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Vorwort

Diese Arbeit ist entstanden im Rahmen der Diplomprifung zur Erlangung des
Diplomgrades eines Betriebswirtes an der Fachhochschule Nordhausen.

Der Anspruch des Verfassers mit diesem Schriftwerk ist es, dem Leser mehr als nur eine
kompakte Ubersicht zur persénlichen Haftung eines Geschéftsfiinrers in der Krise der
Gesellschaft zu vermitteln. Vielmehr soll unter Verwendung zahlreicher
Gerichtsentscheidungen und Beispiele konkrete Formen haftungsverursachender oder
aber haftungsneutraler Zahlungen aufgezeigt werden. Hierflr galt es, neben der
Verwendung einschlagiger Fachliteratur auch die jiingste Rechtssprechung auf diesem
Gebiet einzuarbeiten.

Dariber hinaus wird diese Arbeit eine Verbindung zwischen rechtstheoretischem
Anspruch und praktischer Auslegung herausstellen, so dass dem Leser eine (hoffentlich
wertvolle) Orientierungshilfe bei der Entscheidungsfindung im Haftungsfall gegeben ist.
In diesem Zusammenhang mdochte ich mich bei Herrn Rechtsanwalt Carsten Blol} ganz
herzlich fur die Gberaus wertvollen Hinweise, Anregungen und Diskussionen,
insbesondere zur Verfahrensweise im Insolvenzverfahren, bedanken. Dank gilt auch
Herrn Professor Dr. T. Tegen fur die interessante Themenvergabe und die Betreuung in
der Diplomzeit.

Wer ebenfalls bereits mit der Erstellung wissenschaftlicher Arbeiten zu tun hatte, wird
mir sicherlich beipflichten, dass die Unterstiitzung und Geduld der Familie in allen
Belangen nicht hoch genug gewtirdigt werden kann. Ich schulde daher sicher meinen
Eltern und meiner Freundin den groRten Dank, und deshalb widme ich ihnen auch diese

Diplomarbeit.

Worbis, den 19.02.2006 Ronny Seidenstuicker



1. Einleitende Thematik

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist mit annédhernd 800.000
weiterhin die zahlenmé&Rig am haufigsten gewahlte Rechtsform bei den
Kapitalgesellschaften in Deutschland.! Insbesondere die beschrankte Haftung mit
lediglich dem Gesellschaftsvermdgen gilt als vorrangiges Entscheidungskriterium fiir
diese Rechtsformwahl.

Als juristische Person, also Trégerin eigener Rechte und Pflichten, haftet die
Gesellschaft mit ihren Vermégenswerten und entsprechend die Gesellschafter nur mit
ihrer jeweiligen Einlage fur die Verbindlichkeiten gegentiber den
Gesellschaftsglaubigern. Somit ist eine automatische Durchgriffshaftung in das
Privatvermdgen der Gesellschafter zur Glaubigerbefriedigung ausgeschlossen. Um
jedoch einer generellen Haftungsbeschrankung zur missbréuchlichen Verwendung
derselben entgegen zu treten, hat der Gesetzgeber eine Vielzahl von Bedingungen und
Verpflichtungen an die Gesellschaft und deren Vertretungsorgane gestellt, um
beispielsweise im Fall der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung einer GmbH eine
zumindest in Teilen zu erreichende Glaubigerbefriedigung sicher zu stellen. Vorrangig
sei auf das erforderliche Stammkapital einer Gesellschaft verwiesen, welches ,, ... als
Ersatz fur die fehlende personliche Haftung der Gesellschafter fir die

“2 dienen soll.

Gesellschaftsschulden
Dem allerdings steht ein zweistelliger Prozentsatz abgelehnter Insolvenzantrége von
Unternehmen entgegen, weil die Kosten des Verfahrens, also Gerichtskosten und
Verwaltervergiitung, nicht gedeckt sind.? In den iibrigen Féllen ist aus der
Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens letztendlich aus der Verwertung der verfligbaren
Gesellschaftsmasse in aller Regel lediglich eine Quote fur den Glaubiger im unteren
einstelligen Prozentbereich zu erwarten.

Zudem wurde durch die Bundesregierung eine Anderung im Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung auf den Weg gebracht, wonach in § 5 Abs. 1
GmbHG das gesetzlich festgelegte Mindeststammkapital nur noch 10.000 EUR

betragen soll. Damit soll im europdischen Vergleich die deutsche GmbH attraktiver

! Vedder (2005), S. 1
2 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 5 Rn. 2
3 vergl. Sinz/ Hefermehl (2003), S. 96 f.



werden, ohne jedoch den Glaubigerschutz ganzlich aufzugeben.* Wenngleich der
Gesetzesentwurf vorerst gescheitert ist, ist ein erneuter Anlauf fiir 2006 nicht
unwahrscheinlich.® Die Entwicklung bleibt wohl abzuwarten, allerdings ist davon
auszugehen, sollte die Herabsetzung des Mindeststammkapitals auf 10.000 EUR
beschlossen werden, dass kinftig lediglich noch die Kosten des Insolvenzverfahrens
gedeckt sein werden, eine Quote fir die Glaubiger hingegen nicht zu erwarten sein
wird.

Allerdings ist dieser Umstand nicht gleichbedeutend mit einem Totalausfall der
Forderung des Glaubigers, denn der Gesetzgeber hat den Organvertretern einer GmbH
zahlreiche Pflichten auferlegt, bei deren VerstoR sie sich dem Risiko der persénlichen
Haftung aussetzen.® Besondere Bedeutung kommt hierbei der Pflichtverletzung des
Geschaftsfiihrers zur unverziiglichen Antragstellung auf Insolvenz bei Uberschuldung
oder Zahlungsunféhigkeit der GmbH nach § 64 Abs. 1 GmbHG zu, da in der Praxis eine
deutliche Dissonanz zwischen rechtzeitiger Insolvenzbeantragung und den zahlreichen
Fallen herrscht, in denen entweder eine Antragsablehnung mangels Masse zu
verzeichnen ist oder aber gerade einmal die Kosten des Verfahrens gedeckt sind, ohne
dass eine nennenswerte Quote gezahlt werden kann. Hieraus dirfte sich bereits ein
deutlicher Hinweis auf eine Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers ableiten lassen.’
Darlber hinaus kann sich aber dann auch eine Haftung des Geschaftsfiihrers ergeben.
Wann und in wie weit den Geschaftsfihrer eine personliche Haftung in der Krise der
GmbH trifft, soll Hauptbestandteil dieser Arbeit sein (Kapitel 2). Dem voran gestellt ist
ein Uberblick der wirtschaftlichen Lage in Deutschland und der aktuellen Situation in
den Unternehmensinsolvenzen, wodurch die Brisanz dieses Themas noch
hervorgehoben wird.

In Kapitel 2 wird die unter Einbeziehung des Urteils des Bundesgerichtshofes® vom
24.05.2005 grundlegende Voraussetzung der objektiven Insolvenzreife einer GmbH
ausgefuhrt. Diese Arbeit abschlielend (Kapitel 3) sollen die Probleme in der

praktischen Haftungsabwicklung diskutiert werden.

* ausf. hierzu Bundesministerium der Justiz, in http://www.bmj.de/media/archive/949.pdf;
Zugriffsdatum: 08.06.05

> vergl. http://www.luebeckonline.com/News.1045+M56f2201094e.0.html;
Zugriffsdatum: 15.01.2006

® Schiltz (2002), S. 1

750 bereits angemerkt im Urteil des BGH v. 06.06.1994, 11 ZR 292/91 BGHZ 126, 181 = NJW
1994, 2220 = ZIP 1994, 1103 = GmbHR 1994, 539 = WM 1994, 1428

8 IX ZR 123/04 = EWIR 2005, 767 = ZIP 2005, 1426 = GmbHR 2005, 1117 = DB 2005, 1787



1.1. Wirtschaftslage/ Unternehmenssituation in Deutschland

Deutschland hat weiterhin mit der schon seit Jahren schwachen Konjunkturlage zu
kampfen, verstarkt durch die zuriickhaltende Binnennachfrage.? Besonders Klein- und
Mittelstdndische Unternehmen (KMU) sind von dem zurtickhaltenden inldndischen
Konsum und der niedrigen Investitionsbereitschaft betroffen, da diese nicht wie
internationale oder multinationale Unternehmen die Problematik tber zahlreiche
Auslandsengagements kompensieren kénnen.™

Wenngleich fir das Jahr 2006 erwartet wird, dass die Binnennachfrage auf Grund der
weiterhin guten Exportaussichten stimuliert wird, sind Wirtschaftswachstum und
Arbeitsmarktbelebung wohl weitgehend nicht davon betroffen. Die weiterhin hohen
Kosten fossiler Brennstoffe tragen ihr tbriges hierzu bei.™

Demzufolge ist also flir 2006 aus Sicht der regionalen und nationalen Unternehmen eine
splrbare Ertragssteigerung eher nicht zu erwarten. Ein weiteres nicht zu
unterschétzendes wirtschaftliches Risiko liegt bei den Forderungsausfallen in Folge von
Unternehmens- und Verbraucherinsolvenzen. So betrug der Schaden der fir die
Volkswirtschaft allein aus Unternehmensinsolvenzen in 2004 annahernd 40 Milliarden
EUR."”

1.2. Unternehmensinsolvenzen in Deutschland

Die Hohe der Forderungsausfalle aus Verbraucherinsolvenzen ist (soweit bekannt)
bisher nicht vertffentlicht. Es kann jedoch angenommen werden, dass, wenngleich die
Anzahl der Verbraucherinsolvenzen mit 45.900 hoher ist als bei den Regelinsolvenzen
mit 39.213", die Schaden aus Unternehmensinsolvenzen weitaus héher ausfallen
dirften. Bedenkt man, dass in Verbraucherinsolvenzen eine anteilige Befriedigung auf
die Forderungen der Glaubiger zumeist nicht stattfindet, so sind bei den sogenannten

% IWH-Pressemitteilung 36/2005 v. 14.09.2005 in: http://www.iwh-halle.de/d/publik/Presse/36-
05.pdf; Zugriffsdatum: 01.11.2005

19\Welge/ Holtbriigge (1998), S. 11

1 )WH-Pressemitteilung 36/2005 v. 14.09.2005 in: http://www.iwh-halle.de/d/publik/Presse/36-
05.pdf; Zugriffsdatum: 01.11.2005

12 Creditreform (2005), S. 15 in: http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

¥ aa0, S. 1

14 Statistisches Bundesamt (2005) in: http://www.destatis.de/basis/d/insol/insoltab1.php;
Zugriffsdatum: 01.11.2005
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Regelinsolvenzen immerhin noch durchschnittliche Ausschittungen aus der verwerteten
Masse von drei bis funf Prozent zu erwarten.*® Das solche Glaubiger damit selbst in
finanzielle ,,Schieflage oder gar in Insolvenz geraten konnen, insbesondere dicjenigen
mit geringer vorhandener Eigenkapitalquote, erscheint daher nur konsequent.®
Verschérfend wirken sich zudem die ungefahr 40 % Verfahrensablehnungen17 ,mangels
einer die Kosten des Verfahrens deckende Vermogensmasse® aus, da hierbei eine
anteilige Glaubigerbefriedigung nicht stattfindet (8 26 Abs. 1 InsO). Gleiches gilt, wenn
sich nach Verfahrenserdffnung herausstellen sollte, dass nicht einmal die Verfahrens-
kosten durch das vorhandene VVermdogen des Schuldners/ der Schuldnerin gedeckt sind
(8 207 Abs. 1 InsO). Wahrend natiirliche Personen mit ihrem gesamten Vermogen, also
Unternehmens- und Privatvermdégen und dariiber hinaus auch mit dem sogenannten
Neuerwerb, also dem Vermdgen, dass nach Insolvenzerdffnung erworben wird, haften,
ist dieses bei juristischen Personen auf das Gesellschaftsvermdgen begrenzt.

Angesichts der in Deutschland bevorzugten Rechtsform der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, erscheint eine genauere Betrachtung hinsichtlich der Insolvenz-
situation zweckmalig. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes lag der Anteil der
Gesellschaften mit beschréankter Haftung an den Unternehmensinsolvenzen bei
immerhin 48 %."® Unter Hinzurechnung abgelehnter Insolvenzantrage ergeben sich fir
das Jahr 2004 ann&hernd 31.500 zahlungsunfahige oder Gberschuldete Gesellschaften
mit einem geschatzten Forderungsausfall bei den Glaubigern von 22 Milliarden EUR.*
Nach einer deutschlandweit durchgefiihrten Umfrage des Wirtschaftsdienstleisters
Creditreform hat sich gezeigt, dass immerhin in 83 % der befragten Mittelstandischen

Betriebe in 2004 Forderungsausfalle durch Insolvenzen hinzunehmen waren.? Hinzu

15 Creditreform (2005), S. 3 in: http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%?2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

16 analog Bose (2005), S. 3 in TA vom 01.11.2005; auch Creditreform (2005), S. 19, 38 in:
http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%?2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

" Creditreform (2005), S. 13 in: http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

18 Statistisches Bundesamt (2005) in: http://www.destatis.de/basis/d/insol/insoltabl.php;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

19 Statistisches Bundesamt (2005) in: http://www.destatis.de/indicators/d/ins110ad.htm;
Zugriffsdatum: 07.03.2005

20 Creditreform (2005), S. 21 f. in: http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%?2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005


http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/

gesellt sich fir vorrangig Klein- und Kleinstunternehmen das Problem,
Zahlungsausfalle Uber bankengestutzte Kreditfinanzierungen zu kompensieren, da
dieses nach den neueren Kreditvergaberichtlinien durch ,,Basel II* erheblich
eingeschrankt wurden.?

Angesichts der voran bezeichneten Problematik kann es kaum verwundern, wenn von
Glaubigern wiederholt (in Teilen berechtigt) Unmut hinsichtlich der ,,Redlichkeit® des
Insolvenzschuldners beziehungsweise der Organvertretung gedullert wird. So weist auch
Goette? in seinen Ausfihrungen zutreffend darauf hin, dass die Interessen der
Glaubiger besonders in der Krise der GmbH erheblich von den ,,egoistischen
Interessen® der Organvertreter abweichen kénnen.” Die Nachteile fir die Glaubiger in

ihrer Gesamtheit werden dabei bewusst in Kauf genommen.
1.3. Rechtlicher Grundgedanke

Angesichts der weiterhin hohen Zahlen von GmbH — Konkursen und den daraus
resultierenden wirtschaftlichen Schaden durch Zahlungsausfalle, ist flr die Glaubiger
zumeist eine Inanspruchnahme des Geschéftsfuhrers oder gegebenenfalls der
Gesellschafter auf personliche Haftung die einzige Mdglichkeit, doch noch eine
(Teil-)Befriedigung ihrer Forderungen zu erzielen.?* Da sich die Geschéftsfiihrer/
Gesellschafter jedoch in aller Regel zuerst auf die beschréankte Haftung mit lediglich
dem Gesellschaftsvermdgen (8§ 13 Abs. 2 GmbHG) berufen werden, ist eine personliche
Haftungsinanspruchnahme wohl erst durch Gerichtsentscheidung erreichbar. Um die
Herrschaft der beschréankten Haftung bei Kapitalgesellschaften bei pflichtwidrigem
Verhalten der Organvertretung zu durchdringen, hat der Gesetzgeber zum Schutz der
Glaubigerschaft eine Reihe von Haftungsvorschriften, insbesondere fir die
Geschaftsfihrung, normiert. Dem Geschéftsfiihrer kann demnach eine Haftung aus
pflichtwidrigem Verhalten gegenuber der Gesellschaft, den Gesellschaftern oder auch

Dritten entstehen®, so beispielsweise den Finanzbehdrden oder Sozialversicherungs-

2ICreditreform (2005), S. 21 f. in: http://www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/
Creditreform_Analysen/Insolvenzen%2c_Neugruendungen%2c_Loeschungen/index.jsp;
Zugriffsdatum: 01.11.2005

22 \W. Goette, ZInsO 2005, S. 1 f.

2% zu den moglichen Formen eigener Interessensverfolgung und der Ergreifung geeigneter
GegenmaBnahmen siehe Ullrich/ Seidenstiicker, ZInso 2004, S. 126 ff.

24 Meyke (2002), in Vorwort zur ersten Auflage

2 Beck’sches HB/ Axhausen (2002), S. 269 ff. Rn. 223 - 256
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tragern fur nicht abgefiihrte Umsatzsteuern oder die Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung.

Eine als Schutznorm im Sinne des § 823 11 BGB anerkannte Haftungsvorschrift ist der
8 64 GmbHG. Hiernach hat der Geschaftsfiihrer einer insolventen oder tiberschuldeten
Gesellschaft die Pflicht zur unverziglichen Insolvenzantragstellung (8 64 Abs. 1
GmbHG).?® Eine Pflichtverletzung hieraus (die sogenannte Insolvenzverschleppung)
wirde wiederum einen Haftungsanspruch der Gesellschaft gegentiber dem
Geschaftsfihrer zum Ersatz von Zahlungen begriinden, die dieser nach Eintritt der
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit noch vorgenommen hat, sofern sie nicht ,,...
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes vereinbar ... waren.?’

Aus der in § 64 I GmbHG zu allgemein gehaltenen Formulierung® ergeben sich in der
praktischen Umsetzung h&ufig insoweit Probleme, dass erst durch Gerichtsentscheid
etwaige Zahlungen im Sinne von § 64 11 GmbHG als haftungsverursachende oder aber
haftungsneutrale Zahlungen zu qualifizieren sind. Zudem diese zum Teil héchst-
richterlichen Entscheidungen in der einschlagigen Fachliteratur® bislang (noch) nicht
oder unzureichend® eingearbeitet worden sind.

Damit diirfte selbst dem anscheinlich ordentlich handelnden Geschéftsfiihrer in der
Krise nicht immer gewahr sein, ob sein Handeln nicht doch eine personliche Haftung
begriindet. Hinzu kommt auch noch das Problem einer méglichen Haftungskollision aus
zivil- und strafrechtlichen Vorschriften.®* Wahrend der 5. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofes kein strafwiirdiges Verhalten des Geschéftsfiihrers nach § 266a StGB fir
die Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen lediglich fir den Zeitraum
zwischen Eintritt der Uberschuldung/ Zahlungsunfahigkeit einer Gesellschaft und der
spatesten Antragstellung (3 Wochen) - ansonsten jedoch eine vorrangige

Befriedigung der Pflichtbeitrage fiir geboten halt - zugesteht,* ist der I1. Zivilsenat der
Auffassung,® dass auch vorher entstandene Verbindlichkeiten nicht vorrangig zu

2 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 5; auch Meyke (2002), S. 91 Rn 161

" Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 26 ff.; ebenso Scholz/ Schmidt, GmbHG,
8 64 Rn. 27

%8 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 23 f.

2 petreffend die haufig verwendeten (Standard-) Kommentare zum GmbHG, so im Uberblick
siehe Literaturverzeichnis

% Goette, ZInso 2005, S. 2

%1 50 Schwinge (2005), in: http://www.rechtspraktisch.de/artikel.html?id=835; Zugriffsdatum:
28.10.2005

2 BGH-Urteil v. 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307 = GmbHR 2004, 122; bestatigt in
BGH-Beschluss v. 09.08.2005 — 5 StR 67/05 = GmbHR 2005, 1419, 1422 mit Kommentar
Schrdder/ Faust


http://www.rechtspraktisch.de/artikel.html?id=835

befriedigen sind, der Geschéftsfiihrer also unbedingt das Gebot der Masseerhaltung zu
beachten hat.

Demnach muss sich dem Leser gerade die Erkenntnis aufdrangen, dass die Vornahme
von Zahlungen in der Krise der GmbH fiir den Geschaftsfihrer zu einer Ersatzpflicht in
voller H6he nach § 64 11 GmbHG fuhren wird, oder bei Zahlungsunterlassung
hinsichtlich der Abfuhrung von Pflichtbeitragen an die Sozialkasse es zu einer straf-
rechtlichen Verfolgung kommen drfte.

Was zumindest etwaige geleistete Zahlungen in der Zeit nach Eintritt der Insolvenzreife
angeht, muss der Organvertreter nicht in jedem Fall von einer Ersatzpflicht ausgehen,
was den weiteren Ausfuhrungen dieser Diplomarbeit auch eindeutig zu entnehmen sein
wird.

Denn aus praktischer Sicht erscheint es nicht sinnvoll, bei einer in die wirtschaftliche
Krise geratene Gesellschaft die reelle Moglichkeit der Sanierung durch iberzogene
dogmatische Rechtsvorschriften zu nehmen, weil die Gesellschaftsvertreter aus Angst
vor einer personlichen Inanspruchnahme fiir anfallende Sanierungskosten es
unterlassen, aussichtsreiche Sanierungsbemuihungen zu unternehmen. Dabei spielt es im
Ergebnis - flr die dann nicht mehr tberlebensfahige Gesellschaft - wohl auch keine
Rolle, dass der Geschéftsfiihrer sich moglicherweise hierbei nach § 43 1l GmbHG

gegeniiber der GmbH haftbar gemacht hat.*

Unter Einbeziehung der jungsten Rechtssprechung und Verwendung einschlégiger
Beispiele werden sowohl haftungsverursachende als auch haftungsfreie Zahlungen nach
8 64 11 GmbHG eingehend erldutert. Im folgenden Abschnitt gilt es zun&chst die
Voraussetzungen der Haftung des Geschaftsfihrers fir die Zahlungen nach Eintritt der
Insolvenzreife herauszuarbeiten. Ferner wird dabei auch auf die in der Krise besonderen
Pflichten des Geschéftsfuhrers eingegangen. Daran anschlieRend erfolgt die
Untersuchung der Rechtsfolge bei pflichtwidrigem Verhalten des Organvertreters.
Gleichzeitig muss eine Haftungsuberprifung aber auch hinsichtlich des Handelns mit

der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vorgenommen werden.

3 BGH-Urteil v. 18.04.05 — 11 ZR 61/03 = DB 2005, 1321 = GmbHR 2005, 874, 877 mit
Kommentar Schroder
% Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 39



Die abschlielenden Bemerkungen beschéftigen sich damit, inwieweit in der Praxis die
Haftung des Geschiéftsfiihrers aus § 64 GmbHG tatsichlich zu einer ,,verbesserten

Ausschiittung (Quote) an die Gliubiger™ fihrt.

% dazu wird noch zwischen Alt- und Neuglaubigern zu unterscheiden sein, siehe Kapitel 2.4.
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2. Haftung des Geschaftsfuihrers aus § 64 11 GmbHG

8 64 | GmbH verpflichtet den Organvertreter einer Gesellschaft zur unverziiglichen
Antragstellung auf Insolvenz, sobald Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der
Gesellschaft eingetreten ist. Langstens hat der Organvertreter aber eine Frist von drei
Wochen ab Eintritt von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung zur Antragstellung,
wodurch die Méglichkeit einer aussichtsreichen Unternehmenssanierung® und damit
der Beseitigung des Insolvenzgrundes gegeben sein soll. Hat eine Sanierung hingegen
von vornherein wenig Aussicht auf Erfolg, ist der Insolvenzantrag unverziiglich zu
stellen. Grundsatzlich entbindet den Geschéftsfihrer auch nicht die erfolg-
versprechenden Sanierungsbemuhungen von der Pflicht zur Insolvenzbeantragung
innerhalb der Drei-Wochen-Frist des 8 64 | GmbHG, wenn sich erst spéter herausstellt,
dass der Insolvenzgrund doch nicht in dieser Zeit beseitigt werden kann.*’

Durch die grundsétzliche Einrdumung der dreiwochigen Frist zur Abkehr einer
Insolvenz, zeigt sich, dass die Pflicht zur rechtzeitigen Insolvenzbeantragung eher als
ein Verbot zur Fortfilhrung nicht tiberlebensfahiger Gesellschaften ist.*® Denn damit
sollen die Glaubiger vor weiterem Schaden und potentielle Glaubiger vor Erleidung von
Schaden geschiitzt werden.* Damit ist auch das zweite Ziel bei einer unverziiglichen
Insolvenzantragsstellung bezeichnet, namlich das der Masseerhaltung der Gesellschaft.
Bei Nichteinhaltung trifft den Geschaftsfiihrer nach § 64 1| GmbHG die Haftung
gegenuber der Gesellschaft auf Ersatz von Zahlungen, die dieser in der Krise noch
bewirkt hat, sofern er nicht haftungsbefreiend nach den Grundsétzen eines ordentlichen
Geschaftsmannes gehandelt hat (8 64 11 S. 2 GmbHG).

2.1. Die Haftung

Der Begriff der Haftung ist in der Literatur nicht einheitlich erfasst. Vielmehr wird

versucht, den Begriff anhand strenger oder weiter ausgelegter Kriterien zu definieren.*

% dieses hat der GF anhand eines detaillierten Sanierungskonzeptes nachzuweisen, sofern er
nicht bei Scheitern der Sanierung in einem folgenden Insolvenzverfahren nach 8§ 64 11
GmbHG in Haftung genommen werden will; vergl. Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 12

%" Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 63 Rn. 78

% Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 13

% Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 12

%50 in: http://www.advo-web.net/lexikon/lexikon.php?id=H; Zugriffsdatum: 07.11.2005; auch
Creifelds (2002), S. 645; anders Merz (2002), in: http://www.bskp.de/publikationen/merz/
pdf/me06.pdf; Zugriffsdatum: 07.11.2005


http://www.bskp.de/publikationen/merz/
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Als eine treffende Begriffsbeschreibung der Haftung kénnte daher gelten, dass im
erweiterten Sinn die Haftung ein verschuldensabhangiges Einstehen mit seinem
Vermdgen fur einen hervorgerufenen Schaden bei einem anderen bedeutet.

Die Haftung aus Verschulden setzt Vorsatz oder mindestens Fahrlassigkeit voraus.**

2.2. Voraussetzungen

Die Gesellschaft ist zahlungsunfahig oder tiberschuldet und in Folge dessen erfolgt die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder eine Ablehnung mangels Masse.** Hat der
Geschaftsfihrer in der Drei-Wochen-Frist zwischen Zahlungsunfahigkeit/
Uberschuldung und Insolvenzantrag oder auch noch danach masseschmalernde
Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermégen vorgenommen, so trifft ihn die Ersatzpflicht
hieraus nach § 64 11 S. 1 GmbHG. Dabei bestimmt sich der Zeitpunkt von Zahlungs-
unfahigkeit/ Uberschuldung nicht nach der tatsachlichen Kenntnisnahme des Geschafts-
fuhrers, sondern danach, wann er den Umstand hétte erkennen muissen.®

Der Geschéftsflhrer ist verpflichtet, die Situation (also auch die Liquiditat) des
Unternehmens regelméaRig zu tberpriifen. Damit muss angenommen werden, dass dem
Geschaftsfiihrer bei der erforderlichen Sorgfalt** der bestandigen Uberpriifung nicht
verborgen bleiben kann, wenn Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der
Gesellschaft eintritt. Allerdings ist es dem Geschaftsfuhrer vorzubehalten, Griinde
darzulegen, wonach ihm die Erkennbarkeit tatsachlich nicht maglich war. So ware
beispielsweise eine kurzfristige und schwere Erkrankung ein moglicher
Entschuldigungsgrund.

Die Schadenersatzpflicht des Geschaftsfiihrers begriindet sich in dem Zeitraum des § 64
I GmbHG auf vorgenommene Zahlungen, die die Masse schmalern und dem Insolvenz-
verwalter nicht mehr zur Verteilung an die Glaubiger zur Verfiigung stehen.*
Ausnahmsweise ist der Organvertreter nicht ersatzpflichtig, wenn Zahlungen oder aus

Rechtsgeschéaften mindestens gleichwertige Mittelzufllsse in das Gesellschafts-

“1 hM, so Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 30; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64
Rn. 32; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 44

*2 Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 38; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64
Rn. 31

3 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 32 m.w.N.; anderer Ansicht Baumbach/
Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 43

44 palandt/ Heinrichs, BGB, § 276 Rn. 15

** Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 34; Goette, ZInsO 2005, S. 3
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vermdgen gegeniiberstehen.*® Sofern der Geschéftsfilhrer Zahlungen vornimmt, um eine
aussichtsreiche Unternehmenssanierung durchzufiihren oder aber wenigstens den
Geschaftsbetrieb aufrecht erhélt, um eine ordnungsgemaélie alsbald folgende Insolvenz-
erdffnung zu gewahrleisten,*” trifft ihn ebenfalls auf Grund des § 64 11 S. 2 GmbHG
keine Ersatzpflicht fur die aufgewendeten Zahlungen. Daraus ergibt sich, dass ein
Geschéftsfihrer unter Umsténden nicht personlich haftet, obwohl er méglicherweise
gemaR § 64 | GmbHG den Insolvenzantrag nicht rechtzeitig gestellt hat,*® da Abs. 2
einen ,,Ersatzanspruch eigener Art der

Gesellschaft gegen den Geschiftsfiihrer* begriindet. Gleichwohl kann den Geschéfts-
fUhrer eine Zahlungsverpflichtung an die Masse treffen, wenngleich er rechtzeitig den
Insolvenzantrag gestellt hat, hiernach aber noch pflichtwidrig Zahlungen geleistet hat.*
Der Gesellschaft muss hierbei nicht notwendigerweise auch ein Schaden entstanden
sein,> denn dadurch hat sich die Gesellschaft einer Verbindlichkeit entledigt und somit
auch keinen Schaden erlitten.>® Allerdings entsteht der tibrigen Glaubigergesamtheit
dahingehend ein Schaden, dass sich diese den verbleibenden Rest aus der verwertbaren
Masse gleichméaRig im Verhaltnis ihrer Forderungen teilen missen, wahrend der zuvor
(teilweise) befriedigte Glaubiger sich weitaus besser stellt. Die von dem Gesetzgeber an
den Geschaftsfihrer auferlegte Masseerhaltungspflicht in der Krise der GmbH ist daher
auch nicht Schutzvorschrift fur die Gesellschaft oder einzelne Glaubiger, sondern dient
der noch bestmdglichen und gleichmaRigen Verteilung unter allen Glaubigern

(Glaubigergesamtheit).>®

*6 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 35

*" Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 42; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG,
8§64 Rn. 30

*8 wohl aber trifft ihn sodann ein Schadensersatzanspruch gegeniiber der Gesellschaft nach
8 43 11 GmbHG; so Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 46, auch Lutter/ Hommelhoff/
Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 39

49 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 70; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek,
GmbHG, § 64 Rn. 38; Goette, ZInsO 2005, S. 3 m.w.N.

%0 ergibt sich analog auch aus § 130a HGB

°1 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 70 m.w.N.

%2 Goette, ZInsO 2005, S. 3

¥ BGH-Urt. v. 18.03.1974 — 11 ZR 2/72, NJW 1974, 1088; BGH-Urt. v. 11.09.2000 — Il ZR
370/99, ZIP 2000, 1896; BGH-Urt. v. 31.03.2003 — 1| ZR 150/02, WM 2003, 1017
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2.2.1. Der Normadressat

Der Geschaftsfiihrer, als gesetzlicher Vertreter der GmbH,** ist grundsatzlich berechtigt
und verpflichtet, Insolvenzantrag fur die Gesellschaft zu stellen, sobald diese
zahlungsunfahig oder Uberschuldet ist. Gleiches gilt fur Liquidatoren der Gesellschaft
(8 71 IV GmbHG). Sind mehrere Geschéftsfiihrer bestellt, so trifft jeden einzelnen die
Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrages.> Einzelne Geschaftsfiihrer kénnen
sich hierbei auch nicht pflichtbefreiend auf eine anderslautende interne Geschafts-
verteilung berufen.®® Die Antragspflicht aus § 64 | GmbHG umfasst nach allgemeiner
Auffassung auch die Notgeschaftsfiihrung oder den faktischen Geschaftsfiihrer® einer
GmbH, wodurch nicht notwendigerweise eine vollstandige Verdrdngung des ordentlich
bestellten Geschaftsfilhrers Voraussetzung ist.”® Auch den ehemaligen Geschaftsfiihrer
kann die Haftung aus Insolvenzverschleppung noch treffen, wenn er es nach
Amtsniederlegung versdumt hat, seinen Nachfolger auf den erforderlichen Insolvenz-
antrag eindringlich hinzuweisen.>®

Alle vorgenannten Gesellschaftsvertreter kdnnen sich einer etwaigen Haftung aus
Insolvenzverschleppung nicht mit VVerweis auf einen Beschluss der Gesellschafter
berufen, wonach ein rechtzeitiger Insolvenzantrag noch nicht zu stellen ist oder gar zu
unterbleiben hat.”

Hinsichtlich der Haftung auf Ersatz pflichtwidrig geleisteter Zahlungen sind bei
mehreren Geschaftsfiihrern diese gesamtschuldnerisch verpflichtet.

Hinsichtlich der Pflicht zur Erhaltung der Vermogensmasse, hat der Geschaftsfiihrer
Zahlungen zu unterlassen, die dem Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren dann
nicht mehr zur Verteilung an die Glaubiger zur Verfligung stehen. Ausgenommen
hiervon sind Zahlungen, die noch mit dem Handeln eines ordentlichen Geschéaftsmannes
vereinbar sind und damit ausnahmsweise nicht zu einem personlichen Zahlungsersatz

fuhren, gleichwohl die Masse hierdurch verringert wurde.

> Creifelds (2002), S. 572

% Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 38; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek,
GmbHG, § 64 Rn. 25; Scholz/ Schmidt, GmbHG, Vor § 64 Rn. 44, je m.w.N.

% Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 38

5" BGH-Urt. v. 11.07.2005 — Il ZR 235/03 = EWIR 2005, 731

58 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 40

% Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 41; Rowedder/ Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 64 Rn. 21

%0 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 4; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 19
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2.2.2. Zahlungsunfahigkeit

Entsprechend dem § 16 InsO in Verbindung mit § 13 InsO muss fur die Beantragung
eines Insolvenzverfahrens ein Ergffnungsgrund vorliegen. Der Gesetzgeber hat hierflr
drei Szenarien fir berechtigt erachtet. Danach sind Zahlungsunfahigkeit, drohende

Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung hinreichende Er6ffnungsgriinde.

Zahlungsunfahigkeit (8 17 InsO) liegt vor, wenn die Gesellschaft nicht mehr in der
Lage ist, ihre falligen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Dabei ist regelmaiig von
Zahlungsunfahigkeit auszugehen, wenn der Schuldner jegliche Zahlungen eingestellt
hat (entsprechend 8 17 Satz 2 InsO). Diese Formulierung und insbesondere eine unklare
Abgrenzung zur blofRen Zahlungsstockung haben in der praktischen Auslegung fur die
Bestimmung des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit und den daraus resultierenden
Pflichten der Vertretungsorgane zu einigen Problemen gefiihrt. Ebenso war es fiir den
Insolvenzverwalter hdufig schwierig und aufwandig, den Zeitpunkt der Zahlungs-
unféhigkeit eindeutig festzustellen, und demnach eine Haftung gegen den Geschafts-
fuhrer auf Ersatz pflichtwidrig geleisteter Zahlungen innerhalb der Frist aus § 64 |
GmbHG geltend zu machen.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil® vom 24.05.2005 entschieden, dass eine
bloRe Zahlungsstockung solange anzunehmen ist, wenn der Zeitraum nicht
uberschritten wird, den eine kreditwirdige Person bendtigt, um sich die benétigten
Mittel aus Finanzierung tber Dritte zu besorgen. Dafur ist nach Auffassung des neunten
Zivilsenats ein Zeitraum von maximal drei Wochen ausreichend. Die Zahlungs-
unféhigkeit ist demnach dann anzunehmen, wenn innerhalb der genannten Frist eine
Liquiditatslicke von mehr als 10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten nicht beseitigt
werden kann. Hierbei sind aber auch erst kunftig fallig werdende Forderungen zu
berucksichtigen, da die kurzfristige Beseitigung der Unterdeckung nicht ausreichend ist.
Vielmehr muss absehbar sein, dass es bei der Schuldnerin nicht erneut zu einer
Unterdeckung von Uber 10 % kommt.

Fur die Berechnung der Unterdeckung einer Gesellschaft ist wie folgt vorzugehen.
Zunéchst sind die falligen Verbindlichkeiten zusammenzufassen. Gleiches gilt fir die
liquiden Mittel und kurzfristig einbringlichen Forderungen, zum selben Stichtag wie die

Verbindlichkeiten. Setzt man nunmehr die Summe aus den verfligbaren Mitteln und

®L1X ZR 123/04 = EWIR 2005, 767 = ZIP 2005, 1426 = GmbHR 2005, 1117 = DB 2005, 1787
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kurzfristig einbringlichen Forderungen in ein Verhaltnis zu der Summe aus den falligen
Gesamtverbindlichkeiten, so erhédlt man den Grad der Deckung. Ausgehend davon, dass
bei vollstandiger Deckung der Verbindlichkeiten durch verfligbare Mittel sich ein
Verhaltnis von eins zu eins ergibt, so ist zur Bestimmung der Unterdeckung letztendlich
das errechnete Verhaltnis von der Zahl 1 (= 100%) abzuziehen.

Hierzu ein vereinfachtes Beispiel:

Bei dem Autohaus ,,Quietsch® GmbH ergeben sich aus der Buchhaltung in der Summe
derzeit fallige Verbindlichkeiten von 586.227,31 EUR. Liquide Mittel waren aus
Kontoguthaben mit insgesamt 18.269,74 EUR zu ermitteln. Hinzu kommen noch

Forderungen gegen Dritte von zusammen 43.219,00 EUR.
Der Grad der Deckung ergibt sich damit aus:

Grad der Deckung = (18.269,74 + 43.219,00) : 586.227,31
Grad der Deckung = 0,1049

Grad der Unterdeckung = 1 — Grad der Deckung
Grad der Unterdeckung = 0,8951

Damit ist festgestellt, dass die ,,Quietsch* GmbH mit etwa 90 % Unterdeckung
zahlungsunfahig ist.

Fur den jeweils zu prifenden Einzelfall haben die Richter allerdings zugestanden, dass
trotz einer Uberschreitung des Schwellenwertes eine Zahlungsunfahigkeit nicht vorliegt,
wenn an ,,mit Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit* der Umstand vollstdndig oder
nahezu vollstandig beseitigt werden kann® und den Glaubigern die weitere Frist noch
zumutbar ist. Die Beweislast fur die alsbaldige Beseitigung der Liquiditatslticke trifft
dabei den Geschaftsfihrer.®

Nehme man filr das vorige Beispiel an, dass die liquiden Mittel und kurzfristig

beibringbaren Forderungen in der Summe 532.230,00 EUR betragen, so ergabe sich

62 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 26

%3 vergl. Flitsch, 2005, in: http://www.frankfurt-main.ihk.de/cgi-bin/druck.pl?dir=/recht/themen/
verfahrensrecht/insolvenzverfahren/geschaeftsfuehrerhaftung&rbnr=22872; Zugriffsdatum:
27.10.2005
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eine Unterdeckung von 9,22 %. Hier geht der 1X. Zivilsenat noch von einer Zahlungs-
fahigkeit aus, soweit keine weiteren besonderen Umsténde hinzutreten, die eine
alsbaldige Verschlechterung der Quote erwarten lassen. Solche Umstande konnten sich
ergeben, wenn beispielsweise in Kirze ein Darlehen zur Riickzahlung ansteht, und aus
den vorhandenen Mitteln der Gesellschaft nicht bedient werden kann, entsprechend also
von einer eher schlechten Zukunftsprognose fiir die ,,Quietsch® GmbH ausgegangen
werden muss. Bei der Geschéftsfiihrerhaftung nach § 64 GmbHG sind die besonderen
Umsténde von dem Anspruchssteller vorzutragen und zu beweisen.

Soweit aber keine Umsténde vorliegen, die die Annahme einer baldig eintretenden
Zahlungsunfahigkeit bei der GmbH stitzen, ist von Zahlungsfahigkeit auszugehen, da
es sich hierbei lediglich um eine voriibergehende Zahlungsstockung handelt.

Ist der Schwellenwert von 10 % allerdings Uberschritten, so sieht der Bundesgerichtshof
hier allerdings eine Beweislastumkehr zu Ungunsten des Geschaftsfihrers. Dieser hat
dann also konkrete Umstande zu benennen und auch zu beweisen, wonach die
Liquiditatslicke in einem Uberschaubaren Zeitraum — dieser kann durchaus mehr als
drei Wochen betragen — beseitigt wird. Kann der Geschéftsfiihrer keine rechtfertigenden
Umsténde fir die Fortfihrung der Gesellschaft vortragen, so muss von Zahlungs-
unféhigkeit ausgegangen werden, womit sich der Geschéftsfuhrer wohl der Insolvenz-
verschleppung schuldig gemacht haben durfte. Soweit dieser in der Fortfiihrung des
Unternehmens auch noch Zahlungen an Glaubiger bewirkt hat, ohne dass ein
entsprechender Gegenwert an die Masse gegangen ist, ist das Tatbestandsmerkmal der
Masseschmélerung aus § 64 11 GmbHG erfillt.

Keine Tatbestandsmerkmal hingegen ist die drohende Zahlungsunfahigkeit nach § 18
InsO. Die organschaftliche Vertretung einer GmbH kann friihzeitig einen Antrag auf
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens stellen, wenn die Schuldnerin voraussichtlich nicht
in der Lage sein wird, ihre Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt der Falligkeiten erftllen zu
konnen. Mit der Einfuhrung der Insolvenzordnung hat der Gesetzgeber damit ein
Instrumentarium geschaffen, um der Schuldnerin einen groBeren ,,Spielraum* fiir
Sanierungs- und entsprechend Fortbestehensbemiihungen zu geben. Daher sind auch
Zahlungen, die nach Antragstellung vorgenommen wurden, nicht als Masseschmaélerung
im Sinne des § 64 11 GmbHG zu qualifizieren. Der Geschaftsfihrer kann demnach auch
nicht auf Ersatz fur diese Zahlungen personlich in Anspruch genommen werden.
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2.2.3. Uberschuldung

Bei juristischen Personen ist die Uberschuldung ebenfalls ein berechtigter Grund fiir die
Verfahrenseroffnung (819 Abs. 1 InsO). Auch bei vorliegender Uberschuldung einer
Gesellschaft besteht trotzdem noch die Mdglichkeit, in der Krise eine Unternehmens-
fortfiihrung vorzunehmen, soweit zwar Uberschuldung vorliegt aber eine positive
Fortbestehensprognose existiert und daraus abzuleiten ist, dass in einem mittelfristig
anzunehmenden Zeitraum durch steigende Ertragskraft die nachhaltige Zahlungs-
fahigkeit wiederhergestellt werden kann und die Uberschuldung beseitigt wird.®
Uberschuldung ist darin definiert, wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehenden
Gesamtverbindlichkeiten nicht mehr deckt (§ 19 Abs. 1 S. 1 InsO). Das Vermdgen ist
allerdings in der Uberschuldungsbilanz unterschiedlich aktivierbar. Bei positiver Fort-
bestehensprognose sind die Vermogenswerte mit dem Fortbestehenswert anzusetzen,
das bedeutet mit dem Wert, der sich in der Unternehmensfortfiihrung ertragswirksam
widerspiegelt.®® Ist ein Fortbestehen unwahrscheinlich so ist der marktibliche - und
damit zumeist niedrigere - Liquidationswert anzunehmen.

Objektiver Tatbestand fur die Haftung des Geschaftsfuhrers auf Ersatz fiir Zahlungen
nach Insolvenzreife der Gesellschaft ist dabei die Feststellung der Uberschuldung der
GmbH und deren Fortfiihrung ohne eine positive Fortbestehensprognose. Fiir die
Feststellung der Uberschuldung kommt es indes nicht erst auf die positive Kenntnis des
Geschaftsfuhrers an,?® sondern die fahrlassige Nichtkenntnis ist ausreichend. Der
subjektive Tatbestand der Fahrlassigkeit ist also ausreichend nachvollziehbar, wenn
man bedenkt, dass der Gesetzgeber von der ,,...Pflicht des Geschéftsfiithrers zu

“®7 ausgeht. Immerhin verbleiben fiir die

bestindiger Selbstpriifung des Unternehmens
Antragstellung auf Insolvenz dem Organvertreter nach § 64 | GmbHG bis zu drei
Wochen ab Eintritt der Uberschuldung, denn in der Praxis dirfte die exakte Ermittlung
des Zeitpunktes nur schwer mdglich sein. Hat der Geschéftsfuhrer jedoch vor Ablauf
der Drei-Wochen-Frist Kenntnis erlangt und ist die daran folgende Fortbestehens-
prognose negativ, so darf der Geschéftsfuhrer die Insolvenzbeantragung nicht

hinauszogern, sondern hat unbeachtlich der Frist unverziiglich Antrag zu stellen.®®

% Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 63 Rn. 35, auch Baumbach/ Hueck/ Schulze-
Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 12 m.w.N.

% eingehend hierzu: Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 63 Rn. 38 ff.

% Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 18

%7 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 10

%8 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 16
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2.2.4. Abweisung mangels einer kostendeckenden Masse

Der hohe Anteil abgelehnter Insolvenzantrége oder Verfahrenseinstellungen mangels
Masse bei juristischen Personen wurde bereits eingangs der Arbeit herausgestellt.
Karsten Schmidt stellt in seinen Ausfiihren® eindeutig dar, dass auch offensichtlich
nicht ausreichend vorhandene Masse fiir ein Insolvenzverfahren die Organvertretung
nicht von der Pflicht zur Antragstellung befreit, gleiches gilt bei Vermdgenslosigkeit
der Gesellschaft. Denn zu Recht verweist Karsten Schmidt im weiteren darauf, dass eine
abschlieRende Feststellung dem Insolvenzgericht vorbehalten ist. Zudem ist eine
bestehende, also noch nicht aus dem Handelsregister geldschte, Gesellschaft
grundsatzlich insolvenzrechtsféahig nach § 11 InsO. Sollte sich nach Ablehnung des
Insolvenzantrages namlich noch herausstellen, dass die Gesellschaft doch tber nicht
unerhebliche Vermdgenswerte verfligt, oder solche ihr zugegangen sind, so ist der
Geschaftsfuhrer/ der Liquidator zur erneuten und unverziglichen Insolvenzantrags-
stellung verpflichtet.

Soweit lediglich geringe Vermdgenswerte der Gesellschaft noch zu verwerten sind,
geschieht diese durch einen eingesetzten Liquidator.” Mithin besteht die Gesellschaft
fort, jedoch mit dem Zusatz ,,in Liquidation® (i.L.). Der Liquidator muss allerdings bei
der Masseverteilung nicht wie der Insolvenzverwalter das Gebot der Glaubiger-
gleichbehandlung aus insolvenzrechtlicher Sicht beachten.’ Ist die Restverteilung des
Gesellschaftsvermdgens vollzogen, so ergibt sich folgerichtig die Vermdégenslosigkeit
der Gesellschaft. Somit erfolgt auf Grundlage der 88 60 1 S. 51i.V.m. S. 7 GmbHG nach
§ 141a FFG die Loschung aus dem Handelsregister. "

In aller Regel hat der Geschaftsfuhrer schon gegen § 64 GmbHG verstoRen, wenn
weder ein Insolvenz- noch ein Liquidationsverfahren tber das Vermogen der
Gesellschaft durchgefiihrt wurde.” Allerdings ist die Gesellschaft nicht mehr in der
Lage den Geschéftsflhrer fur nach Insolvenzreife vorgenommene Zahlungen durch
Gerichtsentscheid in Haftung zu nehmen, da keine ausreichenden Mittel fiir die Kosten

des Verfahrens bei der Gesellschaft vorhanden sind.

% Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 15

° Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 68
" Rowedder/ Rasner, GmbHG, § 60 Rn. 24

"2 Beck’sches HB/ Erle/ Eberhard (2002), S. 1260 f. Rn. 16

"3 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 15
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2.2.5. Zahlungen

Der Begrift der ,,Zahlung* kann allgemein als die Erfiillung, in der Regel in Geld, einer
Leistung aus einem bestehenden Schuldverhaltnis verstanden werden.”

In Ubereinstimmung mit der iberwiegenden Meinung” sind Zahlungen im Sinne des

8 64 11 GmbHG weiter auszulegen und nicht nur auf Geldleistungen anzuwenden.
Vielmehr erfasst die Haftungsnorm auch Warenlieferungen, Dienstleistungen und
Ubertragungen von Rechten, soweit daraus die Masse geschmalert wird,”® ihr also nicht
mindestens eine gleichwertige Gegenleistung zuflieRt.”’

Der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft haftet nach 8 64 II GmbHG aber nur fiir solche
Zahlungen, die dieser nach Eintritt von Zahlungsunféhigkeit oder Feststellung der
Uberschuldung bewirkt hat und damit der Gesellschaft ein Masseschaden entstanden ist.
Damit beginnt der Zeitpunkt fir ersatzpflichtige Zahlungen nicht erst mit der Insolvenz-
beantragung, sondern bereits ab dem Eintritt der objektiven Insolvenzreife bei der
Gesellschaft. Daraus ergibt sich auch, dass sich ein Geschaftsfuhrer trotz rechtzeitiger
Insolvenzbeantragung einer Ersatzpflicht fur Zahlungen ausgesetzt hat, die er noch
zwischen Eintritt der Insolvenzreife und der Antragstellung auf Insolvenz
vorgenommen hat. Allerdings hat der Klagefiihrer die Beweislast fir die vor der
Zahlung bereits bestehende Insolvenzreife, und damit fiir eine Masseschmalerung, zu
tragen. Soweit die objektiven Vorraussetzungen einer Pflichtverletzung jedoch fest
stehen, muss sich der Geschaftsfuhrer hinsichtlich des Verschuldens exkulpieren.’
Ausnahmsweise kommt eine Ersatzpflicht des Organvertreters dann nicht in Betracht,
wenn er die Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
vorgenommen hat (864 11 S. 2 GmbHG).

2.3. Zahlungen nach Insolvenzreife

Nachdem die objektiven und subjektiven Voraussetzungen fir die Haftung des

Geschéftsfuhrers nach 8 64 GmbHG herausgearbeitet wurden, sollen im folgenden

" vergl. Creifelds (2002), S 429 f. zum Begriff der , Erfiillung*

> Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 27; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn.
23; Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 39; wohl auch Baumbach/ Hueck/ Schulze-
Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 71; teilweise anders: Bitter, WM 2001, 666 ff.

"6 Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 59

" vergl. Meyke (2002), S. 136

"8 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 50
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anhand mehrerer Gerichtsentscheidungen konkrete Beispiele fur haftungsverursachende
aber auch haftungsneutrale Zahlungen aufgezeigt werden, die ein Geschéftsfiihrer noch
nach Eintritt der Insolvenzreife der Gesellschaft vorgenommen hatte.

Denn in der Praxis dirfte sich dem Auskunftsbegehrenden — selbst nach Durchsicht der
einschlagigen Literatur — wohl kaum erschépfend offenbaren, welche Zahlungen zu
welchem Zeitpunkt nun eine Ersatzpflicht des Geschéftsfihrers nach § 64 11 GmbHG
auslésen oder aber haftungsausschlieende Wirkung nach § 64 Absatz 2 S. 2 GmbHG
haben.

2.3.1. haftungsverursachende Zahlungen

Der zweite Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hatte bereits im November 19997 in
einem Fall entschieden — in einem weiteren Urteil vom 11.09.2000% bestétigt -, dass ein
vom Geschéftsfiihrer eingezahlter Kundenscheck auf ein debitorisch gefiihrtes Bank-
konto der GmbH grundsatzlich zur Ersatzpflicht nach 8 64 11 S. 1 GmbHG fihrt.
Demnach ist der Geschaftsfihrer zur Zahlung an die Masse in Hohe des auf dem
eingereichten Scheck gezeichneten Betrages verpflichtet. Der entscheidende Senat rligte
das Verhalten des Organvertreters dahingehend, dass dieser die Scheckeinreichung auf
ein auf Guthabenbasis gefiihrtes Konto bei einer anderen Bank héatte vornehmen
missen. Damit hatte das Geld im spateren Insolvenzverfahren zur gleichverteilten
(teilweisen) Glaubigerbefriedigung zur Verfligung gestanden. So jedoch verringerte sich
der Saldo des Bankkontos ausschliel}lich zu Gunsten der Bank, also lediglich bei einem
Glaubiger. Damit war also eine masseschmalernde Leistung des Geschaftsfihrers
gegeben. Als unzuldssige Argumentation erkannte das Gericht zudem die Ausfiihrungen
der Vorinstanz (OLG Celle), die eine Haftung des Geschaftsfiihrers noch verneinte,
wonach die Maglichkeit der weiteren Verfligung Uber den Betrag aus dem erweiterten
Kreditlimit bestlinde. Sofern die Gesellschaft tatséachlich tiber den Scheckbetrag sodann
weiter verfligen kann und eventuell weitere Zahlungen hieraus vornimmt, die selbst mit
8 64 11 S. 2 GmbHG nicht vereinbar sind, liegt hier keine erneute Haftungsverpflichtung
des Geschéftsfuhrers aus § 64 11 GmbHG vor. Allerdings fehlt schlussendlich der
Betrag in der Vermdgensmasse und nach Ansicht des Senats kommt es letztendlich bei

" Urteil v. 29.11.1999 — 11 ZR 273/98, BGHZ 143, 184 = NJW 2000, 668 = ZIP 2000, 184
%11 ZR 370/99 = NJW 2001, 304 = ZIP 2000, 1896 = WM 2000, 2158 = GmbHR 2000, 1149
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Anwendung der Schutznorm aus 8 64 Il GmbHG in Verbindung mit § 823 11 BGB nur
darauf an.

Selbige - wie vor beschriebene - Rechtsfolge ergibt sich fur den Organvertreter der
Gesellschaft, wenn er von einem Schuldner der Gesellschaft einen Barbetrag erhalt und
diesen zur Schuldtilgung gegeniiber einzelnen Gesellschaftsglaubigern verwendet.®

Ein weiteres Beispiel verdeutlicht, warum ein Geschaftsfihrer haufig in der Krise der
GmbH noch eine bevorzugte (teilweise) Befriedigung von Kreditinstituten vornimmt.®
Der geschéftsfuhrende Gesellschafter hatte fur einen Kredit der Gesellschaft eine
personliche Mithaftung tbernommen. Kurz vor der Insolvenzbeantragung - die
Gesellschaft war bereits langer vollig tberschuldet - wurde der Erlés aus dem Verkauf
des kompletten Warenlagers noch der kreditgebenden Bank tbereignet, wof(r der
Geschéftsfuhrer seitens der Bank aus seiner Mithaftung entlassen wurde.

Auch in diesem Fall wurde letztendlich der damalige Geschaftsfuhrer durch das
Oberlandesgericht Oldenburg zur Zahlung an die Masse in Hohe des Verkaufserloses

des Warenlagers verurteilt.

In den Geschaftsbeziehungen mit Kreditinstituten ist es durchaus tblich, der Bank einen
eingeraumten Kredit mit einer Globalzession zu besichern.® Mit einer solchen Zession
sichert sich die Bank fur den Fall des Zahlungsausfalles bei dem Kreditnehmer ab,
indem hiernach alle Forderungen der Gesellschaft aus Rechtsgeschéaften mit Dritten auf
die Bank Ubergehen.

Soweit der Geschaftsfiihrer nach Eintritt von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
noch Zahlungen aus dieser Kreditlinie vornimmt, um Verbindlichkeiten zu erfillen und
anschlieBend im Insolvenzverfahren tber die Gesellschaft oder bei Ablehnung mangels
Masse die Globalzession zum Tragen kommt, haftet der Geschéftsfuhrer personlich fur
die Zahlungen aus der daftir in Anspruch genommenen Kreditlinie. Dazu flihrte das
Oberlandesgericht Celle® in seiner Begriindung aus, dass durch die Globalzession
verwertbare Masse nur noch der Bank zusteht und nicht mehr zur Gleichverteilung an

die gesamten Glaubiger. Ohne eine solche Globalzession wére eine Haftung aus 8 64 11

81 Bitter, WM 2001, S. 666

82 Meyke (2002), S. 141 Rn. 259; OLG Oldenburg, NZG 2001, 37
8 vergl. Zantow (2004), S. 108

8 OLG Celle, GmbHR 1997, 901
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GmbHG hingegen zu verneinen, da hier lediglich eine Umschuldung (Passivtausch)

erfolgen wiirde.®

Wiederum bejaht wurde die Haftung eines Geschaftsfuhrers fir Kontenbelastungen der
Gesellschaft durch Lastschrifteinzug von Glaubigern.?® Um einer Haftung zu entgehen,
hatte der Geschéftsfiihrer ein solches Lastschriftabkommen sofort widerrufen kénnen,
sogar muissen.®’ Dieses ist anhand eines einfachen Beispieles nachvollziehbar.

Die Gesellschaft ,,Bau Tief GmbH* bezieht per Abonnement diverse Fachzeitschriften,
deren Bezahlung mittels Lastschrifteinzug vereinbart war. Nun fallen einige Ab-
buchungen (Jahresbeitrag) in den kritischen Zeitraum des § 64 | GmbHG. Wenn der
Geschéftsfihrer hier nicht unmittelbar reagiert, das bedeutet eine Lastschriftriickgabe
verfugt und die Einzugsermachtigung widerruft, hat er fir den entstandenen Schaden

gegenuber der Masse personlich einzustehen.

In einem vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf® verhandelten Fall hat der
Geschéftsfuhrer kurz vor Eintritt der Insolvenzreife noch Waren bestellt und auch
erhalten. Diese waren durch den Lieferanten mit Eigentumsvorbehalt belegt. Der
Gesellschaft wurde ein Zahlungsziel von 30 Tagen zur Begleichung der Rechnung
eingerdumt. Der Geschaftsfuhrer zahlte an den Lieferanten noch vor Ablauf der
Zahlungsfrist aus liquiden Mitteln der Gesellschaft, obgleich die Gesellschaft
inzwischen insolvenzreif war. Das Oberlandesgericht Disseldorf verurteilte den
Geschaftsfuhrer daher zur Ersatzzahlung an die Masse in Hohe des Rechnungsbetrages,
da die Zahlung mit der Geschaftsbesorgung eines ordentlichen Geschéftsmannes nicht
zu vereinbaren war. Der Geschéftsfiihrer hatte durch die vorfristige Rechnungs-
begleichung eine Glaubigerbefriedigung vorgenommen, die zu diesem Zeitpunkt nicht
hatte vorgenommen werden missen. Dabei konnte aul3er Acht bleiben, dass der
Gesellschaft bei dem Rechtsgeschéft ein Gegenwert zugeflossen war.

Ausnahmsweise kommt eine Haftung des Geschaftsfuhrers nicht in Betracht, wenn er

Zahlungen geleistet hat, die den sofortigen Zusammenbruch des Geschéftsbetriebes

8 Meyke (2002), S. 142 Rn. 261 m.w.N.

8 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 71

8 Bitter, WM 2001, 667 m.w.N.

% OLG Disseldorf, NZG 1999, 1064; Meyke (2002), S. 142 Rn. 262
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verhindern wiirden, oder er Sanierungsbemiihungen mit realistischer Erfolgsaussicht®
unternimmt.*® Die Beweislast fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit von Bilanz und
Prognose tragt dabei der Geschéftsfiihrer.®*

Das Oberlandesgericht Dresden® hatte in einer Berufung (rechtskraftig) zu entscheiden,
ob die Mitgeschéftsfiihrerin einer Transportgesellschaft eine Haftung aus § 64 11
GmbHG fur beglichene Leasing- und Kraftstoffrechnungen sowie Sozialversicherungs-
beitrage und Forderungen des Finanzamtes innerhalb der Drei-Wochen-Frist trifft, die
nach Vortrag der Beklagten zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes
unumgéanglich waren. Dabei berief sich die Beklagte auf die positive Fortbestehens-
prognose® nach dem Sanierungskonzept eines Unternehmensberaters.

Das Oberlandesgericht wertete indes das vorliegende ,,Sanierungskonzept als vollig
unzureichend und konnte diesem auch keine positive Fortbestehensprognose
entnehmen. Dieses hatte nach Ansicht der Richter auch der Beklagten nach néherer
Priifung klar sein miissen, denn das ,,Sanierungskonzept* beschréankte sich lediglich auf
eine Schwachstellenanalyse und kaum substantiierte VVorschlage zur Verbesserung der
Ertragslage. Vielmehr misse ein solches Konzept ausfihrliche Malknahmen zur
nachhaltigen Verbesserung der Ertragslage beinhalten.**

Somit war im vorliegenden Fall nicht von einer Fortfiihrung des Unternehmens
auszugehen. Demnach unterlagen nur noch solche Zahlungen einer Haftungsbefreiung,
die den planlosen Zusammenbruch des Unternehmens verhindert hatten. Dieses wurde
hinsichtlich der beglichenen Tankrechnungen bejaht. Zu Recht bemangelt Lindemann®
allerdings die fehlende Differenzierung des Oberlandesgerichtes hinsichtlich der
verschiedenen Tankrechnungen. Wurden alle Rechnungen bezahlt oder nur die jungst
rickstandigen, oder gar Pauschalbetrage? Waren die jingsten Kraftstofflieferungen an
die Bedingung der vorherigen Begleichung der offenen Positionen geknupft oder eher
unbedingt? Letztendlich ist die Entscheidung des Oberlandesgerichtes aber hochst
zweifelhaft, wenn man bedenkt, dass es sich bei dem Bezug von Kraftstoffen um ein
Alltagsgeschéft handelt. Es erscheint hier nicht unverhéltnismafiig, wenn die Beklagte

beziehungsweise deren Mitarbeiter den bendtigten Kraftstoff an irgendeiner der

8 zu positiver Fortfiihrungsprognose vergl. Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG,
8 64 Rn. 11 ff.; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 18 ff.

% Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 73

°s Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 12

%2 Urteil v. 21.09.2004 — 2 U 1441/04 = GmbHR 2005, 173 mit Kom. Lindemann

% aa0, S. 176 m.w.N.

% vergl. Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 12

% Urteil v. 21.09.2004 — 2 U 1441/04 = GmbHR 2005, 173, S. 176
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zahlreichen Tankstellen gegen Barzahlung bezogen hétte. So gesehen ware die
Begleichung der Rechnungen des Kraftstofflieferanten eine pflichtwidrige Zahlung an
einen Glaubiger gewesen und damit die Geschaftsfuhrerin ersatzpflichtig.

Nach Ansicht des Verfassers wirde eine Ersatzpflicht der Organvertreterin lediglich
dann ausscheiden, wenn es sich bei dem Lieferanten um einen Monopolisten handeln
wirde, also der Bezug der Ware ausschlieRlich Gber diesen moglich ware.

Lediglich die Kraftstofflieferungen unter der Bedingung der vorherigen Begleichung
der ,,Altverbindlichkeiten* wiirde dann die bezahlten Tankrechnungen mit § 64 II S. 2
GmbHG vereinbar erscheinen lassen.

Im Ubrigen sah das Berufungsgericht in den Zahlungen an das Leasingunternehmen,
den Sozialversicherungstrager und das Finanzamt eine Erstattungspflicht der Beklagten
als gegeben. Die Leasinggesellschaft hatte die Fahrzeuge selbst bei Ausbleiben der
Leasingrate nicht sofort herausverlangen kénnen, sondern hierfiir zunéchst den
Rechtsweg beschreiten missen. Damit war eine unmittelbare Gefahr des sofortigen
Zusammenbruchs des Geschaftsbetriebes bei der Schuldnerin nicht zu beftrchten.
Gleichfalls sah das Oberlandesgericht keine VVoraussetzungen gegeben, eine
privilegierte Glaubigerbefriedigung von Sozialversicherungstrager und Finanzamt
haftungsfrei zu stellen.*®

Noch weiter haftungsverscharfend hat der I1. Zivilsenat in einem Urteil®’

vom
31.03.2003 entschieden und dazu den Leitsatz formuliert: ,,Der Geschéaftsfithrer einer
GmbH verletzt seine Pflicht, das Gesellschaftsvermdgen zur ranggerechten und
gleichméRigen Befriedigung aller kiinftigen Insolvenzglédubiger zusammenzuhalten,
auch dann, wenn er bei Insolvenzreife der Gesellschaft Mittel von einem Dritten zu dem
Zweck erhélt, eine bestimmte Schuld zu tilgen, und kurze Zeit spater dementsprechend
die Zahlung an den Gesellschaftsglaubiger bewirkt.” Namentlich bestand zwischen der
,»K-Beteiligungs GmbH* (Insolvenzschuldnerin) und der Tochtergesellschaft ,,Bau KW
GmbH* eine umsatz- und gewerbesteuerliche Organschaft, das heifit die aus der
Tatigkeit der Tochtergesellschaft entstehende Gewerbe- und Umsatzsteuerschuld war

von der ,,K-Beteiligungs GmbH* zu begleichen. Hierfiir wurde jeweils kurz vor

% BGH-Urt. v. 08.01.01 — Il ZR 88/99 = GmbHR 2001, 190 mit Kom. Felleisen;
BGH-Urt. v. 10.07.03 — Il ZR 89/02 bestéatigt durch BGH-Urt. v. 18.04.05 — Il ZR 61/03 =
GmbHR 2005, 874 mit Kom. Schroder = DB 2005, 1321; anders BGH-BeschluB3 v. 09.08.05
—5 StR 67/05 = GmbHR 2005, 1419 mit Kom. Schroder/ Faust

" BGH-Urt. v. 31.03.03 — Il ZR 150/02 = GmbHR 2003, 664 = NJW 2003, 2316
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Falligkeitstermin die entsprechende Steuerschuld von der Tochter- an die Mutter-
gesellschaft iberwiesen. Nach Gutschrift erfolgte mittels Scheckiibergabe die Zahlung
an den Glaubiger. In dieser Weise wurden in 1999 bis zum Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens liber das Vermogen der ,,K-Beteiligungs GmbH* noch 433.308,40
DM an das Finanzamt abgefihrt. Der Insolvenzverwalter der inzwischen in Insolvenz
befindlichen Muttergesellschaft verfolgte mit der Klage die Riickzahlung des (zundchst
Teil-) Betrages von 330.000 DM von den Geschéftsflhrern.

Waéhrend die erste Instanz der Klage stattgab, wurde in der Berufung die Klage
abgewiesen. Der 1. Zivilsenat hob allerdings das Berufungsurteil auf und verwies die
Sache zur erneuten Entscheidung an die Berufungsinstanz zurtick.

Der Senat bemingelte insbesondere die fehlende Priifung der Uberschuldung der
Insolvenzschuldnerin im Zeitraum der betreffenden Zahlungen. Zudem wurde nicht
hinreichend der Normzweck des 8 64 11 GmbHG zur Masseerhaltung gewdrdigt, denn
die Gutschrift hitte im Vermogen der ,,K-Beteiligungs GmbH* verbleiben miissen und
hétte nicht flr eine bevorzugte Glaubigerbefriedigung, hier das Finanzamt, verwendet
werden diirfen.”® In Auslegung des § 64 11 GmbHG hatte der Bundesgerichtshof die
Umsténde der Einzahlungen auf das Konto der Insolvenzschuldnerin nicht zu prifen,
und entsprechend losgel6st lediglich den Masseabfluss durch Zahlungen an das Finanz-

amt als gegebenenfalls pflichtwidrig zu betrachten.*

Soweit die vorangestellten Falle bisher die personliche Haftung des Geschaftsfiihrers
fur Zahlungen an einzelne Glaubiger umfasst, deren Forderungen bereits vor Eintritt der
Insolvenzreife der Gesellschaft begriindet waren, ist damit das Thema der
pflichtwidrigen und damit haftungsverursachenden Handlungen noch nicht erschopft.
Weiterhin .,...gilt die Schadensersatzpflicht der Geschéftsfuhrer fir alle Geschéfte, die
nach Eintritt der Insolvenzreife vorgenommen werden und die die Insolvenzmasse
mindern oder die bei Neugeschéften Glaubigern, etwa Warenlieferanten, dadurch
Schaden zuftigen, dass die gelieferten Waren oder erbrachten Dienstleistungen von der
Gesellschaft nicht mehr bezahlt werden kénnen, die Forderungen damit zu Insolvenz-

forderungen werden.“'® In dem Grundsatzurteil’®* des Bundesgerichtshofes vom

% Glozbach (2004), S. 34 ff.; kritisch betrachtet Schmidt, K. in ZHR 2004, S. 648 f.

® 230, S. 36

100 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 28 m.w.N.

101 BGH-Urt. — 11 ZR 292/91 BGHZ 126, 181, bestatigt in BGH-Urt. v. 07.07.2003 — 1l ZR
241/02 = WM 2003, 1824
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06.06.1994 wird dabei den sogenannten Neuglaubigern ein Anspruch auf den vollen
entstandenen Schaden (negatives Interesse) gegen den Geschéftsfuhrer direkt
zugebilligt. Damit gilt nicht die Quotenregelung wie bei den Altglaubigern, sondern der
Anspruch der Neuglaubiger geht daruiber hinaus. Der zweite Senat hat seine
Entscheidung unter anderem damit begriindet, dass solche Glaubiger besonders zu
schiitzen seien, wenn sie in Rechtsbeziehung zu einer bereits insolventen Gesellschaft
treten, da sie wohl bei vollumfanglicher Kenntnis der Uberschuldung oder Zahlungs-
unfahigkeit der GmbH mit dieser nicht kontrahiert hatten. Die Haftung des Geschafts-
flhrers der Schuldnerin trifft diesen vollumfanglich und personlich, da er eine zahlungs-
unféhige und/ oder Uberschuldete Gesellschaft pflichtwidrig fortgefiihrt hat und damit
dem Neugléubiger ein Vertrauensschaden aus 8§ 823 11 BGB, § 64 GmbHG entstanden
iSt.102

Wéhrend bei Altglaubigern nur der Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren die
Anspriiche gegen den Geschaftsfuhrer auf Ersatz des Quotenschadens geltend machen
kann (8 92 InsO), ist der Individualschaden der jeweiligen Neuglaubiger von diesen
selbst gegen den Geschaftsfiihrer einzufordern.'®® Der Individualschaden bezeichnet
hierbei das negative Interesse des Glaubigers,'® entstanden aus der Rechtsbeziehung
mit der Schuldnerin. Zu beachten ist allerdings, dass ein Schaden nur dann vorliegt,
sofern der Glaubiger nicht nach § 47 InsO ein Recht auf Aussonderung hat. Denn eine
Rickgewahrung von beispielsweise unter Eigentumsvorbehalt gelieferter Ware ist keine
nach § 64 Il GmbHG zu qualifizierende Zahlung.'®®

2.3.2. haftungsneutrale Zahlungen

Als haftungsneutrale Zahlungen des Geschéftsfiihrers der GmbH sind solche anzusehen,
die durchaus die vorhandene Vermdgensmasse der insolvenzreifen Gesellschaft
schmélern kdnnen, jedoch keine Ersatzpflicht durch den Geschéftsfuhrer mit sich
fuhren. In § 64 11 S. 2 GmbHG heil3t es sinngeméR, dass den Geschaftsfuhrer keine
Haftung auf Zahlungsersatz trifft, wenn seine Handlungen nach Eintritt der Insolvenz-

reife mit den Grundséatzen eines ordentlich handelnden Geschaftsmannes vereinbar sind.

102 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 39

198 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 88; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek,
GmbHG, § 64 Rn. 52 ff.

194 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 39; die Berechnung des negativen Interesses wird im
folgenden Kapitel 2.4. naher erlautert

105> Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 29
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An diese sinngemaBe Ausfithrung Ulmers'® angelehnt, hat es Karsten Schmid'®” wie
folgt vergleichend bezeichnet: ,,Als Faustregel sollte gelten: Zahlungen, die auch ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter nach § 22 InsO vornehmen diirfte, sind erlaubt ... .
Vornehmlich sind das Zahlungen, die der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes
dienen, um die Durchfuhrung des Insolvenzverfahrens zu gewéhrleisten oder um eine
aussichtsreiche Unternehmenssanierung nicht zu gefahrden.®® Zudem sind Zahlungen
des Geschéftsfiihrers haftungsfrei, wenn dadurch ein groRerer Schaden von der

Gesellschaft abgewendet wird.'® Dieses sei an einem einfachen Beispiel verdeutlicht.

Der Geschéftsfihrer der A-GmbH hat begriindeten Verdacht, dass einige Glaubiger der
Gesellschaft Informationen dariiber erlangt haben, dass die A-GmbH nunmehr
Insolvenzantrag stellen muss. Da nicht unerhebliche bewegliche Vermdgensmasse auf
dem Firmengelande relativ ungesichert lagert, muss er befiirchten, dass diese
Gegensténde durch Glaubiger entwendet werden kdnnten. Da diese zudem fiir die
Fortsetzung des Geschaftsbetriebes noch unumganglich sind, entscheidet sich der
Geschaftsflhrer flr die kurzfristige Beauftragung einer Wachschutzfirma zur nachtlichen
Betriebssicherung.

Sofern die Beauftragung des Wachschutzes mit Bestellung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters erlischt und die Kosten der Inanspruchnahme des Wachschutzunternehmens
aus den liquiden Mitteln der A-GmbH beglichen werden kdnnen, diirfte wohl nach § 64
I1' S. 2 GmbHG der Geschaftsflhrer sich keiner Haftung fur das Rechtsgeschaft
ausgesetzt haben. Denn hierdurch hat er sowohl notwendige MalRinahmen der Masse-
sicherung als auch der Verhinderung des unkontrollierten Zusammenbruchs des

Geschéftsbetriebes ergriffen.

Gleiches gilt fur Zahlungen zum Zweck der mdglichen Unternehmensverduferung,
welches wiederum die Aufrechterhaltung von Leistungs- und Zahlungsverkehr
bedingt."° Namentlich handelt es sich also um die Bedienung von Verbindlichkeiten
aus laufenden Lohnen und Gehéltern, den daraus resultierenden Sozialabgaben,

weiterhin Telefonrechnungen und weitere Kommunikationskosten, Mietzahlungen und

106 Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 42

107 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 27

108 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 30; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh,
GmbHG, § 64 Rn. 73; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 61

10% Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 42

101 utter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 61
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ghnliches,"* die also zudem einen sofortigen Zusammenbruch des Geschaftsbetriebes
der Gesellschaft verhindern.

Ferner keine Haftung flir den Geschaftsfiihrer besteht bei Vertragen, aus denen der
Gesellschaft ein mindestens gleichwertiger Gegenwert fiir ihre Leistung zuflief3t,
daruber hinaus fur die Gesellschaft vorteilhafte Geschéfte ohnehin nicht zu beanstanden
sind.™? Allerdings hat sich der Geschaftsfiihrer bei der Vornahme solcher Rechts-
geschafte nicht mehr am Gesellschaftszweck sondern am Gesamtgléubigerinteresse zu
orientieren.*?

Bedient die Gesellschaft eine Forderung eines Gesellschaftsglaubigers, dessen
Anspruch als insolvenzgesichert gilt, so trifft den Organvertreter keine Haftung fir die
Zahlung, soweit der geleistete Betrag die Hohe des Wertes des Sicherungsgutes nicht
Ubersteigt und das Eigentum an der betreffenden Sache auch tatséchlich der

Gesellschaft zufallt."'* Zur Veranschaulichung sei wie folgt beispielhaft ausgefiihrt:

Ein Unternehmen hat an die ,,Rost-GmbH* (spétere Insolvenzschuldnerin) Stahltrager im
Wert von 65.000 € unter verlangertem und erweitertem Eigentumsvorbehalt geliefert.
Als Zahlungsziel wurde 60 Tage vereinbart. Trotz Mahnung des Lieferanten steht die
Forderung gegen die ,,Rost-GmbH* nach 120 Tagen immer noch zur Zahlung offen.
Nach einer letzten Mahnung des Lieferanten, unter Ankiindigung gerichtlicher Schritte,
zahlt die ,,Rost-GmbH* nach 128 Tagen 65.000 € an den Glaubiger. Einige Tage danach
stellt der Geschéftsfiihrer der ,,Rost-GmbH* Insolvenzantrag wegen Zahlungs-
unfahigkeit. Ein vom Insolvenzgericht in Auftrag gegebenes Gutachten hatte allerdings
ausgefihrt, dass die Gesellschaft spatestens einen Monat vor Begleichung der Rechnung

bereits zahlungsunféhig war.

Wenngleich durch die Forderungsbegleichung eine Masseverkiirzung um 65.000 € im
spateren Insolvenzverfahren vorliegt, so handelt es sich jedoch nicht um eine
pflichtwidrige Zahlung des Geschéftsfihrers im Sinne von § 64 11l GmbHG. Durch den

verlangerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt des Lieferanten an der Ware wére

111 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 30; Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64
Rn. 42; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 73; Lutter/ Hommelhoff/
Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 61

112 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 73

1131 utter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 61; Rowedder/ Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 64 Rn. 30

114 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 73
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dieser im Insolvenzverfahren als aussonderungsberechtigter Glaubiger gemaR § 47 InsO
zu behandeln.

Da die ,,Rost-GmbH* allerdings die Stahltrdger in einem Bauvorhaben verwendet hat,
wirde die Ware zur Ruckgewéhrung an den Glaubiger im Wege der Aussonderung
nicht mehr zur Verfiigung stehen. Jedoch hat der Lieferant einen Anspruch in Geld aus
etwaigen Zahlungen des Auftraggebers (der ,,Rost-GmbH*" fiir das Bauvorhaben) an die
,»Rost-GmbH*. Sofern der Geschiftsfiihrer die Zahlung an den Lieferanten vor
Insolvenz nicht geleistet hatte, hatte dem Lieferanten eine Forderungsbegleichung aus
der Insolvenzmasse im Wege der Ersatzaussonderung (8 48 S. 2 InsO) zugestanden.
Letztendlich handelt es sich somit doch nicht um eine Masseschmalerung durch die
bewirkte Zahlung des Geschéftsfihrers vor der Insolvenzbeantragung, da der
Gesellschaft trotz Mittelabfluss (Forderungsbegleichung in Geld) bilanziell wieder
Werte zukamen (Warenwert gleicher Hohe), entsprechend der Gesellschaft ein Schaden
nicht entstanden ist.

Gleiches gilt furr die gesamte Glaubigerschaft, denn die Berechnung der Quote zur
(Alt-)Glaubigerbefriedigung hat bereinigt um die ab- und aussonderungsberechtigten

Forderungen zu erfolgen.™™

2.4. Umfang des Ersatzanspruches

Der Geschéftsfiihrer haftet nach § 64 Il GmbHG personlich fir pflichtwidrig™®
geleistete Zahlungen in der Hohe, die aus dem Gesellschaftsvermdgen aufgewendet
wurden. Ferner besteht auch eine Ersatzpflicht fur Schaden der Gl&ubiger, mit denen die
Gesellschaft nach Insolvenzreife noch in Geschéftsbeziehung getreten und woraus
diesen eine Forderung gegen die Gesellschaft entstanden ist.

Der I1. Zivilsenat hat in dem Grundsatzurteil**” vom 06.06.1994 ausgefiihrt:

,Die (Neu-) Glaubiger, die ihre Forderungen gegen die GmbH nach dem Zeitpunkt
erworben haben, zu dem Konkursantrag hatte gestellt werden miissen, haben gegen den
insoweit schuldhaft pflichtwidrig handelnden Geschaftsfihrer einen Anspruch auf

Ausgleich des vollen — nicht durch den ,,Quotenschaden® begrenzten — Schadens, der

115 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 85

118 hei schuldhaftem VerstoB gegen die unverziigliche Insolvenzantragstellung geman § 64 |
GmbHG

U BGH-Urt. Il ZR 292/91, BGHZ 126, 181 = NJW 1994, 2220 = ZIP 1994, 1103 = GmbHR
1994, 539 = WM 1994, 1428
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ihnen dadurch entsteht, dass sie in Rechtsbeziehung zu einer Gberschuldeten oder
zahlungsunfahigen GmbH getreten sind (insoweit Aufgabe BGH, 16. Dezember 1957,
VI ZR 245/57, BGHZ 29, 100).“ Den Altgldubigern steht hingegen weiterhin nur die
Quote aus der zu verteilenden Gesellschaftsmasse zu. Dementsprechend trifft den
Geschaftsfihrer hierbei die Ersatzpflicht in Hohe der Differenz aus Ist-Quote und Soll-

Quote bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung.*®
2.4.1. Quotenschaden - Altglaubiger

Als Altglaubiger bezeichnet man diejenigen Glaubiger, welche ihre Forderung bereits
vor der Insolvenzreife der Schuldnerin erworben haben. Der Ersatzanspruch gegen den
Geschaftsfuhrer kann daher nur auf den Quotenschaden begrenzt sein, das bedeutet die
Differenz aus erzielter Quote und errechneter Soll-Quote zum Zeitpunkt der Insolvenz-
reife der Gesellschaft. Die Soll-Quote ergibt sich aus der Ist-Quote unter Hinzurechnung
der Masseschmalerungen in Form der masseschmalernden Zahlungen,™ durch die
Belastung mit Neuverbindlichkeiten nach Insolvenzreife bis zur Verfahrenseréffnung
und sonstige Schaden aus der Insolvenzverschleppung.'® Die Belastung aus Neu-
verbindlichkeiten bezieht sich auf die gestiegene Anzahl der Glaubiger, durch die
sogenannten Neuglaubiger, und deren Anspruch auf gleichfalls quotale Befriedigung
aus der zu verteilenden Vermogensmasse der Gesellschaft. Das bedeutet letztendlich,
dass die Masse soweit aufzufllen ist, damit alle Glaubiger auf die errechnete Soll-
Quote befriedigt werden kénnen.'?! Die sonstigen Schaden aus der Insolvenz-
verschleppung ergeben sich zumeist aus den notwendigen aul3ergerichtlichen Kosten

der Forderungsdurchsetzung gegen den Geschaftsfiihrer.'??

12
|3

Da der Bundesgerichtshof in
einem Urteil™* vom 30.03.1998 herausgestellt hat, dass der Insolvenzverwalter nicht
berechtigt sei, einen Quotenschaden oder dariiber hinausgehenden Schaden fur
Neugldaubiger gegen den pflichtwidrig handelnden Geschéftsfiihrer geltend zu machen,

haben somit Neuglaubiger nicht wie die Altglaubiger im Insolvenzverfahren einen

118 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 42 m.w.N.; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64
Rn. 38

19 siehe hierzu Kapitel 2.3.1.

120 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 33; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64
Rn. 84 m.w.N.

121 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 33

122 aao

123 BGH-Urt. Il ZR 146/96, BGHZ 138, 211 = NJW 1998, 2667 = ZIP 1998, 776 = WM 1998,
944 = DB 1998, 978
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Anspruch auf die Soll-Quote. Insoweit gilt es die Berechnung der Soll-Quote wie folgt
zu korrigieren. Diese ergibt sich nunmehr aus der Ist-Quote bei tatsachlicher Insolvenz-
verfahrenseréffnung addiert um die ersatzpflichtigen Zahlungen aus § 64 11 GmbHG
und die sonstigen Kosten (Schéden) aus der Insolvenzverschleppung. Die Neuglaubiger
der Schuldnerin mit ihren Forderungen sind damit grundsétzlich nicht zu
beriicksichtigen.

Die Durchsetzung der Anspriiche der Altglaubiger gegen den Geschéftsfiihrer auf
Zahlung an die Masse aus 8 64 11 GmbHG obliegt im Insolvenzverfahren ausschlie3lich
dem Insolvenzverwalter ( § 92 InsO)."* Dieser wird allerdings erst aufgrund seiner
Tatigkeit wohl erst zu einem spaten Zeitpunkt des Insolvenzverfahrens in der Lage sein,
die Hohe der schuldhaft pflichtwidrig durch den Geschéaftsfiihrer vorgenommenen
Zahlungen beziffern zu kdnnen, da hierfiir nur die festgestellten und zum Forderungs-
einzug reifen Anspriiche berucksichtigt werden kdnnen, das heif3t noch gerichts-
anhangige Forderungen mussen bis zur endgultigen Gerichtsentscheidung auf3erhalb der
Berechnung der Soll-Quote bleiben.

125 der Insolvenzreife einer Gesellschaft kaum

Uberdies ist der exakte Zeitpunkt
bestimmbar und somit auch nicht die ,,fiktive* Quote, die bei rechtzeitiger Antrag-
stellung auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als Masse vorhanden gewesen ware. 1%
Daher ist es ersatzweise moglich, eine Schatzung der Soll-Quote gemaR § 287 ZPO

vorzunehmen.*?’
2.4.2. Individualschaden - Neuglaubiger

Als Neugldubiger gelten solche Glaubiger, die ihre Forderung erst nach dem Eintritt der
Insolvenzreife gegen die Schuldnerin erlangt haben.*?® Nach frilherer Rechts-
sprechung™® erhielten auch diese Glaubiger im Insolvenzverfahren lediglich die Quote,
die auch den Altglaubigern zustand. Mit dem Grundsatzurteil des Il. Zivilsenats vom
06.06.1994 [BGHZ 126, 181 = NJW 1994, 2220] erfolgte die Abkehr von diesem

Standpunkt insoweit, dass dem Neugléubiger der volle Schaden (negatives Interesse)

124 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 88 m.w.N.

12> selbst ein Gutachten diirfte eine taggenaue Bestimmung der Insolvenzreife nicht aufzeigen
konnen, sondern nur einen Termin benennen, zu dem die Gesellschaft spétestens
Insolvenzreife erlangte

126 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 42; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 33

127 aao

128 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 43

129 BGH-Urt. v. 16.12.1957, VI ZR 245/57, BGHZ 29, 100
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aus der Eingehung einer rechtsgeschéftlichen Beziehung mit einer insolvenzreifen
GmbH zu ersetzen ist. Zur Begriindung flhrte der erkennende Senat unter anderem aus,
dass die Forderung des jeweiligen Neuglaubigers nicht entstanden waére, bei
rechtzeitiger Insolvenzantragstellung des Geschéftsfiihrers nach 8 64 | GmbHG. Daher
sind diese Glaubiger tiber das Mal? der Altglaubiger hinaus zu schiitzen und haben einen
Anspruch auf Ausgleich ihres negativen Interesses.

Das negative Interesse ist jedoch nicht gleichbedeutend mit der Forderung aus
Rechnungslegung des Glaubigers. VVon der Rechnungssumme sind Mehrwertsteuer und
Gewinnaufschlag abzuziehen. Es verbleiben somit die Herstellungs- oder
Anschaffungskosten zuziiglich der Lieferkosten.*® Der entgangene Gewinn ist
allerdings nach § 252 BGB doch hinzurechenbar, wenn die betrieblichen Kapazitaten
hatten anderweitig verwendet werden kénnen, als sie zur Leistungserbringung aus dem
Geschaft mit der insolvenzreifen Gesellschaft tatsachlich beansprucht wurden. '
Allerdings hat der Anspruchsteller hierflr die erforderlichen Umstande und Beweise
vorzutragen.™*? Ferner sind die Kosten der Rechtsverfolgung dem Glaubiger vom in
Anspruch genommenen Geschaftsfihrer zu ersetzen.

Eine Verringerung der Forderung kdnnte sich nach den Umstanden ergeben, wenn dem
Glaubiger bei Vertragsschluss Informationen vorlagen, die eine Gefédhrdung seiner
Forderung erkennen lassen mussten. Hat er diese Hinweise ignoriert oder nicht
hinreichend auf Richtigkeit gepruft, ware ein Mitverschulden™ aus § 254 BGB dem
Neuglaubiger anzurechnen.'**

Bis zu dem BGH-Urteil vom 30.03.1998 [BGHZ 138, 211 = NJW 1998, 2667 ] war die
Forderung zudem um die erzielte Insolvenzquote zu bereinigen,™* da bis dahin dem
Neuglaubiger auch diese zugestanden wurde. Die Geltendmachung des Uber die
Insolvenzquote hinausgehenden Schaden des Neugldaubigers oblag ausschlieRlich
diesem selbst, da es sich um einen Individualschaden unterschiedlicher Hohe eines
jeden Glaubigers handelte.** Denn der Insolvenzverwalter kann wohl kaum tiber
ausreichende Informationen der einzelnen Neuglaubiger verfiigen, die eine objektive

Prifung der geltend gemachten Forderungshdhen zulieRRe, so beispielsweise die

130 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 46; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh,
GmbHG, § 64 Rn. 86

131 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 86 m.w.N.

132 palandt/ Heinrichs, BGB, § 252 Rn. 5

133 palandt/ Heinrichs, BGB, § 254 Rn. 16

134 | utter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 49

135 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 86 m.w.N.

13 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 49
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Positionen der Lieferkosten und insbesondere des Gewinnaufschlages. Somit ist es aus
insolvenzpraktischer Sicht gar nicht darstellbar, wenn der Insolvenzverwalter auch das
negative Interesse der Neuglaubiger von dem Geschéftsfuhrer einzuziehen hatte.

Wenn also die Neuglaubiger ihr negatives Interesse, reduziert um die erzielte Insolvenz-
quote, in Anlehnung an das BGH-Urteil vom 06.06.1994 [BGHZ 126, 181 = NJW
1994, 2220] gegen den Geschéftsfiihrer geltend zu machen haben, so ist zu beachten,
dass die einzufordernde (einzuklagende) Forderung erst festgestellt ist, wenn die
Insolvenzquote durch den Insolvenzverwalter ausgereicht wurde. Also steht erst kurz
vor Verfahrensbeendigung der ausstehende Schaden des Neuglaubigers tatséchlich fest,
hingegen bei einer Verfahrensablehnung mangels Masse die Anspruchshéhe sogleich
beziffert werden kann."’

In Erkennung der rechtspraktischen Probleme aus dem BGH-Urteil vom 06.06.1194
[BGHZ 126, 181 = NJW 1994, 2220] hat der gleiche Senat in dem bereits genannten
Urteil vom 30.03.1998 [BGHZ 138, 211 = NJW 1998, 2667 ] klargestellt, dass der
Insolvenzverwalter hinsichtlich eines etwaigen Quotenschadens der Neugldubiger nicht
klageberechtigt ist. Die Neuglaubiger haben ihr negatives Interesse von dem
pflichtwidrig handelnden Geschéftsfihrer selbst einzufordern. Hierzu steht ihnen auch
wahrend des Insolvenzverfahrens tber die Gesellschaft und des gleichzeitig vom
Insolvenzverwalter geltend zu machenden Schaden aus Masseschmalerung gegen den
Geschéftsfuhrer, die Moglichkeit der gerichtlichen Geltendmachung zur Verfugung.
Die Verjéhrung dieser Anspriiche betragt nach § 64 11 S. 3 GmbHG in Verbindung mit
8 43 Abs. 4 GmbHG fiinf Jahre und beginnt mit der Vornahme der unzuléssigen
pflichtwidrigen Zahlung des Geschaftsfiihrers.*®

2.5. Durchsetzung des Ersatzanspruches

Der Ersatzanspruch gegen den Geschéftsfuhrer aus § 64 11 GmbHG folgt aus dem
Schutzzweck des 8§ 823 11 BGB in Verbindung mit 8 64 | GmbHG, ist jedoch nicht von
diesem - wie bereits erwahnt - bedingt."*® Der Schutzzweck bezieht sich auf die groRt-

mdogliche Masseerhaltung und Massesicherung zur spateren gleichverteilten (Quoten-)

137 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 88 m.w.N.

138 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 79; Rowedder/ Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 64 Rn. 36; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 53, jeweils m.w.N.

139 |_utter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 38
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Befriedigung der Glaubigergesamtheit.**® Dieses zeigt sich schon allein darin, dass die
Haftung des Geschéftsfuhrers auf masseverkiirzende Zahlungen abzielt, ohne das der
Gesellschaft tiberhaupt ein Schaden entstanden sein muss.**

Die Geltendmachung von Ersatzleistungen aus pflichtwidrig geleisteten Zahlungen im
Drei-Wochen-Zeitraum des § 64 | GmbHG vor Insolvenzbeantragung oder auch nach
Antragstellung bis Verfahrenseréffnung - sofern kein Verfligungsverbot nach § 21 Abs.
2 S. 2 InsO angeordnet war - darf demnach auch nur dem Insolvenzverwalter
obliegen.'** Dem Insolvenzverwalter ist damit ein vereinfachtes Instrument an die Hand
gegeben, wonach dieser sogleich Ersatz fur pflichtwidrig vorgenommene Zahlungen in
der Krise von dem Geschaftsfihrer in voller H6he verlangen kann, ohne zunéchst eine
(womdglich aussichtslose) Anfechtungsklage nach 8§ 129 ff. InsO gegen den Geld-
empfanger filhren zu mussen.**?

Anders hingegen ist Schmidt-Leithoff ***der Auffassung, dass der Geschéftsfiihrer die
Leistung so lange verweigern kann, wie der Insolvenzverwalter die Rechtshandlung
noch gegentiber dem Zahlungsempfénger mit einer Anfechtungsklage verfolgen kann.
Dem kann schon aus rechtspraktischen Uberlegungen nicht gefolgt werden, denn damit
hitte der Insolvenzverwalter unter Umstdnden eine ,,...Vielzahl von Prozessen gegen

«145 71 filhren. Soweit Prozesse dann nicht zum

verschiedene Anfechtungsgegner...
Erfolg fuhren, wére die Masse mit den entstandenen Kosten belastet, soweit diese nicht
von dem Anfechtungsgegner zu erlangen sind, und im Ergebnis wére die Quote fur die
Glaubiger erneut gemindert.

Damit hat der Geschéftsfiihrer die nach § 64 11 GmbHG pflichtwidrig geleisteten

146

Zahlungen ungekirzt™ an die Masse zu erstatten. Im Gegenzug sind die Anspriiche der

Masse an den Geschaftsflhrer abzutreten, so dass dieser mit gleichem Rang und der

140 Goette, ZInsO 2005, S. 3

141 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 70 m.w.N.

12 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 26 m.w.N.

143 BGH-Urt. v. 18.12.1995 — Il ZR 277/99, BGHZ 131, 325 = GmbHR 96, 211 = WM 96, 397
= ZIP 96, 420 = NJW 96, 850 = DB 96, 671; auch Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 35a;
Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 64; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh,
GmbHG, § 64 Rn. 76, je m.w.N.

144 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 35; gleicher Meinung Scholz/ Schmidt,
GmbHG, § 64 Rn. 35; ebenso LG Erfurt in einem Beschluss v. 24.01.2000 - 5 O 1765/99
(nicht veroffentlicht)

145 BGHZ 131, 325, mit Verweis auf Schmidt, K. in Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 35

146 BGH Urt. v. 08.01.2001 — Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264 = NJW 2001, 1896 = ZIP 2001, 235;
auch Schmidt, K. in ZHR 2004, S. 645 f.
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Hoéhe nach mit dem Betrag in die Glaubigerstellung des Verwalters eintritt.**’

Bestehende Erstattungsanspriiche der Masse gegen Dritte sind also Zug um Zug an den

Geschaftsfilhrer abzutreten.'*®

Es ist also festzuhalten, dass dem Insolvenzverwalter bei der Entscheidung zwischen
Haftungsinanspruchnahme des Geschaftsfihrers aus § 64 11 GmbHG oder einer
Anfechtungsklage gegen den befriedigten Glaubiger sehr wohl ein Spielraum zur

Verfligung steht,**°

selbst wenn dieser zu Lasten des Geschaftsfuhrers geht, denn der
Insolvenzverwalter dirfte im Vorfeld der Entscheidung die nétigen Informationen zu
Prozessrisiko und Erfolgsaussichten der anschlielenden Forderungsbeitreibung am

besten bewerten kdnnen.

Fir den Fall der Einstellung des Insolvenzverfahrens mangels einer kostendeckenden
Masse besteht fur den Insolvenzverwalter keine Verpflichtung mehr zur Einziehung von
Vermogenswerten zur Masse, da sein Amt mit der Einstellung endet. Daraus kdnnte
gefolgert werden, dass damit keine Verfolgung méglicher Anspriiche der Gesellschaft
gegen den Geschéftsfiihrer mehr stattfindet, weiterhin keinerlei Masse flr eine
wenigstens geringe Befriedigung der Glaubigeranspriiche vorhanden ist. Insoweit ware
dann auch ein etwaiges pflichtwidriges Verhalten des (ehemaligen) Geschéftsfihrers
ohne Folgen.

Allerdings hat in Erkennung dieser Umstande der zweite Zivilsenat in einem Urteil**°
vom 11.09.2000 entschieden, dass im Fall der masselosen Insolvenz die Pfandung eines
Gesellschaftsglaubigers in den Ersatzanspruch der Gesellschaft gegendiber ihrem
Geschéftsfuhrer aus 8 64 11 GmbHG statthaft ist. In dem vorliegenden Fall wurde der
Antrag auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tiber die GmbH mangels Masse
abgelehnt. Zur Abwicklung der Gesellschaft und deren restlichen Vermdgens wurde ein
Liquidator bestellt. Zu diesem Zeitpunkt war festgestellt, dass die GmbH aber noch
Anspriiche gegen ihren ehemaligen Geschéftsfuhrer aus pflichtwidrig geleisteten

Zahlungen nach § 64 11 GmbHG hatte, diese allerdings aus Kostengriinden nicht

147 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 35; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 35;
Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 65

148 BGHZ 146, 264: Scholz/ Schmidt;: GmbHG, § 64 Rn. 35a

1499 BGHZ 146, 264; aM Scholz/ Schmidt; GmbHG, § 64 Rn. 35

150 BGH-Urt. 1l ZR 370/99 = GmbHR 2000, 1149 = ZIP 2000, 1896 = WM 2000, 2158 = NJW
2001, 304



36

verfolgen konnte. Damit ware der ehemalige Geschaftsfihrer faktisch von seiner
Haftungspflicht frei zu Lasten der Glaubiger.

Der entscheidende Senat sah diese Folge als nicht hinnehmbar und eréffnete daher dem
Gesellschaftsglaubiger den Weg zur direkten Zwangsvollstreckung in das Vermdgen
des Geschéftsfiihrers bis zur Hohe des Betrages, den die Gesellschaft von dem

Geschaftsfilhrer aus Ersatzzahlungen verlangen konnte.**

2.6. Verzicht, Vergleich und Verjahrung

Vereinbarungen zwischen Gesellschaft (Gesellschaftern) und Geschaftsfuhrer auf
Verzicht, Vergleich oder Ausschluss von zu ersetzenden Leistungen des Geschéfts-
fuhrers an die Masse aus 8 64 Il GmbHG sind grundsatzlich unwirksam (8 64 11 S. 3
i.V.m. § 43 Abs. 3 und 4 GmbHG)."? Zutreffend verweist Karsten Schmidt**® darauf,
dass es sich schlielich ,,...um Schadenersatz fir die Glaubiger, nicht flr die
Gesellschaft* handelt.

Der Insolvenzverwalter indes ist befugt, Vergleiche mit dem Geschéftsfiihrer
vorzunehmen oder gar den Verzicht auf die Forderung zu erklaren.*** Allerdings bedarf
es hierfir der hinreichenden Tatsachenklarung. Rechtfertigende Umstande fir einen
Verzicht dirften aber in der Praxis eher zu verneinen sein, angesichts eines weit-
reichenden Vergleichs- und Verhandlungsspielraumes™®® fiir den Insolvenzverwalter.
Vergleich oder Verzicht sind allerdings nur wirksam, wenn sie dem Zweck des
Insolvenzverfahrens - Wiederauffilllung der Masse zur gleichen Verteilung an die
Glaubiger - nicht zuwiderlaufen.™®

Die Maglichkeit des Vergleichs mit dem Geschaftsflhrer ist insbesondere dahingehend
zu begriRen, wenn ein solcher geschlossen wird, um im Vorfeld ein Verbraucher-
insolvenzverfahren des (ehemaligen) Geschaftsfiihrers abzuwenden,™’ weil sich
ansonsten ein unter Umstanden hoherer Zahlungsausfall als bei einem Vergleich fir die

Masse ergeben wirde. Gleiches gilt fur die Zeitersparnis und daraus resultierende

31| utter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64 Rn. 61

152 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, §64 Rn. 36 m.w.N.

133 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 51

% Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 44; Lutter/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 64
Rn. 66; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 78

155 vergl. Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 78

16 Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 64 Rn. 36; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh,
GmbHG, § 64 Rn. 78; je m.w.N.

37 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 52
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Kostenersparnis in dem Insolvenzverfahren der Gesellschaft. Zudem ist der Insolvenz-
verwalter nicht gezwungen, eine allinstanzliche Klagedurchsetzung zu fuhren,**® wenn
bereits im Vorfeld erhebliche Zweifel an der spateren Zahlungsrealisierung bei dem
haftenden Geschéftsfiihrer bestehen.

Im Ubrigen beriihren Vergleichsvereinbarungen mit dem in Haftung genommenen
Geschéftsfihrer nicht die Mdglichkeit des Insolvenzverwalters auf Anfechtung nach

§§ 129 ff. InsO,™ lediglich die Hohe der Anspriiche miissen saldiert werden.
Entsprechend 8 64 11 S. 31.V.m. § 43 IV GmbHG verjahren die Anspriiche gegen den
Geschaftsfuhrer auf Ersatz von Zahlungen, die dieser schuldhaft pflichtwidrig nach § 64
I1 GmbHG noch nach Eintritt der Insolvenzreife vorgenommen hat, nach funf Jahren.

Die Verjahrungsfrist beginnt mit der Vornahme der unzulassigen Zahlung.*®°

18 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 51

159 dieses ergibt sich aus dem Gestaltungsrecht des Insolvenzverwalters in der Vorgehensweise
zur Inanspruchnahme des GF oder einer Anfechtungsklage nach InsO

180 Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 45; Rowedder/ Schmidt-Leithoff, GmbHG,
8 64 Rn. 36; Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 53; Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh,
GmbHG, § 64 Rn. 79
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3. Problematik in der Praxis der Haftungsabwicklung

Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofes vom 30.03.1998 [BGHZ 138, 211 = NJW
1998, 2667 ] ware praktisch eine Aufteilung der Glaubiger in Gruppen, ndmlich in die
der Altglaubiger und die der Neuglaubiger, von dem Insolvenzverwalter vorzunehmen.
Damit erscheint die Grundlage der Glaubigergesamtheit und deren einheitlicher
konsolidierter Schadensabwicklung im Insolvenzverfahren durchbrochen.

Der Differenzierung in den Anspriichen der einzelnen Gl&ubiger ist insoweit zu folgen,
dass die Neugl&ubiger tber die Quote aus dem Insolvenzverfahren hinaus Anspriiche
aus ihrem negativen Interesse, aus eingegangener Vertragsbeziehung im Vertrauen auf
die Solvenz der GmbH zu diesem Zeitpunkt, gegen den Geschaftsfihrer geltend
machen konnen. Diesen Schaden hat jeder Neugléubiger richtigerweise selbst
einzuklagen, denn der Insolvenzverwalter hat nicht die hinreichenden Informationen,
jeden Individualschaden einer Prifung auf Richtigkeit der Hohe der Forderung zu
unterziehen. Der hohe Zeitaufwand hierfiir wére nicht vertretbar. Zudem hétte der
Insolvenzverwalter tber Einzelklagen den jeweiligen Schaden des Neuglaubigers
geltend zu machen, das wiederum ein nicht zu kalkulierendes Kostenrisiko fur die
Masse bedeuten wurde. Darlber hinaus musste der Insolvenzverwalter Sondermassen
zugunsten des einzelnen geschadigten Glaubigers bilden,'®* was praktisch zu einer
Vielzahl von Anderkonten und Einzelbuchhaltungen flihren wirde.

Dieses muss jedoch abgelehnt werden, denn alle Insolvenzglaubiger haben einen
inhaltsgleichen Anspruch auf Ersatz des Quotenschadens, der im Insolvenzverfahren
nur durch den Insolvenzverwalter (§ 92 InsO) geltend gemacht werden kann.*®?

Die Geltendmachung des darlber hinaus gehenden Schadens der Neuglaubiger bleibt
davon unberdihrt.

Der § 64 GmbHG ist einerseits als besonderer Schutz der Glaubiger (insbesondere der
Neuglaubiger) durch weitestgehende Verpflichtung des Geschaftsfuhrers zur Erhaltung
des verbliebenen Gesellschaftsvermdgens gedacht, aulerdem als geeignetes Mittel der
Sanktionierung in der Krise flr den pflichtwidrig handelnden Geschaftsfuhrer.

Es erscheint daher fur die Praxis durchaus von Vorteil, wenn Alt- und Neuglaubiger an

181 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 42
162 aao
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dem Ersatz des Quotenschadens partizipieren.'®

Damit wére auch der Insolvenzverwalter nicht in jedem Fall gezwungen, ein Gutachten
zum genauen Zeitpunkt der Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
zu erstellen, da dieser eine Unterteilung zwischen Neu- und Altgldubigern nicht
vorzunehmen hatte (damit einhergehend auch der Wegfall einer moglichen Bildung der
Sondermasse). Will ein Neuglaubiger seinen darlber hinaus entstandenen Individual-
schaden von dem Geschaftsfihrer ersetzt haben, so hat er im Prozess die Beweislast
dafir, dass die Gesellschaft bei Vertragseingehung bereits insolvent war, der Geschéfts-
fuhrer mindestens fahrléssig gehandelt hat und damit dem Glaubiger ein Schaden
entstanden ist."®*

Nach dem Urteil des BGH vom 30.03.1998 [BGHZ 138, 211 = NJW 1998, 2667 ] ware
aber der Insolvenzverwalter grundsatzlich zur Einholung eines Gutachtens angehalten,
damit er die lediglich aus dem Quotenschaden von dem Geschaftsfiihrer zu ersetzenden
Zahlungen definieren kann und nicht eventuell noch Neugldaubiger in die Schadens-
berechnung einbezieht. Die Erstellung eines Gutachtens ware selbst dann erforderlich,
wenn der Geschéftsfiihrer die Hohe der beanspruchten Ersatzzahlungen an die Masse
bereits auRergerichtlich, also ohne vorherige Feststellung in einem Haftungsprozess,
anerkennt. Bei der hier vertretenen Auffassung ist eine Gutachtenerstellung lediglich bei
Anordnung durch das Insolvenzgericht oder bei Notwendigkeit der Beweisfiihrung im

Rechtsstreit um die Haftung des Geschéftsfihrers erforderlich.

Eine weitere Problematik praktischer Haftungsdurchsetzung gegen den Geschéftsfuhrer

besteht darin, dass der Insolvenzverwalter wahrend des Verfahrens den Quotenschaden

gegen den Geschéftsfiihrer geltend zu machen hat,*®®

gleichfalls aber die Neuglaubiger
ihren Anspruch auf das negative Interesse durchsetzen kdnnen, somit sich eine
Konkurrenz in der Forderungsbeitreibung zwischen Insolvenzverwalter und Neu-

1% Dieser ,,Haftungswettlauf**®’ konnte letztendlich bis zur Antrag-

glaubiger ergibt.
stellung auf Insolvenz tber das Vermdgen des (ehemaligen) Geschaftsfiihrers der

bereits in Insolvenz befindlichen GmbH betrieben werden.

163 50 auch im Ergebnis vertreten von Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 45; Schmidt, K.
(2002), S. 1086, 1092; wenngleich Schmidt, K. tber c.i.c. argumentiert

184 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 25, 26, 50

185 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 64 Rn. 88 m.w.N.

186 Scholz/ Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 43

187 Schmidt, K. (2002), S. 1093



40

Soweit der Geschéftsfihrer positive Kenntnis von der Zahlungsunféhigkeit oder
Uberschuldung der Gesellschaft hatte und den Insolvenzantrag trotzdem hinausgezogert
hat, bedingter Vorsatz ist hierbei bereits ausreichend,'®® ist dieses nach § 84 Abs. 1 S. 2
GmbHG strafbewehrt. In einem Insolvenzverfahren des Geschéftsfiihrers misste
allerdings bis zum Schlusstermin eine rechtskraftige Verurteilung erfolgt sein,'®® damit
nach § 302 InsO die Forderung der Gesellschaft auf Ersatz des Quotenschadens oder die
Forderungen der Neugléubiger auf Schadenersatz aus ihrem negativen Interesse von der

spateren Restschuldbefreiung des Geschaftsfiihrers ausgenommen ist.*”

Voraussetzung
ist die Anmeldung der Forderung im Insolvenzverfahren (8 174 InsO) unter Hinweis auf
die den Schaden begriindende deliktische Handlung des Schuldners.'”* Damit hatten die
sogenannten Deliktsglaubiger auch die Mdglichkeit nach Abschluss des Insolvenz-
verfahrens des (ehemaligen) Geschaftsflhrers in etwaiges Vermdgen des selbigen zu
vollstrecken, da der in Anspruch genommene von diesen Verbindlichkeiten nicht im
Restschuldbefreiungsverfahren befreit wird.

Liegt eine Insolvenzverschleppung nicht vor, hat aber der Geschaftsfuhrer nach Eintritt
der Uberschuldung, drohender oder vorhandener Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft,
noch Werte beiseite geschafft, die der spateren Insolvenzmasse zugehdrig gewesen
waren, so stellt auch dieses eine strafbare Handlung geméal? 8 283 Abs. 1 Z. 1 StGB dar.

172

Dabei gentigt die fahrlassige Unkenntnis™' < des Geschéftsfihrers Uber die Zahlungs-

unfahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft und hinsichtlich der betreffenden
Handlung bedingter Vorsatz.*

Da in solchen Fallen ebenfalls eine Masseschmélerung vorliegt, wird der Insolvenz-
verwalter den Geschéftsfihrer auf Zahlungsersatz an die Masse nach 8 64 II GmbHG in
Anspruch nehmen. Sollte zwischenzeitlich ein Verbraucherverfahren tiber das
Vermdgen des (ehemaligen) Geschaftsflhrers eréffnet sein, so ware dann ebenfalls —
wie zuvor schon ausgefiihrt — die Forderung in das Verfahren unter Hinweis auf die
deliktische Handlung des Schuldners anzumelden.

Ein solches VVorgehen ist in der Praxis der Verfahrensabwicklung allerdings eher

abzulehnen, denn durch die Anmeldung der aus 8 64 11 GmbHG resultierenden

188 Baumbach/ Hueck/ Schulze-Osterloh, GmbHG, § 84 Rn. 28

189 Uhlenbruck/ Vallender, InsO, § 290 Rn. 18 ff.

10 Uhlenbruck/ Vallender, InsO, § 302 Rn. 2 ff.

" hierzu anschaulich Wimmer/ Henning, HB FA InsO, S. 1421 — 1423; auch 0. V. (2002) in:
http://www.inso-rechtspfleger.de/inhalt/02_aufsaetze/unerl.htm; Zugriffsdatum: 06.02.2006

12 Trondle/ Fischer, StGB, § 283 Rn. 34, 35

12 Trondle/ Fischer, StGB, § 283 Rn. 32
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Forderungen in das Insolvenzverfahren tiber das Vermdgen des (ehemaligen)
Geschaftsfuhrers ist das Insolvenzverfahren tber die Gesellschaft mindestens so lange
fortzufiihren, bis das Verbraucherverfahren des (ehemaligen) Geschéftsfiihrers beendet
ist. Denn auch eine noch so geringe Quote ist dann zur Masse einzuholen und sodann
unter den Gesellschaftsglaubigern erneut quotal auszuschiitten. Eine darlber hinaus
bestehende Erfolgschance zur Forderungsbeitreibung mittels Pfandungsmalinahmen
nach Abschluss des Verbraucherverfahrens dirfte eher gegen null tendieren, da ein
plotzlicher Vermogenszuwachs wéhrend und nach der Wohlverhaltensperiode bei dem
Schuldner nicht wahrscheinlich ist.

Zudem wird es der Verwalter in dem Verfahren tber die Gesellschaft wohl kaum
rechtfertigen konnen, allein auf der Basis einer Vermutung™ das Verfahren damit zu
Lasten der Masse kostenpflichtig fortzufiihren. Aufwand und Nutzen stehen hierbei in
keiner wirtschaftlichen Relation zueinander. Darum wird der Insolvenzverwalter der
GmbH zumeist die Forderung nicht in das Privatinsolvenzverfahren des Geschéfts-
flhrers anmelden.

Wenn er dies dennoch tut und er schlief3t sein VVerfahren (iber die Gesellschaft vor
Beendigung des Insolvenzverfahrens (iber das Vermogen des (ehemaligen) Geschafts-
fuhrers ab, weil er bestatigt bekam, dass eine Quote nicht erzielt wird, besteht, sollte
wider Erwarten dennoch eine Quote gezahlt werden, die Moglichkeit der Nachtrags-
verteilung im bereits beendeten Insolvenzverfahren des Unternehmens (§ 203 InsO).

Dieses ist allerdings auf3erst selten.

Fur den Neuglaubiger gestaltet sich die Lage allerdings ein wenig anders. Dieser sollte
eine Forderungsanmeldung in das Verfahren (iber das Vermdgen des ehemaligen
Geschaftsfihrers vornehmen, insbesondere wenn bereits eine rechtskraftige straf-
rechtliche Verurteilung des Schuldners erfolgte. Mit der rechtskraftigen Feststellung der
Forderung des Glaubigers verbleiben diesem danach immerhin 30 Jahre (8 197 Abs. 1
Z. 3, 5 BGB) fur etwaige Vollstreckungs- und Pfandungsmanahmen zur
Forderungsbefriedigung. Hierfir sei beispielhaft auf die Mdglichkeit der Pfandung bei
Vermogenszuwachs des Schuldners durch einen Erbfall hingewiesen ( § 852 | ZPO).
Doch sollte der jeweilige Neuglaubiger vor der Anmeldung seiner Forderung zur
Tabelle in dem Privatinsolvenzverfahren des (ehemaligen) Geschaftsfihrers Aufwand

1 Die Vermutung ist dahingehend, dass bei dem Schuldner irgendwann nicht unerhebliche
Vermgdgenszuwéchse erwartet werden.
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und Nutzen gegeneinander abwagen. Denn dem Schuldner obliegt nach Forderungs-
anmeldung die Mdglichkeit, entweder diese gegen sich gelten zu lassen oder aber ihr zu
widersprechen. Der Widerspruch kann sich dabei gegen die Forderungshéhe selbst oder
nur gegen die Erklarung des Glaubigers, dass es sich um eine ,,vorsitzlich begangene*
Tat handelt, richten.'” Dann miisste aber der Neuglaubiger entsprechend eine
Feststellungsklage zum Eintrag in die Insolvenztabelle anstrengen, um sein Ziel der
Forderungsfeststellung als Deliktsglaubiger zu erreichen.

Es gilt also sorgfaltig das Prozesskostenrisiko im Verhaltnis zur Forderungshthe

abzuwégen, bevor der Klageweg beschritten wird.

1750, V. (2002) in: http://www.inso-rechtspfleger.de/inhalt/02_aufsaetze/unerl.htm;
Zugriffsdatum: 06.02.2006
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4. Zusammenfassung

Der Geschéftsflhrer einer Gesellschaft hat nach Eintritt von Zahlungsunfahigkeit oder
Feststellung der Uberschuldung unverziiglich, spatestens jedoch nach Ablauf von drei
Wochen, gemaR 8 64 1 GmbHG Insolvenzantrag fiir die Gesellschaft zu stellen.
Unterl&sst dieser die Antragstellung schuldhaft, hierbei genlgt bereits die fahrlassige
Unkenntnis des Eintritts von Zahlungsunfahigkeit/ Uberschuldung, so hat er sich der
Insolvenzverschleppung schuldig gemacht. Da § 64 | GmbHG als Schutznorm im Sinne
des § 823 11 BGB anerkannt ist, resultiert hieraus das Recht der Gesellschaft auf Ersatz
des aus der Insolvenzverschleppung entstandenen Schadens. Der Anspruch ist gegen
den Geschaftsfihrer personlich oder wenn mehrere Geschéftsfuhrer bestellt sind, gegen
diese gesamtschuldnerisch gerichtet.

Soweit aber nach Insolvenzreife noch einzelne Glaubiger Befriedigung ihrer Forderung
erlangen, ware die Gesellschaft damit von einer Pflicht frei geworden und ihr somit
auch kein Schaden entstanden.

Daher ist in § 64 11 GmbHG die Haftung des Geschaftsfihrers verscharfend ausgestaltet
und man spricht hierbei von dem Ersatz von Zahlungen, die noch nach Eintritt der
Insolvenzreife von dem Geschaftsfiihrer geleistet wurden. Hierbei kommt es nicht
zwingend auf eine vorhergehende Insolvenzverschleppung an. Zweck des § 64 11
GmbHG ist vielmehr die Pflicht des Geschaftsfiihrers zur Erhaltung und Sicherung der
Gesellschaftsmasse zur spéteren gleichméaBigen und ranggerechten Verteilung an die
Gesellschaftsglaubiger. Damit nachvollziehbar ist die Aussage des Il. Zivilsenates des
Bundesgerichtshofes, der in § 64 Il GmbHG einen ,,Ersatzanspruch eigener Art*’®
formuliert.

Der Ersatzanspruch erstreckt sich dabei nicht nur auf Zahlungen, also ausschlief3lich
Weggabe in Geld, sondern weitergehend auch auf Dienstleistungen oder die Eingehung
weiterer Verbindlichkeiten. Dem entgegen stehen solche Handlungen des Geschafts-
flhrers, welche ausnahmsweise nach § 64 11 S. 2 GmbHG nicht zu einer Ersatzpflicht
fihren, wenn sie mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar sind.
Damit verbleibt dem Organvertreter in der Krise der Gesellschaft insoweit ein
Handlungsspielraum erhalten, der es ihm ermdglicht, aussichtsreiche Bemiihungen der
Unternehmenssanierung vorzunehmen oder aber zumindest die Gesellschaft mit ihrem

verbliebenem Vermogen bestmoglich in das Insolvenzverfahren zu ,,liberfithren®.

1* BGHZ 126, 181 = NJW 1994, 2220; vergl. Goette, ZInsO 2005, S. 3
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Die Sanktionierungen aus 8 64 GmbHG verfolgen in der Krise der GmbH den Zweck,
dass die Geschaftsfiihrerentscheidungen eben nicht mehr aus Gesellschaftssicht zu
treffen sind, sondern sich am Interesse der Glaubigergesamtheit zu orientieren haben.
Das Begehren aller Glaubiger liegt dabei zweifellos in der grofitmdglichen Schadens-
begrenzung, also dem Erreichen des geringsten Forderungsausfalls. Wahrend fiir die
Altglaubiger einer Gesellschaft auch weiterhin die Quotenregelung im Insolvenz-
verfahren gilt, hat der Bundesgerichtshof mit den Urteilen vom 06.06.1994 [BGHZ 126,
181 = NJW 1994, 2220] und vom 30.03.1998 [BGHZ 138, 211 = NJW 1998, 2667]
wesentliche Anderungen in den Anspriichen der Neuglaubiger bewirkt, denen nunmehr
auch ein Ausgleich ihrer Forderung (negatives Interesse) tiber die Insolvenzquote hinaus
zusteht. Allerdings sind die Neuglaubiger im Insolvenzverfahren Gber die Schuldnerin
nunmehr von der quotalen Befriedigung aus dem von dem Insolvenzverwalter zur
Masse eingezogenen Quotenschaden ausgenommen. Diese Wandlung [aus BGHZ 138,
211] ist aus praktischen Verfahrensgriinden jedoch entschieden abzulehnen.
Letztendlich widerspricht dieses Urteil dem wirtschaftlichen Ziel der 6konomischen und
effizienten Verfahrensabwicklung und fihrt im Ergebnis eher zu einer verringerten der

zur Ausschittung an die Glaubiger zur Verfligung stehenden Masse.

Hinsichtlich der Haftung eines Geschaftsfihrers kann abschlieBend festgehalten
werden, dass dieser in der Krise der GmbH in der Tat einem hohen Haftungsrisiko
ausgesetzt ist. Allerdings erscheint dieses Risiko aus § 64 11 GmbHG vertretbar. Soweit
der Geschaftsfihrer rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt hat und auch in Folge dessen
die Pflicht der Massesicherung und Masseerhaltung befolgt hat, dirfte ihn wohl keine
Ersatzpflicht von Zahlungen nach 8 64 11 GmbHG treffen.

Uberdies ist es dem Geschiftsfiinrer bei einer Haftungsklage jeweils einzuraumen,
hinreichende Tatsachen vorzubringen, die eine Haftung ausnahmsweise (8 64 11 S. 2
GmbHG) ausschlieft.
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