung durch BGHZ 194, 26 = ZIP 2012, 1552 ?
(Entscheidungsgrunde unter Rdn. 21 ff.)

» Die Geschaftsfuhrerpflicht hat nicht den Zweck, Gesellschaftsglaubiger
vor den mittelbaren Folgen einer sorgfaltswidrigen Geschéftsleitung zu
schitzen.

» Allein aus 88 93 AktG, 43 GmbHG folgt keine Garantenstellung
gegenuber auRenstehenden Dritten, eine Schadigung ihres Vermogens
zu verhindern.

» Schirmer, NJW 2012, 3398 ff.: es bleibt abzuwarten, ob das neue BGH-Urteil
eine Abkehr von der Baustoff-Entscheidung bedeutet
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MANNHEIM Grundlagen der Durchgriffshaftung

1. Abgrenzung zwischen Zurechnungs- und Haftungsdurch griff

= Haftungsdurchgriff = Durchbrechung der Haftungsbeschrankung,
insbes. aus § 13 Il GmbHG

=  Scholz/Bitter, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 13 Rdn. 55 ff.

2. Grundproblem der Durchgriffshaftung

=  Anerkennung der Haftungsbeschrankung im Gesellschaftsrecht

» Okonomischer Sinn der Haftungsbeschrankung

=  Missbrauch der Haftungsbeschrankung

» Stammkapital nur Mindestschutz (,Eintrittsentgelt®)
» Gefahr der Kostenexternalisierung
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MANNHEIM Grundlagen der Durchgriffshaftung

3. Ausnahmecharakter

4. Dogmatische Begrindung
= Fehlen eines dogmatischen Konzeptes in der alteren Rspr.

» z.T. subjektiv/ z.T. objektiv

= @ltere Rspr. des Il. Senats: Verwendung der jur. Person widerspricht

(objektiv) dem Zweck der Rechtsordnung

= neuere Rspr. des Il. Senats (BGHZ 165, 85) und h.L.: teleologische
Reduktion der haftungsbeschrankenden Norm und ggf. Analogie zu
88 105, 128 HGB

=  Scholz/Bitter, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 13 Rdn. 110 ff.
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MANNHEIM Fallgruppen der Durchgriffshaftung

Vermoégensvermischung | | Unterkapitalisierung, str. friher:
l 1 ~EXxistenzvernichtung”
Generelle materielle l
Vermogensvermischung Unterkapitalisierung Objektiver Mil3brauch
BSG offensiv Verletzung der
.Eigeninteressen*
Abgrenzung BGH defensiv der GmbH
Abgrenzung

Gegenstandliche || Vermischung _ 2007 vom BGH ersetzt

Vermdgens- von Haftungs- nom_lne_ll_e durch Innenhaftung

L seit dem MoMiG:
8839 INr.5,1V,V,
44, 135 InsO
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Durchgriffshaftung wegen

MANNHEIM Vermoégensvermischung

% BGHZ 95, 330 (,Autokran®)
» Haftung des GmbH-Gesellschafters in Analogie zu 88 128, 129 HGB

s BGHZ 125, 366

» Gesellschafts- und Privatvermogen durch eine undurchsichtige
Buchfuhrung oder auf andere Weise verschleiert

L)

» Verantwortlichkeit fir den Vermdgensvermischungstatbestand aufgrund
Einflusses in der Gesellschaft erforderlich

s BGHZ 165, 85

» keine Zustands-, sondern Verhaltenshaftung = Verantwortlichkeit
aufgrund Einflusses als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter erforderlich

» Anspruchsberechtigung des Insolvenzverwalters analog 8 93 InsO
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Durchgriffshaftung wegen

MANNHEIM Unterkapitalisierung

s BGHZ 68, 312 (,Fertighaus®)

» Keine Haftung der Alleingesellschafterin wegen Unterkapitalisierung trotz
finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Eingliederung der
GmbH

s BGHZ 176, 204 (,Gamma“) — Leitsatz 2

> keine (verschuldensabhangige oder verschuldensunabhangige)
Durchgriffshaftung mangels Gesetzeslicke

» offen, ob Haftung aus § 826 BGB

% BSG und wohl h.L. flr Durchgriffshaftung

» Scholz/Bitter, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 13 Rdn. 143 ff.
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Durchgriffshaftung wegen

MANNHEIM Unterkapitalisierung?

BGHZ 68, 312 (Fertighaus)

Bekl. Vertrieb der

= Baugesellschaft Fertighauser
= 100 % Provision

Anlagevermdgen

0]
100 % Kreditierung des KP
§ 433 BGB
K. _ W-GmbH Bau der
Gaslieferung Fertigh&auser
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Durchgriffshaftung wegen
MANNHEIM Existenzgefahrdung ?

BGH NJW 1994, 1690 (Architekten-Urteil)

A OHG B

Vertrag flr

Bauleis-
0,
S0 % tungen 50 %

Bau-GmbH

§ 631 BGB

KI.

© 2014 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim




MANNHEIM Begrenzung des Haftungsumfangs ?

» Differenzierung nach Glaubigergruppen bei der Fallgruppe
.unterkapitalisierung”

» Bitter, WM 2001, 2133, 2140 + WM 2004, 2190, 2198
» Koppensteiner, FS Honsell, S. 607, 617
» a.A. Henze, NZG 2003, 649, 657 f.
» Beschrankung auf den bei der Gesellschaft durch den Eingriff verur-
sachten Nachteil bei der (friheren) Fallgruppe ,Existenzvernichtung*

» bei Durchgriffsau3enhaftung zweifelhaft
(a.A. Vetter, ZIP 2003, 601, 605; auch BGH ZIP 2005, 117)

» bei Innenhaftung — z.B. aus § 826 BGB (s.o0. Folie 24 f.) — mdglich
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