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Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht Dr. Jasper Stahlschmidt

Vorwort

Liebe Geschaftsfreunde,

in der aktuellen August-Ausgabe unseres Newsletters
haben wir folgende Themen fir Sie aufbereitet, zu deren
Lekture ich Sie herzlich einladen mochte:

« Zum Begriff der Unentgeltlichkeit nach § 134 InsO.
Der Bundesgerichtshof hat sich in zwei Entscheidun-
gen naher mit der umgangssprachlich als Schenkungs-
anfechtung bezeichneten Vorschrift und ihren Voraus-
setzungen befasst. Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Bank- und Kapitalmarktrecht Sascha Borowski fasst
die wesentlichen Ergebnisse der Entscheidungen zu-
sammen.

* Die Sanierungsabsicht der Glaubiger als zentrales
Element eines steuerfreien Sanierungsgewinns. Bei
einer Restrukturierung oder Sanierung leisten Glau-
biger haufig Sanierungsbeitrage in Form von Forde-
rungsverzichten. Diese Ertrage sind steuerfrei, sofern
sie als steuerfreier Sanierungsgewinn oder -ertrag zu
qualifizieren sind. Rechtsanwalt und Steuerberater
Martin Rekers erlautert die Voraussetzungen.

* Einschrankung des Kleinbeteiligtenprivilegs fiir
darlehensgebende Minderheitsgesellschafter. Unter
welchen Voraussetzungen kann sich ein Minderheits-
gesellschafter einer insolventen Gesellschaft auf das
Kleinbeteiligtenprivileg berufen? Rechtsanwalt Daniel
Eckart beleuchtet diese Frage vor dem Hintergrund
einer aktuellen Entscheidung des BGH.

» Haftung des Geschiftsfiihrers einer geschaftsfiih-
renden Kommanditistin bei einer GmbH & Co. KG.
Geschaftsfihrer einer geschaftsfihrenden Kommandi-
tistin bei einer GmbH & Co. KG sollten unbedingt dar-
auf achten, dass ihre personliche Haftung gegenuber
der Kommanditgesellschaft vertraglich beschrankt
wird. Rechtsanwalt Aleksander Barasinski zeigt die
praktische Bedeutung eines neuen BGH-Urteils auf.

* Krisenfriiherkennung in Unternehmen durch Merk-
mals- und Ursachenanalyse. Consultant Merle Barth,
plenovia, erortert in ihrem Gastbeitrag, warum Unter-
nehmen rechtzeitig, schnell und mit den richtigen
Instrumenten auf eine existenzbedrohende Situation
reagieren mussen, um negative Folgen fir das Unter-
nehmen abzuwenden.

Ich wiinsche lhnen viel Freude und Erkenntnisgewinn

" beim Lesen!

Haben Sie Fragen oder Gesprachsbedarf? Wir stehen
Ihnen jederzeit gerne zur Verfligung!

lhr Dr. Jasper Stahlschmidt
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenz- und
Sanierungsrecht
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Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht Sascha Borowski, Partner, Prokurist

Zum Begriff der Unentgeltlichkeit nach § 134 InsO

In GroBverfahren, wie beispielsweise P&R und Wirecard,
in denen sich die Schaden jeweils auf liber drei Mrd.
Euro belaufen, sehen sich Investoren der insolvenz-
rechtlichen Anfechtung ausgesetzt. Meist drei Jahre
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bekamen
Investoren - institutionelle wie auch private - ent-
weder direkt Post vom Insolvenzverwalter oder von
einer beauftragten Kanzlei. Diese Schreiben enthielten
- insbesondere bei Kriminalinsolvenzverfahren - eine
Zahlungsaufforderung.

Zurlckgefordert wurden die von der Insolvenzschuldne-
rin an die Investoren geleisteten Zahlungen der letzten
vier Jahren von dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens. Insbesondere bei sogenannten ,Schneeball-
systemen® wurden mit Verweis auf die Unentgeltlich-
keit die einstigen Investoren in Anspruch genommen.

In zwei Entscheidungen hat sich der Bundesgerichtshof
mit eben dieser landlaufig als Schenkungsanfechtung
bekannt gewordenen Vorschrift und deren Vorausset-
zungen naher auseinandergesetzt.

1. Schenkungsanfechtung - BGH, Az. IXZR 17 /22 =
SanB 2023, S. 12 ff,,

Dem BGH-Beschluss, Az. IX ZR 17/22, lag die vom In-
solvenzverwalter erhobene Nichtzulassungsbeschwerde
zugrunde.

a) Sachverhalt

Die Investoren erwarben Container und vermieteten die-
se an die Verkauferin zuriick. Wahrend der Vertragslauf-
zeit zahlte die Gesellschaft fest vereinbarte Mieten. Am
Ende der von vornherein festgelegten Laufzeit wurde
den Investoren ein Riickkaufangebot fiir die Container
unterbreitet, das diese annahmen.

Das Eigentum an den Containern erwarben die Eigenti-
mer Investoren jedoch nicht.

Die Unentgeltlichkeit der gezahlten Mieten und Riick-
kaufspreise lag nahe und veranlasste den Insolvenz-
verwalter (zu Recht), sich der Sache anzunehmen. Im
Rahmen von ,Pilot-Verfahren“ wurden mehrere Investo-
ren in Anspruch genommen.

b) Rechtliche Wertungen

Das Oberlandesgericht Karlsruhe negierte die Schen-
kungsanfechtung nach § 134 Abs. 1InsO und wies die
Klage des Insolvenzverwalters ab. Hiergegen richtet
sich die von ihm erhobene Nichtzulassungsbeschwerde.
Der IX. Zivilsenat des BGH wies das vom Insolvenzver-
walter erhobene Rechtsmittel zuriick. In dem Leitsatz
des BGH heiBt es:

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
Sascha Borowski

,Der Zahlungsanspruch des Anlegers auf Zahlung von
Mieten und vereinbarten Riickkaufszahlungen entféllt
nicht, wenn die zu diesen Zahlungen verpflichtete
Gesellschaft fiir die Unmdéglichkeit der Leistungsver-
pflichtung des Anlegers allein oder weit iiberwiegend
verantwortlich ist.“

Irrelevant ist, dass es den jeweiligen Investoren gerade
nicht moglich ist, die von ihnen vermieteten Container
wahrend der Mietzeit zu Uberlassen und das Eigentum
an diesen zu Ubertragen, so der IX. Zivilsenat. Ein Ruck-
griff auf § 326 Abs. 2 BGB ermdoglicht diese vielfach
kritisierte Anfechtung im Rahmen von Schneeballsyste-
men.

§ 326 Abs. 2 BGB:

»Ist der Gléubiger fir den Umstand, auf Grund dessen

der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten
braucht, allein oder weit tiberwiegend verantwortlich oder
tritt dieser vom Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu
einer Zeit ein, zu welcher der Glaubiger im Verzug der An-
nahme ist, so behélt der Schuldner den Anspruch auf die
Gegenleistung. Er muss sich jedoch dasjenige anrechnen
lassen, was er infolge der Befreiung von der Leistung er-
spart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeits-
kraft erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterldsst.

2. Anfechtung von Dividendenzahlung - BGH, Az. IX
ZR 121/22

In einer weiteren Entscheidung hatte der in Insolvenzsa-
chen zustandige IX. Zivilsenat die Frage zu beantworten
gehabt, ob die Auszahlung von Dividenden seinerzeit
unentgeltlich war.

Die Entscheidung erging zwar nicht im Zusammenhang
mit dem Wirecard-Skandal, wird aber Einfluss auf das
Vorgehen des Insolvenzverwalters haben.



a) Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin zahlte in vier aufeinander-
folgenden Geschaftsjahren Dividenden an die nunmehr
in Anspruch genommene Aktionéarin. Den Dividenden-
zahlungen lagen jeweils Gewinnverwendungsbeschliisse
zugrunde.

b) Rechtliche Wertungen

Die von einer Aktiengesellschaft gezahlte Dividende
setzt einen ordnungsgemal gefassten Gewinnver-
wendungsbeschluss, §§ 278 Abs. 3, 174 AktG, voraus.
An einem Dividendenanspruch fehlt es jedoch, wenn
der Gewinnverwendungsbeschluss (a) aufgrund eines
Mangels oder (b) infolge der Nichtigkeit des Jahresab-
schlusses nichtig ist. Dem steht der Grundsatz, dass die
Unentgeltlichkeit im Zeitpunkt der Leistung selbst vor-
liegen muss, § 140 InsO, nicht entgegen, da die Nichtig-
keit von Anfang an besteht.

Die jeweiligen Jahresabschliisse sowie die mit diesen
korrespondierenden Dividendenbeschliisse waren von
Anfang an nichtig und stellten gerade keine die In-
solvenzschuldnerin legitimierende Grundlage fur die
Zahlung selbst dar.

In einem dem Anfechtungsrechtsstreit vorausgegan-
genen Rechtsstreit wurden fiir zwei Jahre sowohl die
Dividendenbeschliisse als auch die jeweils zugrunde-
liegenden Jahresbeschliisse fiir nichtig erklart. Infolge
der Nichtigkeit der Jahresabschliisse sowie der Dividen-
denbeschliisse waren die von der Insolvenzschuldnerin
geleisteten Dividendenzahlungen unentgeltlich im
Sinne des § 134 Abs. 1 InsO. Ein der Unentgeltlichkeit
entgegenstehender Riickforderungsanspruch, bspw. in
Form der ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 812 ff.
BGB), war nicht festzustellen.

Zudem stellte der Senat (zu Recht) fest, dass die
Kapitalerhaltungsvorschrift des § 62 AktG die insolvenz-
rechtlichen Anfechtungsvorschriften nicht beschrankt.

Zwei weiteren angefochtenen Dividendenzahlungen, die
ebenfalls Gegenstand der Entscheidung waren, lag eine
abweichende Konstellation zugrunde: Die urspriing-
lich von der Insolvenzschuldnerin aufgestellten und als
Grundlage fiir die Fassung der Gewinnverwendungs-
beschliisse dienenden Jahresabschliisse wurden vom
Insolvenzverwalter ersetzt. Diese Ersetzung reichte dem
BGH vorerst nicht aus, da es an Feststellungen der Vor-
instanzen fehlte, dass auch die Gewinnverwendungsbe-
schliisse von Anfang an nichtig waren. Insoweit wurde
der Rechtsstreit an das Oberlandesgericht zuriickver-
wiesen.
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Rechtsanwalt und Steuerberater Martin Rekers LL.M. Eur. LL.M. Steuern, Partner

Die Sanierungsabsicht der Glaubiger als zentrales Element
eines steuerfreien Sanierungsgewinns

Im Rahmen einer Restrukturierung bzw. Sanierung
werden typischerweise Sanierungsbeitrage von Glau-
bigern in Form von Forderungsverzichten geleistet.
Insoweit entstehen (steuerliche Gewinnermittlung
durch Bilanzierung vorausgesetzt) Ertrége des zu
sanierenden Unternehmens aus Forderungsverzicht.
Diese Ertrage sind grundsatzlich steuerpflichtig. Sie
sind jedoch steuerfrei, wenn die Voraussetzungen
fiir einen steuerfreien Sanierungsgewinn bzw. Sanie-
rungsertrag gemaB §§ 3a EStG, 7b GewStG erfiillt
sind.

Zentrales Element einer erfolgversprechenden
Sanierung ist daher die Darlegung, der Voraussetzun-
gen fiir einen steuerfreien Sanierungsgewinn bzw.
Sanierungsertrag. Zu den Voraussetzungen eines
steuerfreien Sanierungsgewinns gehdren die Sanie-
rungsbediirftigkeit und die Sanierungsfahigkeit des
Unternehmens, die Sanierungseignung des betrieb-
lich begriindeten Schuldenerlasses und die Sanie-
rungsabsicht der Glaubiger.

Sanierungsabsicht der Glaubiger als zentrales ori-
ginar steuerliches Kriterium fiir einen steuerfreien
Sanierungsgewinn

Wahrend die Voraussetzungen der Sanierungsbedurftig-
keit und der Sanierungsfahigkeit des Unternehmens
sowie die Sanierungseignung des Schuldenerlasses
Parallelen beispielsweise zu der Erstellung von Sanie-
rungsgutachten gemaB dem Standard des Instituts der
Wirtschaftspriifer IDW S6 aufweisen, handelt es sich bei
der Voraussetzung der Sanierungsabsicht der Glaubiger
um ein originar ertragsteuerliches Kriterium.

Glaubiger muss zumindest auch in der Absicht
fremdniitziger Sanierung handeln

Mit Beschluss vom 27.11.2020, X B 63/20, hat der
Bundesfinanzhof im Leitsatz 2 bestétigt, dass der
Glaubiger zumindest auch mit dem Ziel der Sanierung
des schuldnerischen Unternehmens den Schuldenerlass
ausgesprochen hat. AusschlieBlich eigennitzige Motive
sind insoweit nicht ausreichend. Ebenso wenig geniigt
es, wenn das schuldnerische Unternehmen nachweist,
dass der Glaubiger an einem objektiv sanierungsgeeig-
neten Erlassvertrag mitgewirkt hat. Die Sanierung des
schuldnerischen Unternehmens muss aus Sicht des
Glaubigers zumindest mitentscheidend sein.

|

Rechtsanwalt und Steuerberater Martin Rekers LL.M. Eur. LL.M. Steuern

Sorgfaltige Formulierung von Erlassvergleichen er-
forderlich

Insbesondere bei der Formulierung von Erlassverglei-
chen im Einzelfall ist darauf zu achten, dass beispiels-
weise in der Praambel bzw. den Vorbemerkungen eine
Erklarung des Glaubigers dahingehend aufgenommen
wird, dass er die Sanierung des schuldnerischen Unter-
nehmens zu fordern beabsichtigt.

Vermutung der Sanierungsabsicht bei erfolgreichem
sanierungsorientiertem Insolvenzplanverfahren

Vollzieht sich der Forderungsverzicht eines Glaubigers
im Rahmen eines sogenannten Glaubiger-Akkords, so
wird dagegen die Sanierungsabsicht des Glaubigers ver-
mutet. Dies ist insbesondere bei Forderungsverzichten
im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens der Fall, da
diese systembedingt die Schulden des Unternehmens
als Ganzes einer sanierungsgeeigneten Regelung zu-
fihren missen.

Von entscheidender Bedeutung ist jedoch, dass der
Insolvenzplan auf die Sanierung und Fortfiihrung des
Unternehmens ausgerichtet ist. Die friilhere Rege-
lung des Sanierungsgewinns durch ein Schreiben des
Bundesfinanzministeriums (sogenannter Sanierungs-
erlass) verwandte hierzu den Begriff des ,Sanierungs-
plans®. Dieser Begriff konnte als Oberbegriff sowohl
fuir Konzepte verstanden werden, die eine Umsetzung
iber Verzichte im Einzelfall vorsahen, als auch fiir
sanierungsorientierte Insolvenzplane nach MaBgabe der
Insolvenzordnung.



Sieht der Insolvenzplan dagegen nicht die Fortfiihrung
des Unternehmens, sondern die Stilllegung oder den
Verkauf der Wirtschaftsgliter aus der Gesellschaft
heraus (Asset Deal, sog. Ubertragende Sanierung) vor,
so kann eine Steuerbefreiung von Ertragen aus For-
derungsverzicht gemaB der Regelung uiber den Sanie-
rungsgewinn nicht erreicht werden.

Problematisch ist eine Kombination dahingehend, dass
Teile des Unternehmens fortgefiihrt werden, wahrend
andere Teile des Unternehmens stillgelegt oder an Drit-
te verauBert werden.

Problematisch ist auch der Fall, dass einzelne Glaubiger
dem Insolvenzplan nicht zustimmen, sondern deren
Zustimmung nach MaBgabe der Insolvenzordnung durch
eine Entscheidung des Gerichts ersetzt wird. Denn auch
in diesen Fallen kann nicht eindeutig belegt werden,
dass der Ertrag aus Forderungsverzicht eines solchen
opponierenden Glaubigers in Sanierungsabsicht ge-
schehen ist.

Weitere Voraussetzung: Betrieblich begriindeter
Schuldenerlass

Eine weitere zentrale Voraussetzung fiir das Vorliegen
eines steuerfreien Sanierungsgewinns ist, dass der
Schuldenerlass betrieblich begriindet ist. Diese Voraus-
setzung ist bei Forderungsverzichten durch Gesellschaf-
ter von besonderer Bedeutung. Hier sind insbesondere
die Auswirkungen eines gesetzlichen Nachrangs der
Gesellschafter-Forderung gemaB § 39 InsO sowie eines
(qualifizierten) Rangriicktritts zu prifen.

Verfahrensrechtliche Absicherung tiber das Rechts-
institut der verbindlichen Auskunft

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist in jedem Fall zu
erwagen, ob der steuerfreie Sanierungsgewinn tber
eine verbindliche Auskunft seitens des Finanzamts ab-
gesichert werden kann. Voraussetzung ist insoweit das
Vorliegen eines Rechtsproblems. Insbesondere bei Ein-
zelfallverzichten ist es naheliegend, von einem solchen
Rechtsproblem dahingehend auszugehen, dass unsicher
ist, ob die Einzelfallverzichte die Voraussetzungen fiir
einen Glaubiger-Akkord erfiillen und damit eine Ver-
mutung flir eine Sanierungsabsicht der verzichtenden
Glaubiger begriinden.
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Rechtsanwalt Daniel Eckart

Einschrankung des Kleinbeteiligtenprivilegs fur
darlehensgebende Minderheitsgesellschafter

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einem Urteil
vom 26. Januar 2023 (IX ZR 85/21) die Anwendung
des ,Kleinbeteiligtenprivilegs® nach § 39 Abs. 5 InsO
eingeschrankt. Das Urteil betrifft die Frage, unter
welchen Umsténden sich ein Minderheitsgesellschaf-
ter einer insolventen Gesellschaft auf dieses Privileg
berufen kann.

1. Nachrang von Gesellschafterdarlehen

Darlehen von Gesellschaftern sind in der Regel im
Insolvenzverfahren ber das Vermogen der Darlehens-
nehmerin nachrangig (§ 39 Abs. 1 Nr. 5), d. h. die Dar-
lehensgeber konnen erst dann mit einer Quotenzahlung
rechnen, wenn die Forderungen der nicht nachrangigen
Insolvenzglaubiger vollstandig aus der Insolvenzmasse
erfiillt werden konnten. Dariiber hinaus konnen Riick-
zahlungen von Gesellschafterdarlehen im zeitlichen
Zusammenhang mit dem Insolvenzantrag der Insolvenz-
anfechtung nach § 135 InsO unterliegen. Insofern be-
steht fiir die Gesellschafter stets das Risiko, die von der
Gesellschaft auf das Darlehen geleisteten Zahlungen an
den Insolvenzverwalter zurlickzahlen zu miissen.

2. Ausnahme: Kleinbeteiligtenprivileg

Diese Rechtsfolgen treten grundsatzlich dann nicht

ein, wenn der darlehensgebende Gesellschafter nicht
Geschaftsflihrer und mit zehn Prozent oder weniger am
Haftkapital der Darlehensnehmerin beteiligt ist (Klein-
beteiligungsprivileg), § 39 Abs. 5 InsO. Das Kleinbetei-
ligtenprivileg schiitzt damit die Gesellschafter vor einem
Nachrang ihrer Forderungen oder einer Anfechtung
durch den Insolvenzverwalter. Der Gesetzgeber recht-
fertigt die Unterscheidung zwischen darlehensgebenden
Gesellschaftern und externen Fremdkapitalgebern so-
wie zwischen Kleinbeteiligten mit der Uberlegung, dass
Gesellschafter am Unternehmenserfolg unmittelbar
profitieren wiirden und daher auch ein hoheres Risiko
tragen sollten.

' y
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Rechtsanwalt Daniel Eckart

3. Einschrankung des Kleinbeteiligtenprivilegs

Der BGH hat nun entschieden, dass das Kleinbetei-
ligtenprivileg bei einer koordinierten Finanzierung der
Gesellschafter einzuschranken sei, sofern die Ge-
sellschafter eine ,liberschieBende unternehmerische
Verantwortung® ibernommen hatten. In der zitierten
Entscheidung des BGH wurde einem Gesellschafter, der
genau zehn Prozent der Beteiligungen an der insolven-
ten Gesellschaft hielt, die Berufung auf das Kleinbetei-
ligtenprivileg verwehrt.

Die Gesellschafter einer insolventen Gesellschaft
finanzierten diese liber ein Konsortium und erhielten als
Sicherheit eine abgetretene Eigentiimergrundschuld.
Der Insolvenzverwalter der Gesellschaft forderte die
Rickibertragung der Eigentimergrundschuld gemaB

§ 135 Abs. 1 Nr. 1InsO. Ein Gesellschafter, der mit zehn
Prozent an der insolventen Gesellschaft beteiligt war,
berief sich auf das Kleinbeteiligtenprivileg. Der Bundes-
gerichtshof (BGH) entschied, dass sich der Gesellschaf-
ter nicht auf das Kleinbeteiligtenprivileg berufen konne,
da es eine Finanzierungskoordination zwischen den Ge-
sellschaftern gegeben habe. Diese Koordination wurde
als eine die Anteile ,iberschieBende unternehmerische
Verantwortung® angesehen. Daher seien die Anteile der
Gesellschafter zu addieren, weshalb dem betreffenden
Gesellschafter mit Blick auf § 39 Abs. 5 InsO mehr als
zehn Prozent der Anteile zuzurechnen seien.



4. Ergebnis

Die Konsequenzen des Urteils sind noch nicht ab-
schlieBend erkennbar. Es bleibt zu klaren, wann eine
~uberschieBende unternehmerische Verantwortung®
anzunehmen ist und welche Voraussetzungen an eine
koordinierte Finanzierung zu stellen sind. Eine koordi-
nierte Finanzierung mit wechselseitiger Verpflichtung
zur Leistung von Finanzierungsbeitragen und einer
Innenausgleichsvereinbarung im Rahmen eines Kon-
sortialvertrags konnte jedenfalls darauf hindeuten. Die
konkrete Finanzierungsverantwortung, die dem BGH zur
Beurteilung vorlag, wird nicht abschlieBend zu verste-
hen sein. Gesellschafterfinanzierungen sind daher stets
individuell zu bewerten, um das Risiko eines wirtschaft-
lichen Schadens fiir die Gesellschafter im Insolvenzfall
zu minimieren.
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Rechtsanwalt Aleksander Barasinski

Haftung des Geschaftsflhrers einer geschaftsfihrenden
Kommanditistin bei einer GmbH & Co. KG

Geschiftsfiihrer einer GmbH haften der Gesellschaft
bei Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten gemaB § 43
Abs. 2 GmbHG fiir den entstandenen Schaden. Ist
die GmbH eine Komplementérin einer GmbH & Co.
KG, haften die Geschéftsfiihrer der GmbH nach
standiger Rechtsprechung unmittelbar auch der
Kommanditgesellschaft, deren Geschifte sie fiihren.
In einem aktuellen Urteil vom 14.03.2023 (Az. Il

ZR 162/21) hat der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass die Haftung des Geschaftsfiihrers der
geschaftsfiihrenden GmbH sich auch dann auf die
Kommanditgesellschaft erstreckt, wenn die GmbH
nicht eine Komplementérin, sondern eine geschafts-
flihrende Kommanditistin ist, und die Geschaftsfiih-
rung der Kommanditgesellschaft nicht die alleinige
oder wesentliche Aufgabe der GmbH ist.

Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Beklagte war Geschaftsfiihrer einer GmbH, die
Kommanditistin einer (Publikums-) GmbH & Co. KG war.
Anders als in einem typischen Fall, fiihrte die Geschaf-
te der GmbH & Co. KG nicht deren Komplementarin,
sondern nach dem Gesellschaftsvertrag der Komman-
ditgesellschaft die erwahnte GmbH als geschafts-
fiihrende Kommanditistin, fiir die wiederum als deren
Geschéftsfiihrer der Beklagte handelte. Die GmbH war
geschaftsfihrende Kommanditistin nicht nur bei dieser
GmbH & Co. KG, sondern auch in zahlreichen anderen
Gesellschaften. Die GmbH & Co. KG warb Anlegergelder
ein und stellte diese einer weiteren Gesellschaft als Dar-
lehen zum Erwerb von Immobilien zur Verfligung. Aus
den Darlehenszinsen sollten Ausschiittungen an die An-
leger erfolgen. Nach den Bestimmungen der Darlehens-
vertrage sollten die Darlehen umfangreich gesichert
werden. Tatsachlich wurden die ausgereichten Kredite
nur geringfligig besichert.

Uber das Vermdgen der Darlehensnehmerin wurde ein
Insolvenzverfahren eroffnet. Auch die GmbH & Co. KG
musste Insolvenz anmelden. Deren Insolvenzverwalter
nahm den Geschaftsfiihrer der geschaftsfiihrenden
Kommanditistin in Anspruch, weil dieser die durch
einen anderen Geschaftsfiihrer verfligte Auszahlung des
Darlehens an die Darlehensnehmerin trotz fehlender
Besicherung nicht unterbunden hatte.

~
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Bisherige Rechtslage

Der BGH hat in seiner standigen Rechtsprechung be-
statigt, dass sich die Haftung des Geschaftsfiihrers einer
Komplementar-GmbH aus § 43 Abs. 2 GmbHG wegen
sorgfaltswidriger Geschaftsfiihrung auch auf die GmbH

& Co. KG erstreckt. Dies begriindete der BGH mit der
Konstruktion der Schutzwirkung zugunsten Dritter. Da-
nach erstreckt sich die Schutzwirkung des zwischen der
GmbH und ihrem Geschéaftsfiihrer bestehenden Organ-
und Anstellungsverhaltnisses im Hinblick auf die Haftung
aus § 43 Abs. 2 GmbHG auf die Kommanditgesellschaft.

Geltung auch fiir eine geschéftsfiihrende Kommandi-
tisten-GmbH

Nunmehr bestatigte der BGH, dass die Grundsatze
dieser Rechtsprechung auch dann Anwendung finden,
wenn die geschéftsfiihrende GmbH eine Kommanditistin
ist. Der BGH stellte fest, dass insoweit keine relevanten
Unterschiede zwischen einer Komplementar-GmbH und
einer geschaftsfiihrenden Kommanditisten-GmbH beste-
hen. Der BGH argumentierte, dass die GmbH & Co. KG in
den Schutzbereich des zwischen der geschéftsfiihrenden
Kommanditistin und ihrem Geschaftsflihrer bestehenden
Organ- und Anstellungsverhaltnisses einbezogen worden
sei. Die Voraussetzungen fiir die Einbeziehung in den
Schutzbereich seien erfillt:



* Die GmbH & Co. KG kommt mit der Leistung des
Geschaftsfiihrers bestimmungsgemaB in Beriihrung
auch dann, wenn eine Kommanditisten-GmbH die Ge-
schafte der Kommanditgesellschaft fiihrt. Die Fehlleis-
tungen der Geschaftsfiihrung wirken sich zwangslaufig
stets und in erster Linie zum Nachteil der Kommandit-
gesellschaft aus.

+ Die GmbH hat auch Interesse an der Einbeziehung
der GmbH & Co. KG in den Schutzbereich: Sie ist als
Kommanditistin daran interessiert, dass ihr Geschafts-
fuhrer die Leitung der GmbH & Co. KG ordnungsgemah
auslibt und damit zur positiven Entwicklung ihrer
Beteiligung beitragt und haftet zudem gegeniber der
GmbH & Co. KG fiir die Schaden aus der Verletzung
der Uibernommenen Geschéftsflihrungsaufgaben.

« SchlieBlich ist die GmbH & Co. KG schutzbediirftig.
Eine Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers geht vor
allem zu deren Lasten. Sie hat auch kein Weisungs-
recht, das ihr erlauben wiirde, auf den Geschaftsfiihrer
der geschaftsflihrenden GmbH unmittelbar einzuwir-
ken.

Weitere Aufgaben der Kommanditistin spielen keine
Rolle

Dariiber hinaus hat der BGH entschieden, dass die Haf-
tung auch dann besteht, wenn die Geschaftsfiihrung der
Kommanditgesellschaft nicht die alleinige oder wesent-
liche Aufgabe der GmbH ist. Nach Ansicht des BGH an-
dert sich am Pflichtenkreis des Geschaftsfiihrers durch
Mehrfach-Geschaftsfiihrungen nichts. Es ist die Sache
der GmbH, ihre Aufgaben auf das MaB zu begrenzen,
das ihr die geschuldete ordnungsgemaBe Erfillung aller
tubernommenen Pflichten ermdoglicht. Es spielt auch
keine Rolle, dass es in der Person des Geschaftsfiihrers
wegen der Tatigkeit fir mehrere Gesellschaften zu einer
Pflichtenkollision kommen kann. Die abstrakte Gefahr
eines Interessenkonflikts fihrt nicht zum Ausschluss
der Haftung. Einer konkreten Pflichtenkollision kann im
Einzelfall auf der Rechtfertigungs- oder Verschuldens-
ebene Rechnung getragen werden.

Praxisfolgen

Das Urteil hat groBe praktische Bedeutung vor allem fiir
Fondsgesellschaften in der Rechtsform einer GmbH &
Co. KG, in denen die Geschéftsfiihrung, z. B. aus steuer-
lichen Griinden, eine Kommanditistin ibernommen hat.
Geschaftsflihrer der geschaftsfiihrenden Gesellschaften
sollten unbedingt darauf achten, dass ihre personliche
Haftung gegentiber der Kommanditgesellschaft vertrag-
lich eingeschrankt wird.

Ein direkter Anspruch der Kommanditgesellschaft gegen
den Geschaftsfiihrer der geschaftsfiihrenden Komman-
ditistin bedeutet zugleich, dass die Komplementarin
nicht den Umweg iber eine Klage gegen die Kommandi-
tistin und die Pfandung deren Regressanspruchs gegen
den Geschaftsfiihrer gehen muss. Sie kann sofort den
Geschaftsfihrer in Anspruch nehmen.
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Merle Barth, Consultant, plenovia GmbH | Gastbeitrag

Krisenfriherkennung in Unternehmen durch Merkmals-

und Ursachenanalyse

Warum ist eine Krisenfritherkennung wichtig?

Krisen konnen eine existenzbedrohende Situation fiir
Unternehmen darstellen. Um negative Folgen fiir das
Unternehmen zu vermeiden, ist es wichtig, rechtzeitig,
schnell und mit den richtigen Instrumenten zu reagie-
ren. Eine Krisenursache sollte daher friihzeitig erkannt
und beseitigt werden. Durchschnittlich liegt die Krisen-
reaktionszeit von Unternehmen bei 20 Monaten bis
mit der Krisensanierung begonnen wird'. Ursachlich
dafiir ist, dass die Manager*innen keine Kenntnis einer
bestehenden Krise in ihrem Unternehmen haben. Der
Grund ist: Krisenmerkmale werden gar nicht oder nicht
ausreichend analysiert. Einige Merkmale werden im
folgenden Abschnitt beschrieben.

Merkmale, die dazu dienen, eine Krise friihzeitig zu
erkennen

Fir den Sanierungserfolg ist es von groBer Bedeu-
tung, dass Krisensituationen friihzeitig erkannt und
die Krisenursachen rechtzeitig behoben werden. Die
Krisenfriiherkennung und das Wissen dariiber welches
Krisenstadium erreicht ist, ist wichtig, um die richtigen
Sanierungswerkzeuge zu finden2. Was zunachst relativ
einfach klingt, ist jedoch in der Praxis schwierig umzu-
setzen.

Die Probleme stellen sich in hoher Komplexitat dar,
zudem spiegeln sich die Warnsignale in den Anfangs-
stadien des Krisenbeginns nur in einer schwachen
Auspragung wider?. Dariiber hinaus begriindet sich die
Misslage meist auf diverse Ursachen, weshalb mehrere
Unternehmensbereiche betroffen sein konnen, weshalb
eine ldentifikation erschwert ist*.

Einige Krisenmerkmale stellen sich wie folgt dar:

- Konflikte zwischen den Stakeholdern: Uneinigkeit
und Blockaden auf der Managementebene

- Fehlendes Leitbild: kein eindeutig definiertes strategi-
sches Leitbild

- Produktportfolio Anforderungen: unzureichende
Innovationspolitik, Fehlinvestitionen

- Verlust von Marktanteilen: sinkende Nachfrage nach
den Produkten

- Reinvermdgensdefizite: nicht geniigend Eigenkapital-
deckung

- Fehlkalkulationen: Preise decken die Ist-Kosten nicht

Consultant Merle Barth, plenovia

- Qualitatsmangel: Riickmeldungen von Kunden

- Rechtliche Veranderungen: Risiken bei Betriebsge-
nehmigungen, Risiken im internationalen Handel

- Rohstoffmangel: fehlende oder fehlerhafte Rohstoffe

- Liquiditatsschwierigkeiten: z. B. durch zu viele
AuBenstande, hohe Kapitalbindung

Haufige Krisenursachen:

- Managementfehler: Fehlplanungen, Verschwendung,
Spekulationen oder Fiihrungsmangel

- Strategische Fehler: in Planung, Steuerung, Kontrolle
und nicht wahrgenommenen Erfolgspotentialen

- Institutionelle Fehler: Wahl der Rechtsform, fehlende
Strategie, organisatorische Probleme und zwischen-
menschliche Differenzen

- Exogene Ursachen: Rechtliche Verénderungen, auftre-
tende Rohstoffmangel, Marktveranderungen, steigen-
de Wettbewerbsintensitat, Konjunktureinfliisse

- Operative Fehler: in Absatz, Produktion oder Preis-
gestaltung

- Endogene Ursachen: misslungene Markenpolitik,
Fehler in Steuerungssystemen und -instrumenten,
unzureichende Umfeldanalyse, falsch verstandene Pro-
duktanforderungen, Fehler in der Produktentwicklung,
nicht wettbewerbsfahige Produkte; der Absatz bleibt
hinter den Erwartungen zuriick

- Finanzwirtschaftliche Ursachen: unerwarteter Ein-
nahmeausfall, mangelnde Koordination der Finanzen
oder eines unerwarteten Ausgabenanfalls
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Diese Unzulanglichkeiten manifestieren sich dann
schnell in einer fiir das Unternehmen kritischen Situa-
tion. Krisen sind ungeplante Prozesse, die Uber einen
kurzen Zeitraum stattfinden und auf die die handelnden

Personen zu diesem Zeitpunkt nur wenig Einfluss haben.

Zudem besteht eine anhaltende Gefahrdung des Fort-
bestands des Unternehmens, die sich auf wesentliche
operative Teile des Unternehmens auswirkt.

Die zuvor beschriebenen Ursachen und Merkmale
konnen in Krisenstadien eingeteilt werden. In der Praxis
hat sich der Standard des Instituts der Wirtschaftspru-
fer (IDW) als Krisenerkennungswerkzeug etabliert. Nach
dem IDW Sé6 existieren sechs Krisenstadien, diese sind:

Krisenstadien nach IDW Sé6

- Stakeholderkrise

- Strategiekrise

- Produkt- und Absatzkrise
- Erfolgskrise

- Liquiditatskrise

- Insolvenz

Jedes Krisenstadium hat nach dem IDW einige, auf sie
eigens zugeschnittene Werkzeuge zur Bewaltigung.
Seien es die Entwicklung neuer Erfolgspotentiale, einer
Liquiditatszufiihrung, Vertrauensbildung gegentber den
Stakeholdern oder Anpassungen im Bereich der Rechts-
form des Unternehmens®.

Festzuhalten ist, dass Krisen eine existenzbedrohende
Situation fiir Unternehmen darstellen konnen, auf die
rechtzeitig, schnell und mit den richtigen Werkzeugen
reagiert werden muss, um negative Folgen fiir das
Unternehmen zu vermeiden.

' Roselieb, F., (2004), S. 16 ff.
2 Cezanne, (1999), S. 21

3 Miiller, (2010), S. 11

* Behringer, (2016), S. 20
°IDW S6 (2012)
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Videos

In unseren Videos beantworten wir Fragestellungen zu aktuellen Rechts-
themen. In wenigen Minuten informieren unsere Anwaltinnen und Anwalte
zu interessanten und wissenswerten Punkten. Schauen Sie einfach mal rein!
Oder besuchen und abonnieren Sie unseren BBR YouTube-Channel.

Privatinsolvenz: So gelingt der wirtschaftliche Neuanfang

Dr. Olaf Hiebert, Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

Rechtsanwalt Dr. Olaf Hiebert im Interview mit dem mdr (Mitteldeut-
scher Rundfunk): Im Jahr 2021 wurde das Privatinsolvenzrecht neu
geregelt. Verbraucher oder Unternehmer, die in eine finanzielle Krise
geraten sind, konnen nun innerhalb von drei Jahren schuldenfrei sein.
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

Dr. Olaf Hiebert beantwortet relevante Fragen rund um das Thema
Privatinsolvenz.

Jetzt anschauen

Insolvenzantrag: Voraussetzungen und Pflichten

Philipp Wolters LL.M. (UK) Fachanwalt fiir Insolvenz-
und Sanierungsrecht

Was muss man beachten, wenn ein Unternehmen in eine wirtschaftli-
che Krise geraten ist und die Situation bedrohlich wird? Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Philipp Wolters beantwortet drei
wichtige Fragen zum Thema Insolvenzantrag.

Jetzt anschauen


https://www.youtube.com/channel/UCX3raEEL2oFHrD-zv1spWxw
https://youtu.be/4ys14vmxr2M
https://youtu.be/4ys14vmxr2M
https://www.buchalik-broemmekamp.de/newsroom/interview-olaf-hiebert-privatinsolvenz-so-gelingt-der-wirtschaftliche-neuanfang/
https://www.buchalik-broemmekamp.de/newsroom/interview-olaf-hiebert-privatinsolvenz-so-gelingt-der-wirtschaftliche-neuanfang/

Insolvenz-Sprechstunde —
Beratung rund um die Insolvenz

Sie haben Fragen? Unsere Experten liefern Antworten —
online in unserer kostenlosen Insolvenz-Sprechstunde.
Einfach Wunschtermin wahlen.
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Aktuelle Veroffentlichungen

Wir veroffentlichen regelmaBig Publikationen zu relevanten Fach- und
Branchenthemen. Profitieren Sie von unserer Expertise und der hohen
Praxisrelevanz unserer Printmedien, die wir Ihnen ggf. auch als PDF be-
reitstellen. Senden Sie uns gerne eine E-Mail an Frau Stefanie Rippin
unter: rippin@bbr-law.de

wen
(UTZSCHIRUNEREALS
SRTRSNERNAIUNG

S
W
f

Schutzschirmverfahren und Eigen-
verwaltung — Unternehmenssanie-
rung unter Insolvenzschutz

Immer mehr Unternehmen entschei-
den sich in der Krise fiir die Insolvenz
in Eigenverwaltung und nutzen so
die erleichterten Mdoglichkeiten der
Sanierung.

5. Auflage 2023

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

ISBN 978-3-947456-13-0

Privatinsolvenz | So gelingt der
wirtschaftliche Neuanfang
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir In-
solvenz- und Sanierungsrecht

Dr. Olaf Hiebert gibt Antworten auf
wichtige Fragen rund um die Privat-
insolvenz.

3. Auflage 2022

Autor: Dr. Olaf Hiebert

ISBN 978-3-406-77418-8
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Insolvenzanfechtung — Risiken ver-
meiden, Anspriiche abwehren
Das E-Book vermittelt einen Uberblick
zum Rechtsgebiet der Insolvenz-
anfechtung und gibt grundlegende
Hinweise fiir Betroffene sowie Noch-
nicht-Betroffene.
2. Auflage 2019
Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Olaf Hiebert
E-Book

BBRE

The new restructuring law from an
investors point of view

The restructuring options of self-ad-
ministration in insolvency (ESUG pro-
cedure) are now being used by many
companies that are in crisis.

1. Auflage 2022

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

E-Book

>
Das Restrukturierungsgericht im
StaRUG

Das aufgrund der EU-Richtlinie
2019/1023 am 01.01.2021 in Kraft
getretene StaRUG stellt an alle Ver-
fahrensbeteiligten neue Herausforde-
rungen - ein Uberblick.

1. Auflage 2021
Herausgeber: Dr. Utz Brommekamp
ISBN 978-3-947456-12-3

Aufrechnung in der Insolvenz -
leicht gemacht

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Insolvenz- und Sanierungsrecht

Dr. Olaf Hiebert liefert kompakt und
verstandlich die wichtigsten Informa-
tionen zum Thema Aufrechnung in der
Insolvenz.

1. Auflage 2019

Autor: Dr. Olaf Hiebert

E-Book

Kiindigungsschutz | lhre Rechte
einfach erklart

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir In-
solvenz- und Sanierungsrecht Philipp
Wolters LL.M. beantwortet in seinem
E-Book die haufigsten Fragen rund um
den Kiindigungsschutz.

2. Auflage 2022

Autor: Philipp Wolters LL. M.
E-Book
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Das neue Sanierungsrecht aus
Investorensicht

Die Sanierungsmoglichkeiten der
Eigenverwaltung in der Insolvenz
(ESUG-Verfahren) werden zwischen-
zeitlich von vielen Unternehmen, die
sich in der Krise befinden, genutzt.
1. Auflage 2021

Herausgeber: Robert Buchalik und
Dr. Jasper Stahlschmidt

ISBN 978-3-947456-11-6
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Kommende Veranstaltungen

Mit Prasenz-, Online- und Hybrid-Seminaren halten Sie sich auf dem
Laufenden! Wir unterstiitzen unsere Mandantschaft, unsere Netzwerk-
partner:innen sowie Kammern und Verbande kontinuierlich dabei, die
Rechtslage im Uberblick zu behalten. Profitieren Sie sowohl fachlich als
auch praktisch von unserem hochqualifizierten Vortragsangebot. Unsere
Referentinnen und Referenten verfiigen ausnahmslos iiber langjahrige
Erfahrung und hohe Expertise.

Insolvenz-Sprechstunde Buchalik
BBR Brommekamp

Rechtsanwalte

Fir viele Unternehmerinnen und Unternehmer bedeutet die momen-
tane wirtschaftliche Lage eine Bedrohung ihrer Existenz. Welche
MaBnahmen gilt es nun zu ergreifen? In unserer Insolvenz-Sprech-
stunde beantworten unsere Experten kostenlos lhre Fragen.

07.09. / 19.10.2023 15:00 - 16:00 Mehr erfahren
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Wir sind deutschlandweit fur Sie erreichbar.

Mit drei Standorten in Diisseldorf, Berlin und Frankfurt am Main sind
wir fiir unsere Mandanten national sehr gut erreichbar. Wir betreuen
Sanierungsprojekte, Insolvenzverfahren oder wirtschaftsrechtliche
Themen direkt, kompetent, verlasslich und engagiert — auch bei
Ihnen vor Ort. Rufen Sie uns an!

Diisseldorf

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf
T 0211828977200

v

Berlin

Berlin O

Lietzenburger StraBe 75 Disseldorf

10719 Berlin
T 030 814521960 o

Frankfurt

= ey =
Frankfurt
WestendstraBe 16-22

60325 Frankfurt am Main
T 069 24752150



lhre Ansprechpartner

Sie haben Fragen und suchen einen kompetenten Ansprechpartner?
Sie mochten einen Erstberatungstermin vereinbaren? Wir sind gerne
fir Sie da.

Robert Buchalik

Geschéftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt

T +49 211 828 977-140
E buchalik@bbr-law.de

Dr. Jasper Stahlschmidt

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht

T +49 211 828 977-200
E stahlschmidt@bbr-law.de

Dr. Utz Brommekamp

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt

T +49 211 828 977-200
E broemmekamp@bbr-law.de

Jochen Rechtmann

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht

T +49 69 247 5215-20
E rechtmann@bbr-law.de

KONTAKT




Buchalik
Brommekamp
Rechtsanwalte

Buchalik Brommekamp
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Prinzenallee 15
40549 Disseldorf

T +49 211 828977200
E rechtsanwaelte@bbr-law.de



