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Die Gerichte ziehen die Daumen-
schrauben an ...

Die aktuelle Rechtsprechung zur Haftung von Geschéftsfiihrern und deren Beratern in der Krise

Der Anteilseigner erwartet fiir sein
finanzielles Engagement eine attrak-
tive Rendite. Jedenfalls will er, dass
die Existenz des Unternehmens gesi-
chert ist. An diesen Zielen muss sich
der Geschiaftsfiihrer messen lassen.
Dementsprechend muss er nicht nur
sich bietende Chancen nutzen, son-
dern auch Risiken fiir das Unterneh-
men friihzeitig erkennen und ab-
wenden. Leider zeigt die anwaltliche
Praxis, dass die meisten Geschafts-
fuhrer erst in der Liquiditatskrise zu
handeln beginnen.

Nicht selten wird der Beginn der Krise - die
sich verschlechternde Wettbewerbsposition
und der damit einhergehende Umsatzriick-
gang - der allgemein schlechten Konjunktur
zugeschrieben. Dass die Ursachen hausge-
macht sein konnten, wird - insbesondere bei
geschiftsfithrenden Gesellschaftern - auch
in Zeiten steigender Verluste und FEigenkapi-
talverzehr verdringt. In dieser Phase nur
neue Liquiditit zu beschaffen, heif§t Verlust-
finanzierung auf Kosten der Gesellschafter
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und der Glaubiger. Insbesondere Letztere rea-
gieren zunehmend allergisch und finden
immer hiufiger Unterstiitzung bei den Ge-
richten, wie die nachfolgenden Urteile zeigen.

1. Kann von mir als Geschaftsfiihrer
verlangt werden, dass ich jederzeit
tiber die aktuelle wirtschaftliche und
finanzielle Situation Bescheid weif3?
(BGH - Urteil vom 19. Juni 2012 -

11 ZR 243/11)

Ja! - ,Ob der Geschiftsfiihrer seiner Pflicht
zur laufenden Beobachtung der wirtschaftli-
chen Lage des Unternehmens und niheren
Uberpriifung im Falle krisenhafter Anzei-
chen hinreichend nachgekommen ist, kann
nur unter umfassender Berlicksichtigung der
fur die Gesellschaft wirtschaftlich relevanten
Umstinde beurteilt werden, die dem Ge-
schiftsfithrer bekannt waren oder bekannt
sein mussten. Dem Geschiftsfiihrer, der die
Vermutung schuldhaften Verhaltens zu wi-
derlegen hat, obliegt es, die Griinde vorzu-
tragen und zu erldutern, die ihn gehindert
haben, eine tatsichlich bestehende Insol-



venzreife der Gesellschaft zu erkennen. Bet
der Bewertung dieses Vorbringens ist zu be-
riicksichtigen, dass der Geschiftsfiihrer einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung fur
eine Organisation sorgen muss, die ihm die
zur Wahrnehmung seiner Pflichten erforder-
liche Ubersicht iiber die wirtschaftliche und
finanzielle Situation der Gesellschaft jeder-
zeit ermoglicht. [...]

Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts ist eine Erkennbarkeit der (moglichen)
Uberschuldung aufgrund der betriebswirt-
schaftlichen Auswertungen nicht deshalb
von vornherein auszuschliefen, weil dort
grundsitzlich keine Riickstellungen fiir kiinf-
tige Verbindlichkeiten ausgewiesen werden.
Denn derartige Riickstellungen miissen, wo-
rauf die Revision zu Recht hinweist, dem mit
der gebotenen Sorgfalt handelnden Ge-
schiftsfithrer ohnehin bekannt sein. Es ob-
liegt dem Beklagten, darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen, dass sich aus
dem Inhalt der betriebswirtschaftlichen Aus-
wertungen in Verbindung mit dem Kennt-
nisstand, der von thm als Geschiftsfithrer
auflerdem zu erwarten war, keine Anhalts-
punkte fiir eine Uberschuldung ergaben.®

Checkliste: Befindet sich mein Unterneh-
men in einer Krise?

e Kunden fragen Breite und/oder Tiefe des
Sortiments nicht mehr nach

e Kaum noch neue Produkte und/oder
Dienstleistungsangebote

e Anzahl der nicht wertschépfenden Tatig-
keiten/Leistungen steigt

e Hoher Lagerbestand und geringer Lager-
umschlag

e Schlechte Einkaufkonditionen

e Reklamationen haufen sich

e Lieferfristen konnen nicht eingehalten
werden

e Hauptkunden wandern ab

e Abhdngigkeit von wenigen Kunden
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e \Wichtige Lieferanten kindigen Liefer-
beziehung

e Ertrage gehen standig zurtick

e Haufiger Personalwechsel auf Leitungs-
ebene

e Eigenklndigung wichtiger Mitarbeiter

e Hausbank senkt Kreditlinie

Treffen zwei oder mehr Krisenanzeichen auf
Ihr Unternehmen zu, sollten Sie handeln.

2. Kann ich in der Krise mein Amt als
Geschaftsfiihrer niederlegen, ohne
dass mir mein Geschaftsfiihrer-
Dienstvertrag gekiindigt werden
kann?

(OLG Celle - Urteil vom 4. Februar 2004 -
9 U 203/03)

Nein! - ,Ein wichtiger Grund im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB fiir die Kiindigung eines
Geschaftsfithrer-Dienstvertrages liegt vor,
wenn sich der Geschiftsfithrer durch eine
zwar wirksame, aber als unberechtigt zu qua-
lifizierende Amtsniederlegung der Moglich-
keit begibt, die Geschiftsfithreraufgaben
gerade im Auflenverhiltnis fir die Gesell-
schaft wahrzunehmen und damit deren
rechtsgeschiftlichen Handlungsbereich in
fir diese unzumutbarer Weise verengt. Eine
solche Amtsniederlegung ist auch dann als
unberechtigt zu qualifizieren, wenn der Ge-
schiftsfithrer infolge der Umsetzung an ihn
gerichteter Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung eine fiir die Gesellschaft negative
Entwicklung beflirchtet und sogar mit einem
drohenden Zusammenbruch des Unterneh-
mens rechnet; auch in solchen Fillen bleibt
der Geschiftsfiihrer seiner Aufgabe verpflich-
tet, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns alles zu tun, was die Interessen der
Gesellschaft erfordern, und zugleich die an
sein Amt gekniipften offentlich-rechtlichen
Pflichten zu erfillen.”
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Tipp:

Unternehmensinteresse geht vor Eigeninte-
resse. Die Geschaftsfihrungstatigkeit ist auf
Bestandserhaltung ausgerichtet. Sollte die
Krise bereits das Stadium der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit, aber noch nicht der Zah-
lungsunfahigkeit erreicht haben, besteht die
Médglichkeit der Sanierung, indem der Ge-
schaftsfuhrer einen Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens wegen drohender Zah-
lungsfahigkeit gem. § 18 InsO verbunden mit
einem Antrag auf Durchfiihrung eines sog.
ESUG-Schutzschirmverfahrens stellt. Hinsicht-
lich der Komplexitat des Verfahrens ist vor Ein-
leitung entsprechender Schritte unbedingt
fachlicher Rat einzuholen. Die Entscheidung
Uber die Antragstellung ist der Gesellschafter-
versammlung vorbehalten.

3. Wann ist eine Kapitalgesellschaft
(GmbH/AG) zahlungsunfahig?

(BGH - Urteil vom 27. Mirz 2012 -

11 ZR 171/10)

»Die GmbH ist zahlungsunfihig, wenn sie
nicht in der Lage ist, die filligen Zahlungs-
pflichten zu erfillen (§ 17 Abs. 2 Satz 1
InsO). Kann sie sich innerhalb von drei Wo-
chen die zur Begleichung ihrer filligen For-
derungen benotigten finanziellen Mittel
nicht beschaffen, liegt nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs Zahlungsun-
fahigkeit und nicht mehr eine nur rechtlich
unerhebliche Zahlungsstockung vor. Betrigt
die innerhalb von drei Wochen nicht zu be-
seitigende Liquiditdtsliicke der Schuldnerin
allerdings weniger als 10 % ihrer falligen Ge-
samtverbindlichkeiten, ist regelmiflig Zah-
lungsunfihigkeit noch nicht eingetreten, es
sei denn, es ist bereits absehbar, dass die
Liicke demnichst mehr als 10 % erreichen
wird. Betrigt die Liquiditatsliicke der Schuld-
nerin 10 % oder mehr, ist dagegen regelmi-
Big von Zahlungsunfihigkeit auszugehen,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicher-

heit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten ist, dass die Liquidititsliicke demnichst
vollstindig oder fast vollstindig geschlossen
wird und den Glidubigern ein Zuwarten nach
den besonderen Umstinden des Einzelfalls
zuzumuten ist.”

(BGH - Urteil vom 26. Februar 2013 -

II ZR 54/12)

»,Die Vermutung der Zahlungsunfihigkeit
kann durch einen Vortrag widerlegt werden,
durch den konkret dargelegt und ggf. bewie-
sen wird, dass eine Liquidititsbilanz im mafi-
geblichen Zeitraum flir den Schuldner eine
Deckungsliicke von weniger als 10% ausge-
wiesen hat.“

Tipp:

Verhandeln Sie beizeiten Stundungsvereinba-
rungen mit den Glaubigern. Diese sollten zu
Beweiszwecken schriftlich und mit einem ge-
raumigen Stundungszeitraum (6 - 12 Wochen)
abgeschlossen werden.

Achtung: Alle MaBnahmen mussen spates-
tens innerhalb von drei Wochen nach Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit abgeschlossen sein.

4. Hafte ich dafiir, dass ich im Sta-
dium der Insolvenzreife statt fiir So-
zialversicherungsbeitrdage die noch
vorhandenen Geldmittel fiir die Be-
zahlung von Zulieferern verwende,
um so die Produktion aufrecht zu er-
halten? (BGH - Urteil vom 18. Januar
2010 - II ZA 4/09)

Ja! - ,Nach der stindigen Rechtsprechung
des Senats fiihrt das Nichtabfithren von Ar-
beitnehmeranteilen zur Sozialversicherung
im Stadium der Insolvenzreife einer GmbH
zu einem Schadensersatzanspruch der Ein-
zugsstelle gegen den Geschiftsfithrer aus
§ 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. § 266a StGB, wenn
dieser an andere Gesellschaftsgliubiger trotz
der Insolvenzreife Zahlungen geleistet hat,



die nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmanns vereinbar waren. In einem
solchen Fall konnte sich der Geschiftsfiihrer
schon nach der fritheren und kann er sich
auch nach der neueren Senatsrechtspre-
chung nicht auf eine Pflichtenkollision be-
rufen.”

Tipp:

Selbst wenn die Zahlungen von anderen Glau-
bigern mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns vereinbar sind (nur bei Kollision
zwischen der Pflicht, Sozialabgaben zahlen zu
missen und der Pflicht, das Unternehmen ,zu
retten”), mussen Sie bei den Zahlungen zumin-
dest den Grundsatz der gleichmaBigen Befrie-
digung aller Glaubiger berticksichtigen, so
bereits der BGH im Urteil vom 8. Januar 2001
(I ZR 88/99): ,MaBstab fur die Prifung, ob
eine Zahlung des Geschéftsfihrers i.S.v. § 64
Abs. 2 Satz 2 GmbHG [a.F.] mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar
ist, sind nicht allein die allgemeinen Verhal-
tenspflichten des Geschaftsfihrers, sondern
insbesondere auch der Zweck des § 64 Abs. 2
GmbHG [a.F], Masseverkirzungen der insol-
venzreifen Gesellschaft und eine bevorzugte
Befriedigung einzelner Gesellschaftsgldubiger
zu verhindern.”

5. Was muss ich als Geschaftsfiihrer
tun, wenn ich nicht in der Lage bin,
die Insolvenzreife zu beurteilen?
(BGH - Urteil vom 27. Mirz 2012 -

11 ZR 171/10)

,Von dem Geschiftsfiithrer einer GmbH wird
erwartet, dass er sich iiber die wirtschaftliche
Lage der Gesellschaft stets vergewissert.
Hierzu gehort insbesondere die Priifung der
Insolvenzreife. Wenn der Geschiftsfiihrer er-
kennt, dass die GmbH zu einem bestimmten
Stichtag nicht in der Lage ist, ihre filligen
und eingeforderten Verbindlichkeiten voll-
stindig zu bedienen, hat er die Zahlungsfi-
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higkeit der GmbH anhand einer Liquiditits-
bilanz zu tberpriifen. Er handelt fahrlissig,
wenn er sich nicht rechtzeitig die erforderli-
chen Informationen und die Kenntnisse ver-
schafft, die er fur die Priifung bendtigt, ob er
pflichtgemifl Insolvenzantrag stellen muss.
Dabei muss sich der Geschiftsfithrer, sofern
er nicht iiber aus- reichende personliche
Kenntnisse verfligt, gegebenenfalls fachkun-
dig beraten lassen. |[...]

Der selbst nicht hinreichend sachkundige Ge-
schiftsfiihrer ist nur dann entschuldigt, wenn
er sich unter umfassender Darstellung der Ver-
hiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung
der erforderlichen Unterlagen von einer un-
abhingigen, fiir die zu klarenden Fragestellun-
gen fachlich qualifizierten Person hat beraten
lassen und danach keine Insolvenzreife fest-
zustellen war. Die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters gebietet
es zudem, das Prifergebnis einer Plausibili-
titskontrolle zu unterziehen. [...]

Der Geschaftsflihrer kann entschuldigt sein,
wenn er bei Anzeichen einer Krise unverziig-
lich eine fachlich qualifizierte Person mit der
Priifung beauftragt, ob die Gesellschaft insol-
venzreif ist und ein Insolvenzantrag gestellt
werden muss, und er sich dann nach der ge-
botenen Plausibilititskontrolle dem fachkun-
digen Rat entsprechend verhalt [...]. Aus dem
Sinn und Zweck des Zahlungsverbots nach §
64 GmbHG und der Insolvenzantragspflicht
nach § 15a InsO (,,ohne schuldhaftes Zo-
gern®) folgt aber, dass eine solche Priifung
durch einen sachkundigen Dritten unverziig-
lich vorzunehmen ist und dass sich der Ge-
schaftsfiihrer nicht mit einer unverziiglichen
Auftragserteilung begniigen darf, sondern
auch auf eine unverziigliche Vorlage des Pruf
ergebnisses hinwirken muss. [...]

Richtet sich der dem sachkundigen Dritten
erteilte Auftrag auf eine anderweitige Aufga-
benstellung, kann dies den Geschiftsfithrer
nur dann entlasten, wenn er sich nach den
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Umstinden der Auftragserteilung unter Be-
achtung der gebotenen Sorgfalt darauf ver-
lassen durfte, die Fachperson werde im
Rahmen der anderweitigen Aufgabenstellung
auch die Frage der Insolvenzreife vorab und
unverziglich priifen und ihn gegebenenfalls
unterrichten.®

Tipp:

Diese Leitentscheidung gehort unter das Kopf-
kissen eines jeden Geschaftsfiihrers und sollte
spontan auswendig aufgesagt werden kénnen.

6. Was kann ich machen, wenn der
fachliche Rat hinsichtlich der Insol-
venzreife falsch war? (BGH - Urteil
vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11)

SVerpflichtet sich der Steuerberater zur Prii-
fung der Insolvenzreife eines Unternehmens,
handelt es sich um einen Werkvertrag, der
keine steuerliche Beratung zum Gegenstand
hat. [...]

Der Kligerin kénnen auf der Grundlage von
§ 634 Nr. 4 BGB aus Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter herzuleitende Scha-
densersatzanspriiche gegen den Beklagten
zustehen. Sie ist - was im Blick auf die ver-
folgten unterschiedlichen Schadensersatzan-
spriiche von Bedeutung ist - sowohl in ihrer
Funktion als Gesellschafterin wie auch als
Geschiftsfithrerin in den Schutzbereich des
von der GmbH mit dem Beklagten geschlos-
sen Priifvertrages einbezogen.“

(Urteil vom 6. Juni 2013 - IX ZR 204/12)
»1. Erklirt der vertraglich lediglich mit der
Erstellung der Steuerbilanz betraute Steuer-
berater, dass eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldung nicht vorliege, haftet er der
Gesellschaft wegen der Folgen der dadurch
bedingten verspiteten Insolvenzantragstel-
lung.

2. Der durch eine verspitete Insolvenzantrag-
stellung verursachte Schaden der Gesell-

schaft bemisst sich nach der Differenz zwi-
schen ihrer Vermogenslage im Zeitpunkt
rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu
threr Vermogenslage im Zeitpunkt des tat-
sachlich gestellten Antrags.

3. Wird der Insolvenzantrag einer GmbH in-
folge einer Abschlusspriifung verspitet ge-
stellt, trifft die Gesellschaft mit Riicksicht
auf ihre Selbstpriifungspflicht in der Regel
ein Mitverschulden an dem dadurch beding-
ten Insolvenzverschleppungsschaden.

Tipp:

Die Entscheidung zeigt, wie wichtig es ist, zur
Beurteilung der Insolvenzreife fachlichen Rat
einzuholen und den Prufauftrag auch so expli-
zit festzulegen. Erweist sich der Rat spater als
unrichtig, kdnnen sowohl Gesellschafter als
auch Geschaftsfuhrer den Berater auf Scha-
densersatz in Anspruch nehmen.

7. Hafte ich als Geschaftsfiihrer per-
sonlich fir in der Krise der Gesell-
schaft aufgenommene Darlehen?
(BGH - Urteil vom 29. Januar 2013 -

2 StR 422/12)

Ja, wenn Sie zum Zeitpunkt der Darlehens-
hingabe wider besseres Wissen die Riickzah-
lungsfihigkeit behauptet haben oder die
gestellten Sicherheiten wertlos oder minder-
wertig waren. Strafrechtlich handelt es sich
hier um Betrug:

,»Ob die Hingabe eines Darlehens einen Ver-
mogensschaden bewirkt, ist daher durch
einen fiir den Zeitpunkt der Darlehenshin-
gabe anzustellenden Wertvergleich mit dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensglaubi-
gers zu ermitteln. Die Werthaltigkeit des
Riickzahlungsanspruchs wird dabei durch
die Bonitit des Schuldners und den Wert
der bestellten Sicherheiten bestimmt. Ein
Schaden entsteht daher nur, wenn die vorge-
spiegelte Riickzahlungsmoglichkeit nicht be-



steht und auch gegebene Sicherheiten wert-
los oder minderwertig sind.

Auch bei einer eingeschrinkten oder fehlen-
den finanziellen Leistungsfihigkeit des
Schuldners entsteht demnach kein Schaden,
wenn und soweit der getiuschte Gliubiger
iber werthaltige Sicherheiten verfuigt, die
sein Ausfallrisiko abdecken und - ohne dass
der Schuldner dies vereiteln kann - mit un-
erheblichem zeitlichen und finanziellen Auf-
wand realisierbar sind. Ein Minderwert des
Riickzahlungsanspruchs, etwa infolge einer
Tiuschung tiber die Bonitit, kann mithin
durch den Wert hinreichend werthaltiger
und liquider Sicherheiten kompensiert wer-
den.”

Tipp:

Sofern Sie Sicherheiten stellen, sollten Sie die
Werthaltigkeit begutachten und dokumentie-
ren lassen. Ohne Sicherheiten sollte die Riick-
zahlungsfahigkeit nur dann behauptet
werden, wenn diese fur die gesamte Laufzeit
des Darlehens auch hinreichend sicher ist. Zur
Absicherung sollte hierliber ein Gesellschafter-
beschluss (,,Nachschuss”) herbeigefihrt und
im Zweifel die personliche Ausfallhaftung der
Gesellschafter vereinbart werden.

8. Hafte ich als Geschaftsfiihrer per-
sonlich fir nach der Insolvenz dem
Kunden der GmbH entstandene
Mangelbeseitigungskosten?

(BGH - Urteil vom 14. Mai 2012 -

11 ZR 130/10)

Nein, sofern ich meiner Insolvenzantrags-
pflicht rechtzeitig nachgekommen bin (s.0.).
Ja, wenn ich gegen die Insolvenzantrags-
pflicht verstoflen habe und meinem Kunden
ein Schaden dadurch entstanden 1st, dass er
in Rechtsbeziehungen zu einer tiberschulde-
ten oder zahlungsunfihigen Gesellschaft ge-
treten ist.
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»Der Schutzbereich der Insolvenzantrags-
pflicht umfasst auch solche Schiden des
Neugldubigers, die durch eine fehlerhafte
Bauleistung der insolvenzreifen Gesellschaft
am Bauwerk verursacht werden und von die-
ser wegen fehlender Mittel nicht mehr besei-
tigt werden konnen. [...]

Das Verbot der Insolvenzverschleppung
dient nicht nur der Erhaltung des Gesell-
schaftsvermogens, sondern hat auch den
Zweck, konkursreife Gesellschaften mit be-
schrinktem Haftungsfonds vom Geschifts-
verkehr fernzuhalten, damit durch das
Auftreten solcher Gebilde nicht Gliubiger
geschidigt oder gefihrdet werden Soweit §
64 Abs. 1 GmbHG a.F. potenzielle Neugliu-
biger vor der Eingehung solcher Geschifts-
beziehungen mit einer insolvenzreifen
GmbH schiitzen soll, geschieht dies zu dem
Zweck, sie davor zu bewahren, einer solchen
Gesellschaft noch Geld- oder Sachkredit zu
gewihren und dadurch einen Schaden zu er-
leiden. Anders als der Schaden der Altgliu-
biger, der in der durch die
Insolvenzverschleppung bedingten Masse-
und Quotenverminderung besteht, liegt der
Schaden eines Neugliubigers darin, dass er
der Gesellschaft im Vertrauen auf deren Sol-
venz noch Geld- oder Sachmittel zur Verfii-
gung gestellt hat, ohne einen entsprechend
werthaltigen Gegenanspruch oder eine ent-
sprechende Gegenleistung zu. |[...]

Tipp:

Schon in der Krise der Gesellschaft sollte der
Geschaftsflhrer sich vergewissern, dass die
Gesellschaft auch bei ungtinstiger Entwicklung
noch in der Lage sein wird, angenommene
Auftrage fach- und termingerecht abzuwi-
ckeln.

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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