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Beschrankt haftende
Gesellschaft — unbeschrankt
haftende Dritte?

Haftungssubjekte und Haftungsprinzipien

RA Prof. Dr. Florian Stapper und Dr. Benjamin Bohme*

Haftung Dritter

KSI6/17 263

Schiden haftbar zu machen, wurde durch
die Idee befordert, dass ein finanziell ge-
scheitertes Unternehmen nicht zwingend
auch wirtschaftlich gescheitert sein muss
und es deshalb sinnvoll sein kann, den Ge-
schiftsbetrieb am Laufen zu halten. Zwar
hatte bereits nach der Konkursordnung von
1897 der Konkursverwalter gem. §129
Abs.2 KO ermessensfehlerfrei zu entschei-
den, ob der Geschiftsbetrieb fortzufithren
war, jedoch sah erst die Vergleichsordnung
von 1927/1935 ein reguliertes Verfahren zur
Fortfiihrung in Eigenverwaltung vor. Mit
der Einfiihrung der Insolvenzordnung

Nach der Reform des Insolvenzanfechtungs- und Eigenkapitalersatzrechts wurde dann ein effektives Instrumentarium

sind Gesellschafter und Empfanger von Leistungen eines Krisenunter-
nehmens nur noch in engen Grenzen fiir das Weiterwirtschaften einer
beschrankt haftenden Gesellschaft in der Krise haftbar. Aufgrund neuerer
Entscheidungen des BGH sind nun Steuerberater und Banken verstarkt

verantwortlich.

1. Einfiihrung

Durch die Trennung von Herrschaft und
Haftung bei beschrinkt haftenden Gesell-
schaften wird die Bewéltigung auch riskan-
ter Unternehmungen moglich!. Realisieren
sich Verlustrisiken, haftet wirtschaftlich
nicht mehr die Schuldnerin selbst fiir ihr un-
ternehmerisches Handeln, sondern deren
Glaubiger mit dem Ausfall bestehender For-
derungen. Fallen Glaubiger mit ihren Forde-
rungen aus, kann das Folgewirkungen fiir
eine Branche oder sogar eine ganze Volks-
wirtschaft haben. Deshalb besteht ein volks-
wirtschaftliches Interesse an einem effektiven
Glaubigerschutz.

Urspriinglich setzte Glaubigerschutz im
Wesentlichen beim Geschéftsleiter einer
werbenden Gesellschaft an. Spater wurden
weitere Dritte - wie z.B. Gesellschafter,
Steuerberater und Vertragspartner - fiir Ver-
mogensschidden nach Eintritt der materiel-
len Insolvenz verantwortlich gemacht. Das
Entstehen fortfithrungsbedingter Schiden
setzt voraus, dass der Geschiftsbetrieb eines
Unternehmens in der Krise tiberhaupt auf-
rechterhalten wird. Das Bediirfnis, Dritte fiir

geschaffen, um insolvente, aber sanierungs-
fahige Unternehmen erhalten zu kénnen.
Heute sind Méglichkeiten zur Unternehmens-
fortfiihrung in Fremd- und Eigenverwal-
tung integraler Bestandteil des Insolvenz-
rechts.

Sind Verbindlichkeiten nicht durch Vermo-
gen gedeckt, ist Kernproblem jeder Fortfiih-
rung die Partizipation der Glaubiger am un-
ternehmerischen Handeln. Es ist denkbar,
dass die Schuldnerin sich weiter selbst ver-
waltet, unter Aufsicht gestellt wird oder die
Schuldnerin fremdverwaltet wird. Wéahrend
die Fremdverwaltung durch einen Insolvenz-
verwalter an den Interessen der Glaubiger orientiert ist, haben ins-
besondere bei selbstverwalteter Fortfithrung ohne entsprechende
Aufsicht die Glaubiger nur defizitire Informations- und Mitbestim-
mungsmoglichkeiten. Gleichwohl definierte der Gesetzgeber 20112
den Uberschuldungsbegriff neu, wonach bei positiver Fortfiihrungs-
prognose die Gesellschaft nicht tiberschuldet ist. In dieser Situation
soll effektiver Glaubigerschutz nun durch Verantwortlichkeiten be-
teiligter Dritter gesichert werden.

2. Inanspruchnahme Dritter: Haftungssubjekte und
Haftungsprinzipien

Haftungsbeschriankte Gesellschaften sind lediglich Vermégens-
ansammlungen mit Rechtspersonlichkeit. Origindre Verantwortlich-
keiten bestehen nicht. Gleichwohl werden stets Dritte (nachfolgend
Abschn. 2.1) nach unterschiedlichen Prinzipien (nachfolgend Ab-
schn. 2.2) fiir Schiden beim Scheitern einer Gesellschaft verantwort-
lich gemacht, sofern keine unabhingige Aufsicht (z.B. durch einen
Sachwalter) besteht oder die Gesellschaft etwa durch einen Insolvenz-
verwalter fremdverwaltet wird.

* RA Prof. Dr. Florian Stapper ist Griinder der Stapper Insolvenz- und Zwangsver-
waltung in Leipzig. Dr. Benjamin Bohme ist dort als RA tétig.
1 Vgl. Limbach, Theorie und Wirklichkeit der GmbH, 1966, S. 101.
2 Vgl. BGBI.I 2008 S. 1989.
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Fortfithrungspro-
gnose seit 2011
stets zu einer

Verneinung der
Uberschuldung
fiihrt, kann eine
Gesellschaft auch

2.1 Haftungssubjekte
ohne deckendes

MaBgebliche Verantwortung lastet seit jeher
auf dem Geschiftsfiihrer (2.1.1), dessen Haf-
tung der BGH dieser Tage verschirfte?. Die
Inanspruchnahme des Gesellschafters (2.1.2)
und des Empfiangers von Leistungen einer
materiell insolventen Gesellschaft (2.1.3)
wurde indes durch den Gesetzgeber be-
schriankt. Allerdings bestehen erhebliche
Haftungsrisiken fiir Steuerberater (2.1.4) und
Fremdkapitalgeber (2.1.5).

Kapital weiter
wirtschaften.

2.1.1 Geschaiftsleiter

Gesetzlicher Glaubigerschutz setzt seit 1870
in erster Linie beim Geschiftsleiter der wer-
benden Gesellschaft an: Das Unterlassen der
Konkurs- bzw. Insolvenzantragstellung bei
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung ist
unter Strafe gestellt*. Uberdies haftet er fiir
Auszahlungen nach Eintritt der Zahlungs-
unfihigkeit®.

Die Verantwortlichkeit des Geschiftsfiihrers
wurde im Laufe der Zeit gelockert, um eine
sofortige Stilllegung des Unternehmens bei
finanziellen Engpéssen zu vermeiden. Be-
reits im Rahmen der Regelung eines Ver-
gleichsverfahrens wurden 1930 dem Ge-
schiftsfiihrer durch § 241 Abs.3 HGB erstmals
bestimmte Zahlungen nach Eintritt der ma-
teriellen Insolvenz erlaubt®. Heute ist dies in
§64 Satz 2 GmbHG bzw. §92 Abs.2 Satz 2
AktG geregelt. Auch die neue Definition des
Begriffs der Uberschuldung entlastet den
Geschiftsfiihrer. Da eine positive Fortfiih-
rungsprognose seit 20117 stets zu einer Ver-
neinung der Uberschuldung fiihrt, kann eine
Gesellschaft auch ohne deckendes Kapital
weiter wirtschaften.

Problematisch hieran ist, dass die Glaubiger,
die nach Eintritt der materiellen Insolvenz
fiir den Erfolg unternehmerischen Handelns
haften, weder die wirtschaftliche und finan-
zielle Lage genau kennen noch an einer Pro-
gnoseentscheidung beteiligt werden. Im Ub-
rigen haben sie auch grundsitzlich keinen
direkten Einfluss auf das unternehmerische
Handeln der Schuldnerin. Lediglich fiir den
Zeitraum ab Eintritt der Insolvenz vermitteln
die gesellschaftsrechtlichen Zahlungsver-
bote nach §64 Satz 1, 2 GmbHG bzw. §92
Abs.2 Satz 1, 2 AktG dem Geschiftsleiter
einen objektivierten Handlungsrahmen fiir
eine Fithrung einer Gesellschaft im ,Krisen-

modus”. Dieser ist im Wesentlichen davon geprigt, dass Zahlungen
geleistet werden diirfen, welche ordnungsrechtlich geboten sind,
einen Aktivtausch darstellen oder der Gefahrenabwehr dienen. Erst
kiirzlich konkretisierte der BGH® die Kategorie des Aktivtauschs, in-
dem er sie um das Kriterium der Liquidierbarkeit® des eingetauschten
Gegenstands erginzte und damit die Geschéftsfithrerhaftung ver-
schérfte.

2.1.2 Gesellschafter

Mit der Entwicklung des Eigenkapitalersatzrechts wurden Gesell-
schafter in die Finanzierungsfolgenverantwortung!® genommen.
Gesellschafterdarlehen einer unterkapitalisierten GmbH stellten
nach Auffassung des Reichsgerichts!! und des BGH'? Eigenkapital
dar. Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal war die Krise der Gesell-
schaft. Eine Gesellschaft befand sich in der Krise, wenn sie von
Dritten keine marktiiblichen Kredite bzw. die konkret in Rede ste-
hende Gesellschafterleistung mehr erhalten konnte. Mit der Gm-
bH-Novelle von 1980 wurden die richterrechtlich entwickelten Ka-
pitalersatzregeln kodifiziert. Mit dem Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen (MoMiG)
vom 23.10.2008 wurde es zum 1. 11.2008 allerdings wieder abge-
schafft. Seitdem griindet die Verantwortlichkeit des Gesellschafters
im Wesentlichen auf § 135 InsO und § 6 AnfG, deren Fristgebunden-
heit dem Riickzahlungsempfianger einen sicheren Hafen bietet, wenn
die Gesellschaft nach dem Riickfluss des Darlehens noch ein Jahr
lang ohne Insolvenzantrag durchhilt'®. Uberdies wurde die Verant-
wortlichkeit fiir Riickzahlungen in der Krise an Gesellschafter mit
der Einfithrung von § 64 Satz 3 GmbH auf den Geschéftsfiihrer ver-
lagert.

2.1.3 Leistungsempfinger

Einen weitreichenden Schritt unternahm der Gesetzgeber der InsO
mit der Einfiihrung des Insolvenzanfechtungsrechts, wodurch Emp-
fanger von Leistungen der in die Krise geratenen Schuldnerin ver-
antwortlich gemacht wurden. Durch das Riickgingigmachen von
Vermogensabfliissen ab Eintritt der materiellen Insolvenz sollte die
Insolvenzmasse angereichert werden. Eine Vielzahl von Anfech-
tungsgegnern sah sich teils hohen Riickforderungen ausgesetzt. Be-
schrankt waren diese Anspriiche im Wesentlichen durch die konkre-
ten bzw. typisierten subjektiven Kenntnisse der Leistungsempfanger
von der Zahlungsunfahigkeit. Insbesondere zu den subjektiven Tat-

Vgl. BGH v. 4.7.2017 - 11 ZR 319/15, ZIP 2017 S. 1619.
Fur die AG vgl. BGBL. des Norddt. Bundes 1870, S.385; fiir die GmbH vgl.
RGBI. 1892 S.499.
Fur die AG vgl. RGBL. 1884 S. 163; fir die GmbH vgl. RGBI. 1892 S.494.
Vgl. RGBI. 1 1930 S.93f.
Vgl. BGBI.I1 2008 S. 1989.
Vgl. BGH v. 4.7.2017 - 11 ZR 319/15, ZIP 2017 S. 1619.
So bereits bei Ubertragung des HandlungsmaBstabs auf den vorldufigen Insol-
venzverwalter: Bohme, Unternehmensfortfithrung als Sicherungsmittel, 2017,
S. 126.
10 Kritik am Begriff: Schmidt, ZIP, Beilage zu Heft 39/2010, S. 15, 18.
11 Vgl.RG v. 16.11.1937 - RG II 70/37, JW 1938 S.862.
12 Vgl. BGH v. 14.12.1959 - II ZR 187/57, NJW 1960 S.285.
13 Schmidt, ZIP, Beilage zu Heft 39/2010, S. 15, 17.
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bestandsmerkmalen entwickelte sich eine
komplizierte Rechtsprechung, welche von
der Bewertung von Indizien gepriagt war. Die
damit verbundenen erheblichen Rechtsver-
folgungskosten und unkalkulierbaren Haf-
tungsgefahren fiihrten dazu, dass das Mittel
bei Marktteilnehmern an Akzeptanz verlor.

Zum Schutze des Wirtschaftsverkehrs wurde
deshalb das Insolvenzanfechtungsrecht mit
dem Gesetz zur Verbesserung der Rechtssi-
cherheit bei Anfechtungen nach der Insol-
venzordnung und nach dem Anfechtungs-
gesetz eingeschrinkt'®. Anfechtungsfristen
wurden gekiirzt und Anspriiche auf Nut-
zungsersatz gestrichen. Die bloBe Kenntnis
der drohenden Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners kann seitdem keinen Anfech-
tungsanspruch mehr begriinden. Uberdies
wurde den Marktteilnehmern sogar ein in-
solvenzfester Leistungsaustausch mit Unter-
nehmen in der Krise ermoglicht. Nahezu
ohne Anfechtungsgefahren kénnen weiter
Leistungen eines zahlungsunfihigen Unter-
nehmens vereinnahmt werden, selbst wenn
die wirtschaftliche und finanzielle Krise des
Vertragspartners bekannt sind. Vorausset-
zung ist allerdings der zeitnahe Austausch
gleichwertiger Leistungen.

2.1.4 Steuerberater (StB)

Der StB kennt in aller Regel nur die nackten
Zahlen, nicht jedoch alle notwendigen Tat-
sachen zur Beurteilung der Fortfiihrungs-
aussichten eines Unternehmens. Bislang zog
der BGH hieraus den Schluss, dass der StB
nicht ohne Weiteres den Geschiftsfithrer auf
eine mogliche Insolvenzantragspflicht hin-
weisen muss'®. Den Kanon bestehender
Pflichten erweiterte der BGH insbesondere
um weitere Hinweispflichten. Bestehen Indi-
zien fiir wirtschaftliche Schwierigkeiten
(z.B. erhebliche Verluste, wenig Eigenkapi-
tal, Liquiditatsschwierigkeiten, bilanzielle
Uberschuldung], muss er den Geschéftsfiih-
rer auf eine mogliche Insolvenzantrags-
pflicht hinweisen'® und darf grundsitzlich
keine Fortfithrungswerte im Rahmen der
Bilanzierung ansetzen'”.

Grundlage der Verantwortlichkeit des StB
sind die handelsrechtlichen Pflichten, die bei
der Erstellung eines Jahresabschlusses zu
berticksichtigen sind. Korrekte Buchfiithrung
und Bilanzierung sind Kernaufgaben bei der
Steuerung eines Unternehmens. Durch einen

Haftung Dritter KSI6/17 265

Neben dem Ge-

Jahresabschluss wird nicht nur dem Geschéftsleiter, sondern auch
Vertragspartnern und Gesellschaftern die wirtschaftliche und finan-
zielle Leistungsfahigkeit offenbart. Ein StB, der den handelsrechtli-
chen Jahresabschluss einer beschrankt haftenden Gesellschaft zu
erstellen hat, soll nicht nur eine Grundlage fiir die strategische Aus-
richtung seiner Auftraggeberin liefern, sondern hilft ihr auch bei der
Erfiillung ihrer handelsrechtlichen Pflichten'®. Damit wird der StB
bei Bilanzerstellung zur Erfiillung gldubigerschiitzender Schuldner-
pflichten eingesetzt. Deshalb ist ein Jahresabschluss unabhingig
vom konkreten Umfang der Priifungspflicht des StB mangelhaft,
wenn er handelsrechtliche Vorgaben verletzt, was beispielsweise der
Fall ist, wenn der StB entgegen § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB Fortfiihrungs-
werte zugrunde legt!®. Selbst wenn der StB trotz entsprechender
Hinweise zum Ansatz von Fortfithrungswerten angewiesen wird,
muss er seinen Auftraggeber auffordern, die Grundlage hierfiir (z. B.
plausible Fortfiihrungsprognose) vorzulegen oder aber die Anwei-
sung seines Auftraggebers in dem von ihm erstellten Entwurf eines
Jahresabschlusses dokumentieren®’.

Es wird diskutiert, ob die Hinweispflichten vertraglich abbedungen
werden kénnen. Onusseit/Schréder schlagen dazu vor, den Mandats-
umfang zu begrenzen. In diesem Rahmen miisse der StB zudem iiber
die abstrakte Rechtslage zur Bilanzierung zu Fortfiihrungswerten,
den Indizien fiir Insolvenzgriinde und der Priifungspflicht des Ge-
schiftsfiihrers informieren®!. Einer solchen Vereinbarung wiirde je-
denfalls der subsumierende Charakter eines konkreten Hinweises
fehlen - also die Verkniipfung von abstrakter Rechtslage und kon-
kretem Lebenssachverhalt. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass
sich der StB durch Vereinbarung mit dem Schuldner seinen Pflichten
entziehen kann. Vielmehr trigt er neben dem Geschiftsleiter maB3-
gebliche Verantwortung fiir glaubigerschadigendes Weiterwirtschaf-
ten eines wirtschaftlich und finanziell gescheiterten Unternehmens.

2.1.5 Bank

Fremdkapitalgeber konnen erheblichen Einfluss auf den operativen
Geschiftsbetrieb haben, da sie durch die Kiindigung von Krediten
iiber das Vorliegen eines Insolvenzgrunds disponieren kénnen.
Durch das Stunden von Riickzahlungsforderungen oder das Offen-
halten von Kreditlinien - z.B. um weitere Tilgungen generieren zu
konnen - kann leicht eine finanzielle Schieflage vertieft werden.

Wausste der Fremdkapitalgeber von der finanziellen Lage, bestehen
u. U. Riickgewéhranspriiche wegen anfechtbarer Rechtshandlung,.
Sittenwidrig handelt der Kapitalgeber indes, wenn er die Kapitalaus-
stattung maBgeblich kontrolliert und den insolvenzreifen Geschéfts-
betrieb gezielt durch Vergabe von Notkrediten aus eigenniitzigen
Motiven kiinstlich am Laufen hilt, obgleich erkennbar ist, dass da-

14 Vgl. BT-Drucks. 18/7054 S. 1; dazu u.a. Siemon in KSI 06/2016 S. 250 ff.

15 Vgl. BGH v. 7.3.2013 - IX ZR 64/12, NZI 2013 S.438.

16 Dies ist selbst dann sinnvoll, wenn der Geschiftsleiter bereits hinreichend
sensibilisiert ist, vgl. Onusseit/Schréder, ZInsO 2017 S. 1868.

17 Vgl. BGH v. 26.1.2017 - IX ZR 285/14, NZI 2017 S.312.

18 Vgl. ebenda.

19 Vgl. ebenda.

20 Vgl. ebenda.

21 Vgl. Onusseit/Schréder, ZInsO 2017 S. 1868.

schéftsleiter tragt
der StB maB-
gebliche Verant-
wortung fiir
glaubigerschiadi-
gendes Weiter-
wirtschaften eines
gescheiterten
Unternehmens.
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gegner und
Gesellschafter
miissen lediglich
den Vorteil her-
ausgeben, den sie
durch die fehler-
hafte Handlung
erlangten.

durch die Insolvenz lediglich hinausgezo-
gert, nicht aber verhindert werden kann?2
Lost ein Glaubiger auf diese Weise einen
Schaden der Glaubigergesamtheit aus, haftet
er nach der Rechtsfigur des ,eigenniitzigen
Sanierungskredits“%3.

Schwierig kann die Abgrenzung von lang-
laufenden Uberbriickungsfinanzierungen zu
sittenwidrigen Sanierungskrediten sein.
Hierzu stellte der XI. Senat des BGH mit Be-
schluss vom 7.3.2017 klar, dass ein Uber-
briickungskredit keine starren Fristen haben
muss?*. Auch wenn er linger als drei Wo-
chen (§ 15a InsO) oder drei Monate (§ 270b
Abs. 1 Satz 1, 2 InsO) gewihrt wird, kann
eine Uberbriickungsfinanzierung vorliegen.
Dies wirkt grundsitzlich entlastend fiir den
Fremdkapitalgeber, da nicht allein ein Frist-
ablauf zu einer erhéhten Verantwortlichkeit
fihrt. Entscheidend fiir die Qualifizierung
des gewdhrten Kredits als sittenwidrigem
Sanierungskredit ist vielmehr die Gestaltung
des jeweiligen Einzelfalls. Dabei kommt es
mafBgeblich darauf an, ob SanierungsmaB-
nahmen bei Darlehensgewéhrung erfolgver-
sprechend waren.

Geeignetes Mittel zur Feststellung ist die An-
fertigung eines Sanierungskonzepts, was
jedoch auch darauf Riicksicht nehmen muss,
ob die Darlehensnehmerin selbst oder mit ihr
verbundene Konzerngesellschaften von den
StiitzungsmaBnahmen profitieren®®, Gewahrt
ein Fremdkapitalgeber indes ohne vorherige
Sanierungspriifung einem Krisenunterneh-
men Kredit, muss er damit rechnen, fiir fort-
flihrungsbedingte Schdden zu haften.

2.2 Haftungsprinzipien
2.2.1 Gestufter Haftungsumfang

Die Haftung fiir eine verschleppte Insolvenz
kann isoliert bei den Vermogensabfliissen
ansetzen, die Verschlechterung der Vermo-
genslage ausgleichen oder auf den Vorteil
des Haftenden beschrinkt sein. Der Ge-
schiftsfiihrer hat die nach Zahlungsunfahig-
keit abgeflossene Aktivmasse zu ersetzen,
wenn der Abfluss nicht ordnungsméBigem
Handeln entsprach. Der StB hat indes ledig-
lich die durch seine Pflichtverletzung verur-
sachte Vertiefung der Uberschuldung auszu-
gleichen, also die Differenz zwischen der
bestehenden Vermogenslage und derjenigen,
die ohne das schiadigende Ereignis bestan-

den hitte (Quotenschaden). Die gleiche Verpflichtung trifft nach
§826 BGB den Darlehensgeber eines sittenwidrigen Sanierungskre-
dits. Anfechtungsgegner und Gesellschafter miissen lediglich den
Vorteil herausgeben, den sie durch die fehlerhafte Handlung erlang-
ten.

Kennzeichnend fiir die Haftung Dritter ist die damit verbundene
disziplinierende Wirkung. Insbesondere bei der Geschéftsfithrerhaf-
tung geht es nicht lediglich um den Ausgleich verursachter Schéden,
sondern um die Missbilligung einer unveriandert fortgesetzten, wer-
benden Téatigkeit, ohne auf die Interessen der Glaubiger Riicksicht zu
nehmen. Im Gegensatz dazu hat der mit der Bilanzerstellung beauf-
tragte StB keinen direkten Einfluss auf das unternehmerische Han-
deln seines Auftraggebers. Allerdings wirkt er an der Information
des Rechtsverkehrs mit und nimmt auf diese Weise allgemeines Ver-
trauen in die Korrektheit seiner Arbeit in Anspruch. Anfechtungs-
gegnern und Gesellschaftern wird nicht die Verschleppung der In-
solvenz vorgeworfen, sondern lediglich die Befriedigung ihrer
Forderungen zur Unzeit, was durch die Riickabwicklung der Leistun-
gen kompensiert wird.

2.2.2 Abhingigkeit vom jeweiligen Informationsstand

Die Pflichten der Beteiligten sind maBgeblich abhidngig vom Infor-
mationsstand des jeweiligen Haftungssubjekts iiber die Vermogens-
lage der Schuldnerin. Dabei kommt es allerdings nicht nur auf die
tatsdchliche Kenntnis, sondern auch darauf an, ob die Beteiligten
sich einer Erkenntnis verschlossen haben. Uben Dritte wie Darle-
hensgeber und StB in der Krise einer beschrinkt haftenden Gesell-
schaft Tatigkeiten aus, welche fiir fortfiihrungsbedingte Schiden
kausal sind, haften sie nur, wenn sie wenigstens anhand von Indizien
auf die Unternehmenskrise schlieBen konnten. Auch das Insolvenz-
anfechtungsrecht kniipft maBgeblich an die konkreten bzw. typisier-
ten subjektiven Kenntnisse des Anfechtungsgegners von der Zah-
lungsunfihigkeit der Schuldnerin an.

Da Empfianger von Leistungen einer in die Krise geratenen Gesell-
schaft selten intime Einblicke in die finanzielle und wirtschaftliche
Lage der Schuldnerin haben, sind sie auf die Bewertung von Indizien
angewiesen. Dabei begriinden nicht alle Indizien den Anschein einer
Zahlungseinstellung. Beispielsweise ist gem. § 133 Abs. 3 Satz 2 InsO
der Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung kein hinreichendes
Indiz fiir den Eintritt materieller Insolvenz. In Sonderfillen (wie etwa
bei Bargeschiften) wird sogar bei Kenntnis von der Unterneh-
menskrise ein insolvenzfester Leistungsaustausch ermoglicht.

Nur beim Geschiftsleiter wird sein umfassendes Wissen voraus-
gesetzt. Zu seinen Lasten wird vermutet, dass er nicht mit der von
einem Geschiftsfiihrer zu fordernden Sorgfalt gehandelt hat, wenn
er nach Eintritt der Insolvenzreife Zahlungen aus dem Gesellschafts-
vermodgen leistet?®, Er ist gehalten, permanent eine wirtschaftliche

22 Vgl. BGH v. 11.11.1985 - Il ZR 109/84, NJW 1986 S.837; BGH v. 9.12.1969 -
VI ZR 50/68, NJW 1970 S.657.

23 Vgl. BGH v. 9.7.1953 - IV ZR 242/52, NJW 1953 S.1665; BGH v. 22.1.1962 -
Il ZR 198/60, WM 1962 S.527.

24 Vgl. BGH v. 7.3.2017 - XI ZR 571/15, NZI 2017 S.507.

25 Vgl. BGH v. 7.3.2017 - XI ZR 571/15, NZI 2017 S.507.

26 Vgl. BGH v. 18.10.2010 - II ZR 151/09, ZIP 2010 S. 2400.
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Selbstkontrolle durchzufiihren, um seine
Haftungsrisiken friihzeitig erkennen und mi-
nimieren zu kénnen?’.

2.2.3 Einschétzungsspielraum bei
Prognosen

Auch wenn das Vermégen nicht zur De-
ckung der Verbindlichkeiten ausreicht, ist
nach § 19 Abs. 2 InsO eine Gesellschaft nicht
uberschuldet, wenn ihre Fortfithrung wahr-
scheinlich ist. Erhebliches Gewicht kommt
daher der Fortfiihrungsprognose zu. In erster
Linie ist der Geschéftsleiter zur Prognose der
Fortfiihrbarkeit berufen. Er darf bzw. muss®®
sich Dritter bedienen, hat jedoch deren Er-
gebnisse kritisch zu priifen?®. Da es sich um
eine Prognose handelt, hat er einen Ein-
schitzungsspielraum. Sonstige Dritte sind
nicht zur Erstellung einer eigenen Prognose
verpflichtet. Vielmehr sind sie ihrerseits zur
Plausibilitatspriifung der Angaben des Ge-
schiftsfiihrers angehalten.

3. Fazit

Schiaden aus der Fortfithrung einer wirt-
schaftlich und finanziell gescheiterten Ge-
sellschaft konnen betréchtlich sein. Obgleich
Glaubigern beschrinkt haftender Gesell-
schaften lediglich das Gesellschaftsvermdgen
zur Haftungsverwirklichung zur Verfiigung
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Im Bediirfnis, ori-

steht, konnen auch Dritte fiir Glaubigerschdden verantwortlich sein.
MaBgeblich fiir die Haftung Dritter sind

m die positive Fortfithrungsprognose des Unternehmens,

m die Qualitdt des kausalen Beitrags des Beteiligten zur
Unternehmensfortfiihrung,

m die Kenntnis bzw. das Kennenmiissen des wirtschaftlichen und
finanziellen Scheiterns des Unternehmens.

Origindr sind die Glaubiger zur Entscheidung berufen, ob sie dem
Geschiftsbetrieb ihrer Schuldnerin eine Perspektive zutrauen. Geht
ein Marktteilnehmer davon aus, dass ein anderer nicht bezahlen
wird, sollte er erst gar keinen Vertrag schlieBen. Im Wege der Haftung
konnen Glaubiger diese Aufgabe auf Dritte abwélzen. Im Bediirfnis,
Schuldige fiir das Versagen wirtschaftlicher Einheiten zu suchen und
origindre Haftungsrisiken der Glaubiger auf Dritte zu verlagern, ma-
nifestiert sich letztlich die mangelnde Bereitschaft der Marktteilneh-
mer, Insolvenzrisiken ihrer Schuldner zu tragen.

Spétestens bei negativer Fortfiihrungsprognose bzw. eingetretener
Zahlungsunféahigkeit haben die Glaubiger ein Interesse an Vermo-
genssicherung und Information. Enthaftend fiir Dritte wirkt in die-
sem Fall, wenn die Unternehmensfortfithrung an den Interessen der
Glaubiger ausgerichtet, durch einen (vorldufigen) Sachwalter beauf-
sichtigt oder durch einen (vorldufigen) Insolvenzverwalter gesteuert
wird. Die rechtzeitige Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens dient
nicht nur der ordnungsgemiBen Abwicklung gescheiterter Unter-
nehmen. Sie bietet auBerdem die Moglichkeit, ein Unternehmen un-
ter Fremd- oder in Eigenverwaltung koordiniert und haftungsfrei
fortzufiihren und zu sanieren.

27 Vgl. BGH v. 14.5.2007 - II ZR 48/06, NJW 2007 S.2118.
28 Vgl. BGH v. 27.3.2012 - Il ZR 171/10, DB 2012 S. 1320.
29 Vgl. BGH v. 14.5.2007 - II ZR 48/06, NJW 2007 S.2118.
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