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Rechtsprechungsreport

Aktuelle Rechtsprechung
zur Krisen-, Sanierungs-
und Insolvenzpraxis

Zusammengestellt und kommentiert von Dr. Oliver Jenal und Stephan Jérg*

Wirtschaftliche Krisen ereignen sich regel-
mé&Big vor einem komplexen rechtlichen
Hintergrund. Die zu beachtenden Vorschrif-
ten sind iiber verschiedene Gesetze verteilt,
zudem oft unklar und befinden sich in einer
permanenten ,Uberarbeitung” durch die
Rechtsprechung. Die maBgebende Rechts-
lage und ihre Entwicklung durch die Recht-
sprechung im Blick zu behalten, stellt hohe
Anforderungen insbesondere an Berater.
Diese Kolumne wirft ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit ein Schlaglicht auf besonders be-
deutsame Entscheidungen der jiingeren Zeit.

Gesellschaftsrecht

1. Pflichten des Komplementér-GmbH-
Geschiftsfiihrers der GmbH & Co. KG

Die in der Praxis beliebte Rechtsform der
GmbH & Co.KG versucht die Vorteile der Per-
sonengesellschaft mit denen der Kapitalge-
sellschaft zu verbinden. Sie beinhaltet aber
zumindest einen Nachteil. Im Grundsatz han-
delt es sich ndmlich um die Verbindung von
zwei eigenstindigen Gesellschaften. Besonders
auffallig wird dies bei der Geschéftsfithrung.
RegelmdBig wird die Geschiftsfithrung der
GmbH & Co.KG durch den bei der GmbH an-
gestellten Geschéftsfiihrer ausgefiihrt. Kommt
es zu Pflichtverletzungen des Geschaftsfiih-
rers, so stellt sich die Frage, ob die KG un-
mittelbar gegeniiber dem Geschiftsfiihrer
der Komplementar-GmbH vorgehen kann.
Der BGH hatte in seinem Urteil vom 18.6.
2013 hieriiber zu entscheiden.

1.1 Sachverhalt

Im Jahr 2004 wurde die G-GmbH €&t Co. KG
(Schuldnerin) als Publikumsgesellschaft ge-

griindet. Die Schuldnerin war als Medien-
fonds ausgestaltet. Der Beklagte war bis zum
Jahr 2007 als Geschéftsfithrer der Komple-
mentir-GmbH tétig. Die ausschlieBliche Auf-
gabe der Komplementir-GmbH war es, die
Geschéftsfithrung fiir die Schuldnerin vor-
zunehmen. Fiir seine Tatigkeit erhielt der
Beklagte kein Entgelt.

Im Jahr 2004 vereinbarte der Beklagte mit
der Rechtsanwaltssozietit W. fiir die Schuld-
nerin eine anwaltliche und steuerliche Be-
ratung. Hierbei wurde am 9.9. 2004 ein Pau-
schalhonorar i.H. von 375.000 € festgelegt
und dabei Bezug genommen auf eine miind-
liche Abrede. Die W. war bereits im Vorfeld
dieser Vereinbarung von den Initiatoren des
Fonds miindlich mit ihrer Tatigkeit beauf-
tragt worden. Nachdem im Jahr 2004 nicht
das geplante Kapital angeworben werden
konnte, beschloss die Gesellschafterversamm-
lung am 28.12.2004 fiir das Jahr 2005 die
Emission fortzusetzen. Der Beklagte beauf-
tragte darauthin die W. im Frithjahr 2005 mit
der Erstellung eines zweiten Prospekts. Im
Rahmen des weiteren Auftrags vereinbarte der
Beklagte fiir die Schuldnerin mit der W. am
25.8.2013 ein Pauschalhonorar von 150.000 €.

In der Gesellschafterversammlung vom 29. 12.
2004 vereinbarten die Gesellschafter der
Schuldnerin, ein Musikprojekt mit der Boy-
group U. durchzufiihren. Hierzu schloss der
Beklagte noch am selben Tag einen Produk-
tionsdienstleistungsvertrag mit der T. Die
Absprache mit T. sah vor, dass beide Parteien
zum Riicktritt berechtigt sind, wenn die
Schuldnerin keine Kiinstlervertrage mit den
Mitgliedern der U. abschlieBt. Derartige Ver-
trage kamen nicht zustande, weil U. bereits
an T. vertraglich gebunden war. Daraufhin
schloss die Schuldnerin am 4.5.2005 eine
weitere Vereinbarung mit T., nachdem T. ih-
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ren Ricktritt angedroht hatte. Aufgrund des
Vertrags stellte die T. die U. fiir die Produk-
tion zur Verfligung, wihrend die Schuldne-
rin einen Teil der Verwertungsrechte an T.
abgab. Nachdem der Kldger zum Insolvenz-
verwalter {iber das Vermégen der Schuldne-
rin bestellt wurde, machte er Schadenersatz
gegen den Beklagten wegen der Honorar-
zahlungen und der Kooperationsvereinba-
rung mit T. geltend.

Erstinstanzlich wurde der Beklagte zur Zah-
lung von 405.727,20 € an den Kldger verur-
teilt. Dartiber hinaus wurde festgestellt, dass
er verpflichtet sei, der Schuldnerin den Scha-
den zu ersetzen, der ihr durch den Verzicht
auf Verwertungsrechte entstanden ist. In der
zweiten Instanz wurde der Beklagte zur Zah-
lung von 374.130 € verurteilt und im Ub-
rigen das erstinstanzliche Urteil bestatigt.
Der Beklagte verfolgt das Ziel der Klageab-
weisung mit seiner Revision weiter. Im Wege
der Anspruchsrevision begehrt der Kliger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

1.2 Entscheidung des BGH: Anspruch
KG gegen Geschiftsfiihrer denkbar

Der BGH hebt die vorinstanzliche Entschei-
dung auf und verweist die Sache an das Be-
rufungsgericht zuriick. Hierbei stellt der BGH
zunichst klar, dass eine GmbH & Co. KG
berechtigt ist, gegen den Geschiftsfiihrer der
Komplementir-GmbH unmittelbar nach § 43
Abs. 2 GmbHG vorzugehen. Das Recht hierzu
ergebe sich aus dem Schutzbereich des zwi-
schen den Geschéftsfiihrern der Komplemen-
tar-GmbH bestehenden Organverhéltnisses,
wenn die wesentliche Aufgabe der Komple-
mentdr-GmbH - wie im vorliegenden Fall -
in der Geschiftsfiihrung fiir die KG bestehe?.
Auf den Abschluss eines Dienst- oder Anstel-
lungsvertrags zwischen der Komplementér-
GmbH und dem Geschéftsfithrer komme es
dagegen nicht an. Dies zeige sich auch an § 43
Abs.2 GmbHG, der die Pflichten allein von
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der Bestellung als Organ abhingig mache’.
AuBerdem sei die KG besonders schutzbe-
diirftig. SchlieBlich kdnne sie keinen unmit-
telbaren Einfluss auf den Geschéftsfiihrer
nehmen, obwohl dieser ihre Angelegenhei-
ten wahrnehme.

In der Sache selbst sieht der BGH die Hono-
rarvereinbarungen als mogliche Pflichtver-
letzung an. Der Insolvenzverwalter habe im
vorliegenden Fall ndmlich behauptet, die W.
sei bereits aufgrund einer miindlichen Ho-
norarvereinbarung zu einem geringeren Ho-
norar im Vorfeld der schriftlichen Vereinba-
rung beauftragt worden. Zudem entspreche
eine miindliche Honorarvereinbarung nicht
dem Schriftformerfordernis des RVG. Infolge
dessen hétte sich der Beklagte nicht an vor-
herige Absprachen gebunden fithlen miis-
sen, zumal sie nicht von der Schuldnerin,
sondern von den Initiatoren der Fondsgesell-
schaft vereinbart worden waren. Dagegen
folgt der BGH nicht dem Ansatz des Klégers,
jede von dem Beklagten getroffene und von
den gesetzlichen Gebiihren abweichende
Honorarvereinbarung sei eine Pflichtverlet-
zung. Vielmehr sei ein Geschéftsfiihrer bei
der Auswahl eines Dienstleisters berechtigt,
auf der Grundlage einer angemessenen Infor-
mation zum Wohle der Gesellschaft zu han-
deln und hierbei auch ein anderes als das
gesetzliche Honorar zu vereinbaren. Aller-
dings sei der beklagte Geschéftsfiihrer dafiir
darlegungs- und beweisbelastet, dass seine
Entscheidung von einem unternehmerischen
Ermessen gedeckt war. Das Berufungsgericht
habe zudem den Einwand des Beklagten zu
prifen, die Gesellschafter hitten der Hono-
rarvereinbarung auch zugestimmt, wenn sie
eingebunden worden wéren. Es handele sich
hier um den Einwand des pflichtgemiBen
alternativen Verhaltens. Dariiber hinausge-
hend miisse die Vorinstanz noch Feststellun-
gen zu der Hohe der gerechtfertigten Rechts-
anwaltsgebiihren treffen. Es sei offen, wie
viele verschiedene Angelegenheiten i.S. des
§15 Abs. 1, Abs.2 Satz 1 RVG vorliegend
bestdnden.

Auch hinsichtlich der Kooperationsverein-
barung folgt der BGH den Vorinstanzen
nicht. Das Berufungsgericht hat angenom-
men, ein Riicktritt der T. vom am 29. 12.2004
geschlossenen Vertrag wére treuwidrig ge-
wesen. T. habe ndmlich durch seine mit U.
geschlossene Vereinbarung eine Vertrags-
erfiillung durch die Schuldnerin treuwidrig

verhindert. Hierbei hatte es das Berufungs-
gericht dahinstehen lassen, ob die Vertriage
zwischen T. und U. nach oder vor dem Ab-
schluss des Produktionsdienstleistungsver-
trags abgeschlossen wurden. Der BGH hilt
die zeitliche Reihenfolge jedoch fiir wesent-
lich. Wiren die Kiinstlervertrdge zwischen
U. und T. bereits zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrags vorhanden gewesen,
so hitte sich die Schuldnerin lediglich auf
eine Aufklarungspflichtverletzung der T.
berufen konnen. Dies hitte jedoch nur ei-
nen Anspruch auf Ersatz des negativen In-
teresses zur Folge gehabt, wihrend der Kla-
ger mit seiner Feststellungsklage den Ersatz
des positiven Interesses verfolge. Hier miisse
ggf. eine Beweisaufnahme erfolgen. Schlus-
sendlich miisse sich das Gericht mit der
Frage befassen, ob und inwieweit die Ent-
scheidung des Beklagten iiber den Ab-
schluss von einem unternehmerischen Er-
messen gedeckt war.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Der BGH orientiert sich in dem Urteil an sei-
ner bisherigen Rechtsprechung. Geschéfts-
fihrer einer Komplementiar-GmbH, die im
Rahmen ihrer Tatigkeit fiir die GmbH & Co.
KG handeln, miissen zwei Pflichtenkreise
beachten, zum einen die Pflichten gegentiber
der GmbH und zum anderen die gegeniiber
der KG. Verletzt der Geschéftsfiihrer seine
Pflichten, so kann er jeweils von der GmbH
und der KG in Anspruch genommen werden.
Das gilt unabhingig davon, ob neben der
Organstellung auch ein Dienstvertrag abge-
schlossen wird.

2. Weitere gesellschaftsrechtliche
Rechtsprechung in Kiirze

2.1 Amtsunfihigkeit als Geschiftsfiihrers

Nach Ansicht des OLG Celle* liegt eine
Amtsunfédhigkeit i.S. von §6 Abs.2 Nr.3a
GmbHG auch vor, wenn der Geschaftsfiihrer
wegen Insolvenzverschleppung in Form der
nicht rechtzeitigen Stellung eines Antrags auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (§ 15a
Abs. 4 Fall 3 InsO) verurteilt wurde.

2.2 Ausgleichsanspriiche zwischen
Kommanditisten

Wird ein einzelner Kommanditist vom Insol-
venzverwalter nach § 171 Abs.2 HGB auf
Zahlung seiner Hafteinlage in Anspruch ge-

nommen, so kann er unmittelbar gegen seine
Mitgesellschafter gem. §§110 Abs.1, 128
Satz 1, 162 Abs.2 HGB i.V. mit §426 Abs. 1
Satz 1 BGB vorgehen und muss nicht zu-
néchst seinen Aufwendungsersatzanspruch
gegen die nicht zahlungsfihige Gesellschaft
verfolgen®.

Insolvenzrecht

1. Insolvenzanfechtung bei der
Verwertung einer fiir ein Gesellschaf-
terdarlehen bestellten Sicherheit

Die Novellierung des Insolvenzrechts durch
das MoMiG hat im Grundsatz die Anfech-
tung der Gewédhrung von Sicherheiten fiir
ein Gesellschafterdarlehen ebenso verein-
facht wie die Anfechtung einer Befriedi-
gungshandlung auf ein solches Darlehen.
Nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO kann die Einrdu-
mung einer Sicherung fiir ein Gesellschaf-
terdarlehen angefochten werden, wenn die
Handlung in den letzten zehn Jahren vor
dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens oder nach diesem Antrag vorgenom-
men worden ist. Gem. § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ist die Befriedigung der Gesellschafterforde-
rung anfechtbar, wenn diese Handlung im
letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag oder
nach diesem Antrag vorgenommen worden
ist. Der BGH® hatte sich nunmehr mit der
Frage zu befassen, wie der Fall zu beurteilen
ist, wenn die Voraussetzungen nach § 135
Abs. 1 Nr. 1 InsO vorliegen, der Gesellschaf-
ter aber die ihm eingerdumte Sicherheit au-
Berhalb der Frist des § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO
zur Befriedigung seiner Forderung versil-
bert hat.

1.1 Sachverhalt

Der Kléger ist Insolvenzverwalter iiber das
Vermdégen der L-GmbH. Das Insolvenzver-
fahren wurde am 1.10.2009 er6ffnet. Der
Beklagte zu 2) ist der Alleingesellschafter
und Geschiftsfiihrer der Schuldnerin. Die
weitere Beklagte zu 1) ist eine GmbH & Co.
KG, an welcher der Beklagte zu 2) und des-

3 Mit Verweis u.a. auf BGH, WM 1992 S.691; BGH,
BGHZ 148 S. 167.

4 Beschluss vom 29.8.2013 - 9 W 109/13, NZI 2013
S.852.

5 OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.7.2013 - 6 U 147/
12, ZIP 2013 S. 1860.

6 IX ZR 219/11, NZI 2013 S.742.
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sen Bruder als Kommanditisten je zur Halfte
beteiligt sind. Sie sind zugleich je zur Halfte
Gesellschafter der Komplementar-GmbH. Ab
dem Jahr 2001 gewéhrte die GmbH & Co. KG
der Schuldnerin mehrere Darlehen. Zur Si-
cherung der Darlehensriickzahlungsansprii-
che trat die Schuldnerin eine ihr gegen die
B-GmbH stehende Forderung ab. 2007 be-
zahlte die B-GmbH auf Weisung der Schuld-
nerin einen Teilbetrag an die Beklagte zu 1).
Diese Zahlung wurde vom Insolvenzverwal-
ter angefochten. Das Landgericht hat der Klage
gegen die Beklagte zu 1) stattgegeben und die
Klage gegen die Beklagte zu 2) abgewiesen.
Auf die Berufung der Beklagten zu 1) und des
Klagers hat das OLG die Klage insgesamt ab-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kla-
ger sein Begehren in vollem Umfang weiter.

1.2 Entscheidung des BGH: Keine Sperr-
wirkung des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Der BGH stellt zunéchst die insolvenzrecht-
lichen Voraussetzungen des § 135 Abs. 1 Nr. 1
InsO im Hinblick auf die Sicherungsabtre-
tung fest. Sodann stellt der BGH klar, dass
die Regelung des §135 Abs.1 Nr.1 InsO
nicht deshalb unanwendbar ist, weil die Be-
klagte zu 1) die gewidhrte Sicherung auBer-
halb der Frist des § 135 Abs. 1 Nr.2 InsO zur
Befriedigung der Forderung verwertet hatte.
Jede Rechtshandlung sei selbststindig auf
ihre Ursdchlichkeit fiir die glaubigerbenach-
teiligenden Folgen zu tiberpriifen und ggf. in
deren Anfechtung einzubeziehen, selbst wenn
sich die Rechtshandlungen wirtschaftlich
erginzten. Es gebe keinen Rechtsgrundsatz,
nach dem mehrere von einer Rechtshand-
lung verursachte Wirkungen nur insgesamt
oder gar nicht anfechtbar seien. Auch in den
Gesetzesmaterialien finde sich kein Hinweis
auf einen Vorrang der Anfechtung nach § 135
Abs. 2 Nr. 2 InsO im Verhéltnis zu derjenigen
nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Der Entscheidung des BGH ist uneingeschrankt
zuzustimmen. Eine Glaubigerbenachteiligung
ist auch in Fallen wie dem vorliegenden nicht
von der Hand zu weisen. Insbesondere kann
nicht argumentiert werden, der Glaubiger hitte
bei Unterlassen der angefochtenen Sicherungs-
abtretung ebenfalls auf den Gegenstand der
Sicherung zugreifen kénnen, beispielsweise
in Wege der Zwangsvollstreckung. Eine Sal-
dierung der Vor- und Nachteile findet im In-
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solvenzverfahren - so der BGH zutreffend -
grundsitzlich nicht statt. Vielmehr ist der
Eintritt der Glaubigerbenachteiligung iso-
liert in Bezug auf die konkret bewirkte Min-
derung des Aktivvermdégens oder die Meh-
rung der Passiva des Insolvenzschuldners zu
beurteilen.

2. Glaubigerbenachteiligung bei
Riickgewihr eines Gesellschafter-
darlehens

Gerade bei kleineren Gesellschaften ist es
ublich, dass Gesellschafter nicht nur zu Be-
ginn einer Geschéftstatigkeit, sondern auch
in der Krise ihrer Gesellschaft Darlehen ge-
wihren, um den wirtschaftlichen Fortbe-
stand zu sichern. Die Abwicklung der Dar-
lehen steht in der Gesellschaftsinsolvenz im
besonderen Fokus des Insolvenzverwalters.
In seinem Urteil vom 4.7.20137 hatte der
BGH tiber einen Sachverhalt zu entscheiden,
in dem ein Gesellschafter zunédchst Riickzah-
lungen auf das von ihm ausgegebene Dar-
lehen erhielt, spater aber zumindest Teilbe-
trage wieder auf ein debitorisches Konto der
Gesellschaft erstattete.

2.1 Sachverhalt

Der Beklagte war Gesellschafter sowie Ge-
schiftsfithrer der G-GmbH (Schuldnerin).
Die Schuldnerin befand sich im Zeitraum
2003 bis 2007 in einer wirtschaftlichen
Krise. Sie erwirtschaftete in dieser Zeit nicht
durch Eigenkapital gedeckte Fehlbetriage
von jéhrlich iiber 700.000 €. Der Beklagte
gewdhrte der Schuldnerin fortlaufend Darle-
hen. Auf die Darlehensforderung zahlte die
Schuldnerin zwischen dem 23.5.2008 und
dem 5.2.2009 in 13 Teilbetrdgen 55.000 € an
den Beklagten zurtick. Die jeweiligen Zahlun-
gen erfolgten von einem Konto der Schuld-
nerin, das bis zur eingerdumten Kreditlinie
von 140.000 € stindig ausgereizt war. Sei-
nerseits zahlte der Beklagte vom 5.9.2008
bis zum 9.2.2009 insgesamt 75.500 € auf
das Konto der Schuldnerin. Fiir dieses Konto
der Schuldnerin hatte der Beklagte mittels
einer Biirgschaft i. H. von 40.000 € und durch
Verpfiandung eines Wertpapierdepots im Wert
von 100.000 € Sicherheiten gestellt.

Der Kldger wurde aufgrund eines Antrags
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vom
5.3.2009 am 24.4.2009 zum Insolvenzver-
walter bestellt. Er verlangte von dem Beklag-

ten zunéchst die Erstattung von 55.000 €. Im
weiteren Verlauf erhohte er jedoch seine For-
derung auf 75.500 €. Er beruft sich bei sei-
nem Begehren auf eine Krise, in der sich die
Schuldnerin im Zeitraum der Zahlungen an
den Beklagten befunden haben soll. Zudem
handele es sich bei den Zahlungsvorgéingen
um ein Hin- und Herzahlen in der Krise. Der
Beklagte seinerseits behauptet, die Zahlun-
gen i.H. von 75.500 € habe er auf Anraten
seines Steuerberaters geleistet, da die an ihn
erfolgten Darlehensriickzahlungen anfecht-
bar sein wiirden. In der ersten Instanz gab
das Landgericht Miinchen I der Klage statt.
Auf die Berufung des Beklagten hin hat das
OLG Miinchen den Beklagten lediglich zur
Zahlung von 17.000 € nebst Zinsen verur-
teilt. Auf die Revision hin hat der BGH das
Urteil des Berufungsgerichts insoweit aufge-
hoben, als es zum Nachteil des Klégers er-
gangen ist und hat zugleich die Sache an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen.

2.2 Entscheidung des BGH: Anspruch
des Insolvenzverwalters

Grundsitzlich hilt der BGH die Moglichkeit
eines Erstattungsanspruchs nach §§ 135 Abs. 2,
143 Abs.3 InsO fiir gegeben. Dies gelte im
vorliegenden Fall insbesondere deshalb, weil
der Kldger seinen Anspruch nicht nur auf die
Zahlungen der Schuldnerin an den Beklag-
ten stiitze, sondern seinen Anspruch auch
mit den von dem Beklagten behaupteten Er-
stattungen der an ihn erfolgten Darlehens-
riickfithrungen begriinde.

Der BGH betont zunichst, dass die Riickfiih-
rung des Kontokorrents infolge der Zahlung
der Beklagten auf einer Rechtshandlung i. S.
von § 135 Abs.2 InsO beruhe. Die Konto-
korrentabrede zwischen der Schuldnerin und
der kontofiihrenden Bank sei als Rechts-
handlung i.S. von §135 Abs.2 InsO anzu-
sehen. Der Beklagte habe zwar als Gesell-
schafter die Darlehenstilgungen auf das im
Soll gefiihrte Konto der Schuldnerin gelei-
stet, dort wurde es aber zur Riickfiihrung des
Kontokorrentkredits verrechnet, weil die Kon-
tokorrentabrede bestand. Gegen einen An-
spruch nach §§135 Abs.2, 143 Abs.3 InsO
spreche auch nicht, dass die zur Riickzah-
lung verwendeten Betrdge nicht aus dem
Vermogen der Schuldnerin, sondern aus dem
des Beklagten stammten. Hier sei zwischen

7 IX ZR 229/12, GmbHR 2013 S.1034.
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dem Fall zu unterscheiden, in dem der Ge-
sellschafter fiir die Gesellschaft ein Darlehen
besicherte und allein auf dieses Darlehen
zahlt, sowie dem Fall, in dem der Gesell-
schafter die Zahlung leistet, um zugleich
einen gegen ihn gerichteten Anspruch der
Gesellschaft zu erfiillen.

Im vorliegenden Fall habe zwar noch kein
gegen den Beklagten gerichteter Riickgewéahr-
anspruch bestanden, da der Anspruch nach
§§135 Abs.1 Nr.2, 143 Abs. 1 InsO erst mit
Verfahrenseréffnung bestehe, der Beklagte
habe jedoch diesen Riickgewéhranspruch vor-
weggenommen, indem er auf das Konto der
Schuldnerin gezahlt habe. Damit habe der
Beklagte nicht nur auf das Darlehen, son-
dern auch auf einen zukiinftigen Anspruch
der Schuldnerin geleistet.

Der BGH konnte keine Griinde fiir eine Be-
schrinkung des Klageanspruchs auf 17.000 €
erkennen. Das Berufungsgericht habe inso-
weit den Sinn und Zweck des § 135 Abs.2
InsO nicht ausreichend gewiirdigt. § 135 Abs. 2
InsO habe die friithere Regelung in §32b
GmbHG iibernommen. In §32b GmbHG war
geregelt gewesen, dass ein Gesellschafter kei-
nen Riickgriff bei der Gesellschaft nehmen
konnte, wenn er aufgrund einer von ihm ei-
nem Gldubiger geleisteten Sicherheit eine
Zahlung an den Gldubiger erbrachte. Nach
der alten Rechtslage fiihrte jedoch eine Zah-
lung der Gesellschaft, die keine Befreiung
des Gesellschafters im Hinblick auf seine
Sicherheit bewirkte, nicht zu einem Erstat-
tungsanspruch der Gesellschaft nach §32b
GmbHG. Diese Vorgaben, so der BGH, miiss-
ten auch fiir § 135 Abs. 2 InsO gelten. Folg-
lich sei der Erstattungsanspruch eines Ge-
sellschafters aufgrund Inanspruchnahme
seiner Sicherheit nach §39 Abs. 1 Nr.5 InsO
im Insolvenzverfahren nachrangig. Zugleich
sei der Anspruch der Gesellschaft gegen den
Gesellschafter auf den Betrag begrenzt, mit
dem der Gesellschafter aus der von ihm ge-
leisteten Sicherheit in Anspruch genommen
werden konnte. Ein Gesellschafter sei damit
nur dann nach §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO
zur Zahlung an die Masse verpflichtet, wenn
er teilweise oder vollstdndig mit seiner Si-
cherheit befreit wurde.

Aufgrund der Gleichartigkeit der Regelun-
gen in §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO einer-
seits und in §32b GmbHG a.F. andererseits
komme es auch nicht darauf an, ob im vor-

liegenden Fall die Zahlungen des Beklagten
vor dem 1.11.2008 erfolgt waren. Der Er-
stattungsanspruch nach §32b GmbHG a.F.
entspreche im vorliegenden Fall dem An-
spruch nach §§ 135 Abs. 2, 143 Abs.3 InsO.

Im Ergebnis stellt der BGH fest, das Beru-
fungsgericht miisse zunichst den Riickge-
wihranspruch nach §§ 135 Abs. 1 Nr.2, 143
Abs. 1 InsO auf der Grundlage des streitigen
Vortrags der Parteien priifen. Hierbei habe
das Gericht die zwischenzeitlich entfallende
Privilegierung kurzfristiger Uberbriickungs-
kredite im Jahr vor Insolvenzantragstellung
zu beachten. Des Weiteren habe das Beru-
fungsgericht zu berticksichtigen, dass die er-
folgten Darlehensriickzahlungen eine zu-
ndchst eingetretene Glaubigerbenachteili-
gung ggf. wieder beseitigen konnten. Fiir die
eingetretene spitere Beseitigung der Glau-
bigerbenachteiligung sei jedoch der Beklagte
darlegungs- und beweisbelastet.

Wire eine Glaubigerbenachteiligung weiter-
hin vorhanden, so miisse die Vorinstanz des
Weiteren eine Beschriankung des Riickge-
wihranspruchs priifen. Eine solche kénne
sich aus dem Vergleich mit einem Kontokor-
rent ergeben. Nach der Kreditabrede stehen
in einem Kontokorrent die Leistungen des
Schuldners an den Gliubiger in einem un-
mittelbaren rechtlichen Zusammenhang mit
der dem Schuldner eingerdumten Moglich-
keit, einen neuen Kredit zu ziehen. Anfecht-
bar sei daher nicht die Summe aller Kredit-
riickfiihrungen, sondern nur bis zu der ein-
gerdumten Kreditobergrenze. Der BGH halt
diese Grundsitze auf den vorliegenden Fall
fiir entsprechend anwendbar. Der Beklagte
habe im vorliegenden Fall mehr Geldbetrige
auf das Konto der Schuldnerin eingezahlt,
als er sich selbst iiberwiesen habe. Die An-
wendung der Grundsitze zum Kontokorrent
sei auch deshalb angebracht, weil auch im
Gesellschaftsverhidltnis rasch aufeinander-
folgende Riick- und Auszahlungen zwischen
Gesellschaftern und Gesellschaften in einem
einheitlichen Kreditverhdltnis verbunden
wiirden. Fiir die Hohe einer moglichen For-
derung des Kldgers gegen den Beklagten
komme es folglich nicht auf den durch-
schnittlich offenen Darlehensbetrag an, son-
dern auf den hochsten an den Beklagten zu-
rickgefiihrten Darlehensstand. Ausweislich
der Feststellungen des BGH sei dies am 5.9.
2008 mit einem Betrag i. H. von 23.000 € der
Fall gewesen.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung spiegelt nicht nur die kri-
tische Wiirdigung von Zahlungen an Gesell-
schafter wider. Sie zeigt auch die Haltung
der Rechtsprechung zu den Versuchen von
Gesellschaftern, die von ihnen als Sicherheit
zur Verfligung gestellten Werte durch Zah-
lungen der spiteren Schuldnerin zu retten.
Es besteht hier die Gefahr fiir die Gesell-
schafter, sich zu verstricken und weitere Ver-
mogenswerte zu verlieren.

3. Weitere insolvenzrechtliche
Rechtsprechung in Kiirze

3.1 Vergiitung eines Insolvenzverwalters
im Insolvenzplanverfahren

Wird die Vergiitung eines Insolvenzverwal-
ters im Insolvenzplan geregelt, so verbleibt
die Festsetzungsbefugnis nach der Auffas-
sung des LG Miinchen I dennoch nach §64
InsO beim Insolvenzgericht®.

3.2 Einberufung einer Glaubigerver-
sammlung auf Verlangen des Verwalters

Stellt der Insolvenzverwalter einen Antrag
nach §75 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf Einberufung
einer Glaubigerversammlung und macht er
hierbei Angaben zur Tagesordnung, so ist
diesem Antrag stattzugeben®.

3.3 Wertbestimmung im Insolvenz-
verfahren

Im Fall der Betriebsfortfithrung ist fiir die
Wertbestimmung im Insolvenzverfahren nicht
auf die Umsitze, sondern auf die Erlose ab-
zustellen ',

Steuerrecht

1. Beendigung der umsatzsteuerlichen
Organschaft bei Bestellung eines vor-
laufigen Insolvenzverwalters

In seiner bisherigen Rechtsprechung ging
der BFH von einer organisatorischen Ein-
gliederung auch ohne Moglichkeit zur Wil-

8 Beschluss vom 2.8.2013 - 4 T 16050/13, s. u. wwiw.
beck-online.beck.de (BeckRS 2013, 13951).

9 LG Moénchengladbach, Beschluss vom 12.8.2013 -
5T 197/13, ZInsO 2013 S. 1753.

10 AG Osnabriick, Beschluss vom 10.9.2013 - 38 IN
57/01, s.u. www.beck-online.beck.de (BeckRS 2013,
16264).
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lensdurchsetzung bei der Organgesellschaft
aus, wenn eine vom Organtrager abweichende
Willensbildung in der Organgesellschaft aus-
geschlossen ist. Diese Ansicht gibt der V. Senat
des BFH nun mit der vorliegenden Entschei-
dung!! auf.

1.1 Sachverhalt

Der Kldger war alleiniger Gesellschafter und
Geschaftsfiihrer einer GmbH, welche steuer-
pflichtige Leistungen erbrachte. Der Klager
selbst hatte Geschéftsraume an die GmbH ver-
mietet. Er versteuerte die Umsétze der GmbH
als deren Organtrigeri. S. des § 2 Abs.2 Nr.2
UStG. Im Mérz 2002 beantragte der Kliager
als Geschiftsfithrer der GmbH die Erdffnung
eines Insolvenzverfahrens iiber deren Ver-
mogen. Das zustindige Amtsgericht bestellte
am 19.3.2002 einen vorldufigen Insolvenz-
verwalter und ordnete zugleich nach §21
Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 InsO an, dass Verfiigungen
nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind. Der Ge-
schiftsbetrieb der Schuldnerin wurde erst
zum 31.3.2002 eingestellt. Bis dahin er-
brachte die Schuldnerin wihrend des Eroff-
nungsverfahrens weiterhin (Rest-)Leistun-
gen. Mit Beschluss vom 20.8.2002 wurde
das Insolvenzverfahren eréffnet. Der Kldger
gab fiir das Jahr 2002 keine Umsatzsteuerer-
klarung ab. Daher erlief das beklagte FA
2003 einen Schétzungsbescheid. Der Klager
erhob beim FG Klage mit der Behauptung,
die Organschaft habe bereits mit der Bestel-
lung des vorldufigen Verwalters geendet. Der
Vorsteuerberichtigungsanspruch habe sich
daher nicht gegen den Klager zu richten. Das
FG hat die Klage abgewiesen. Mit der Revi-
sion verfolgt der Klager sein urspriingliches
Begehren fort.

1.2 Entscheidung des BFH: Organisato-
rische Eingliederung endet

Der BFH hat das Urteil des FG aufgehoben
und die Sache zuriickverwiesen (§ 126 Abs. 3
Nr. 2 FGO). Dabei stellt der BFH zunichst den
bis dahin giiltigen Status quo der Rechtslage
und der hierzu ergangenen Rechtsprechung
dar. Die Vorschrift des §2 Abs.2 Nr.2 UStG
gehe auf die EU-Richtlinie 77/388/EWG zu-
riick, wonach Mitgliedstaaten im Inland an-
sdssige Personen, die zwar rechtlich unab-
hédngig, jedoch durch gegenseitige finan-
zielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden
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sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen
behandeln kénnen. Von besonderer Bedeu-
tung seien insoweit die finanzielle und die
organisatorische Eingliederung. In finanziel-
ler Hinsicht sei dabei eine Beteiligung des
Organtrigers in einer Weise an der Organge-
sellschaft notwendig, die es ihm erméglicht,
seinen Willen durch Mehrheitsbeschluss in
der Gesellschaftsversammlung durchzuset-
zen. Hieraus folge zugleich das notwendige
Uber-/Unterordnungsverhiltnis. Die organi-
satorische Eingliederung setze voraus, dass
der Organtrager die mit der finanziellen Ein-
gliederung verbundene Moglichkeit der Be-
herrschung der Tochtergesellschaft in der
laufenden Geschéftsfithrung wahrnehme,
wobei er die Organgesellschaft durch die Art
und Weise der Geschiftsfithrung beherr-
schen miisse, z.B. durch Personenidentitit in
den Geschiftsfiihrungsorganen. In der bis-
herigen Rechtsprechung hat der BFH die or-
ganisatorische Eingliederung nicht von der
Moglichkeit zur Willensdurchsetzung ab-
héngig gemacht. Sie konnte sich nach An-
sicht des BFH insbesondere bei der Bestel-
lung von (vorldufigen) Insolvenzverwaltern
auch aus dem Ausschluss einer vom Organ-
triger abweichenden Willensbildung in der
Organgesellschaft ergeben. An dieser Recht-
sprechung kénne nunmehr - auch ange-
sichts der Rechtsprechung des EuGH - nicht
mehr festgehalten werden. Es sei hiernach
nicht ausreichend, dass eine abweichende
Willensbildung verhindert werden kann. Viel-
mehr komme es fiir die organisatorische Ein-
gliederung auf die Moglichkeit der Willens-
durchsetzung an.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Die (iiberfallige) Entscheidung des BFH ver-
dient Zustimmung. Der vorldufige Insolvenz-
verwalter ist nicht lediglich von Gesetzes
wegen berechtigt, sondern verpflichtet, Zah-
lungen der Gesellschaft an den bisherigen
Organtriager zu unterbinden. Mit diesem Ef-
fekt verschwindet fiir die Organtrager die
Moglichkeit, die GmbH zu beherrschen. Er
kann seinen Willen nicht mehr durchsetzen.
Beim vorldufigen Insolvenzverwalter mit
Zustimmungsvorbehalt hat der BGH bereits
entschieden'?, dass ihm mehr Rechte zuste-
hen als dem Schuldner, weil der vorlaufige
Insolvenzverwalter nicht verpflichtet ist, ei-
nen Gldubigeranspruch zu erfiillen, der im
Insolvenzverfahren lediglich eine einfache

Tabellenforderung darstellt. Organtriger kon-
nen aufgrund der Rechtsprechung ihren An-
spruch gegen die Organgesellschaft auf Zah-
lung der Umsatzsteuer, welche durch die T&-
tigkeit der Organgesellschaft ausgeldst wurde,
nicht mehr (gegen den Willen des vorlau-
figen Insolvenzverwalters) durchsetzen.

2. Umsatzsteueranspruch -
Insolvenzforderung oder Masse-
verbindlichkeit?

Nach §69 AO ist die Vollziehung eines an-
gefochtenen Verwaltungsakts ganz oder teil-
weise auszusetzen, wenn ernstliche Zweifel
an der RechtmiBigkeit bestehen. Fiir solche
ernstlichen Zweifel geniigt beispielsweise
die Streitigkeit einer Rechtsfrage, welche von
einem oder mehreren Senaten des BFH un-
terschiedlich oder widerspriichlich entschie-
den worden ist. Im vorliegenden Fall ging es
um die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen Umsatzsteuer eine Masseverbind-
lichkeit ist'3.

2.1 Sachverhalt

Der Antragsteller ist Insolvenzverwalter iiber
das Vermogen der X-GmbH. Mit Beschluss
vom 7.6.2012 ordnete das Insolvenzgericht
die vorldufige Insolvenzverwaltung an und
bestimmte den Antragsteller zum sog. starken
vorldufigen Verwalter. Das Verfahren wurde
am 19.7.2012 eroffnet. In der Umsatzsteuer-
voranmeldung fiir 2012 behandelte er die
steuerpflichtigen Umsitze entsprechend den
vom V. Senat des BFH aufgestellten Grund-
sdtzen, legte jedoch zugleich Einspruch mit
dem Vortrag ein, bei den Steuerforderungen
handle es sich um Tabellenforderungen und
nicht um Masseverbindlichkeiten. Weiterhin
beantragte der Antragsteller bzgl. des Um-
satzsteuer-Vorauszahlungsbescheids fiir Juli
2012 die Aussetzung der Vollziehung. Die-
sem Antrag gab das FG auf der Grundlage
von §69 Abs.3 AO statt. Mit der vom FG
zugelassenen Beschwerde begehrt das FA die
Aufhebung der Entscheidung und die Ableh-
nung des Antrags auf Aussetzung der Voll-
ziehung.

11 Urteil vom 8.8.2013 - V R 18/13, DStR 2013
S.1883.

12 Urteil vom 25.10.2007 - IX ZR 217/06, BGHZ 174
S.84.

13 BFH-Beschluss vom 11.7.2013 - XI B 41/13 (NV),
ZIns0 2013 S.1739.
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2.2 BFH: Keine ernstlichen Zweifel an
der RechtmiBigkeit des angefochtenen
Umsatzsteuer-Vorauszahlungsbescheids

Mit Urteil vom 9. 12.2010'* habe der XI. Se-
nat des BFH entschieden, dass es sich bei
dem Umsatzsteueranspruch um eine Masse-
verbindlichkeit handle, soweit der Insol-
venzverwalter das Entgelt fiir eine vor Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens ausge-
flihrte steuerpflichtige Leistung vereinnah-
me, und zwar unabhingig davon, ob eine
sog. Ist- oder Sollversteuerung vorliege.
Entscheidend sei der Zeitpunkt, in dem der
steuerrechtliche Tatbestand vollstiandig ver-
wirklicht worden und damit rechtlich abge-
schlossen sei. Auf den Zeitpunkt der Steuer-
entstehung komme es nicht an. Der VII. Se-
nat des BFH habe bislang offengelassen, ob
er sich der Auffassung des V. Senats an-
schliefen konne'®. Demgegeniiber habe auch
der erkennende Senat (XI.) in seinem Urteil
vom 9.2.2011'° entschieden, dass sich die
Beurteilung, ob es um eine Masseverbindlich-
keit oder Insolvenzforderung handelt, nach
dem Zeitpunkt bestimme, in dem der den
USt-Anspruch begriindende Tatbestand
vollstandig verwirklicht und damit abge-

schlossen ist. Bei voller Verwirklichung vor
Verfahrenser6ffnung handle es sich um eine
Insolvenzforderung, bei voller Verwirkli-
chung erst nach Verfahrenser6ffnung unter
den Voraussetzungen des § 55 InsO um eine
Masseverbindlichkeit.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des BFH ist im Hinblick
auf die Entscheidungen der anderen Senate
richtig. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die Entscheidung des VII. Senats des BFH
vom 25.7.2012'7, mit welcher der Senat aus-
driicklich seine Rechtsprechung gedndert
hat, und zwar wortlich ,mit dem Bestreben
[...], die Einheitlichkeit der Rechtsprechung
zu wahren bzw. wiederherzustellen®.

3. Weitere finanzgerichtliche Recht-
sprechung in Kiirze

3.1 Unterbrechung des finanzgericht-
lichen Verfahrens nach §240 ZPO

Der BFH'® schlieBt sich der Rechtsprechung
des BGH und des BAG an, wonach ein Verfah-
ren durch ein vorldufiges Insolvenzverfah-
ren nur dann gem. § 240 ZPO unterbrochen

wird, wenn die Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis tiber das Vermdgen des Schuldners
auf einen vorldufigen Insolvenzverwalter
iibergeht. Die Anordnung, dass Verfiigungen
des Schuldners nur mit Zustimmung des vor-
laufigen Insolvenzverwalters wirksam sind,
sei fiir § 240 ZPO nicht ausreichend.

3.2 Insolvenzplan steht Haftung nach
§191 Abs.5 Nr.2 AO nicht entgegen

Laut einer Entscheidung des BFH vom 15.5.
2013" fiihrt die mit einem Insolvenzplan her-
vorgerufene Befreiung der Insolvenzschuld-
nerin von ihrer Steuerschuld nicht zu einem
grundsitzlichen Erloschen der Steuerforde-
rung nach §47 AO. Die Forderung bestehe un-
verdndert fort. Sie verliere lediglich ihre Durch-
setzbarkeit, sodass die vorgenannte Befreiung
dem Erlass eines Haftungsbescheids nach
§ 191 Abs.5 Nr.2 AO nicht entgegenstehe.

14 BFH vom 9.12.2010 - V R 22/10, BFHE 232 S.301.

15 Urteil vom 25.7.2012 - VII R 29/11, BFHE 238 S.307.

16 XIR 35/09, BFHE 233 S. 86.

17 VIIR 29/11, DStR 2012 S.2278.

18 Beschluss vom 8.8.2013 - I B 3/13, s.u. www.
beck-online.beck.de (BeckRS 2013, 96031).

19 VIIR 2/12, ZInsO 2013 S.1901.





