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II. Pflichten des Liquidators

sichtlich der Insolvenzantragspflicht keine inhaltliche Anderung vorgenommen, die ebenfalls
im Rahmen dessen eingefiigte Insolvenzverursachungshaftung nach § 64 S. 3 stellt allerdings
eine erhebliche Verschirfung der Innenhaftung dar. Mit der Regelung in § 15a Abs. 3 InsO
erfolgte auBerdem eine personelle Ausdehnung von Insolvenzantragsrecht, Insolvenzantrags-
pflicht und Insolvenzverschleppungshaftung auf die Gesellschafter. Fiir Gesellschafter fiihrte
dies zu einer bedeutenden Erweiterung ihrer Pflichten®.

Mit der Insolvenzantragspflicht korrespondiert das Antragsrecht. Die Berechtigung des
Liquidators zur Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens ergibt sich aus
§15 Abs. 1 S.1a.E. InsO. Den Gesellschaftern steht nach § 15 Abs. 1 S.1 InsO das Recht zur
Stellung des Insolvenzantrags zu, dies gilt auch fiir den Fall der Fithrungslosigkeit der Ge-
sellschaft”®.

Auch Auslandsgesellschaften, die ihren Verwaltungssitz und Betrieb im Inland haben, sind
in den Anwendungsbereich des deutschen Insolvenzrechtes einbezogen, vgl. Art.4 Abs. 1i.V.m.
Art.3 Abs. 1 EulnsVO?7%%. Damit unterliegt auch der director einer englischen Limited mit
Verwaltungssitz und Geschiftstitigkeit in Deutschland der Antragspflicht nach § 15a InsO%.

Von besonderer Haftungsrelevanz ist die — ebenfalls 2008 erfolgte — Neufassung des § 64
GmbHG, der gemiB § 71 Abs. 4 GmbHG auch fur den Liquidator in der Liquidation gilt. Ne-
ben der Weite der Haftung ergibt sich die Relevanz in der Praxis auch aus einer prozessua-
len Unterlegenheit des Geschiftsfithrer bzw. Liquidators'®’. Die schliissige Klageerhebung
ist fiir den Insolvenzverwalter mit relativ wenig Aufwand verbunden wihrend der beklagte
Geschiftsfithrer bzw. Liquidator zur Abwehr einer Verurteilung deutlich mehr Arbeit hat'*!.
Auch wird der Insolvenzverwalter Anspriichen aus § 64 GmbHG grundsitzlich nachgehen um
eine eigene Haftung nach § 60 Abs. 1 InsO zu vermeiden'®2.

Neben der Insolvenzverschleppungshaftung nach § 64 S.1 GmbHG begriindet die Rege-
lung des § 64 S.3 GmbHG eine Erstattungspflicht fiir Zahlungen an die Gesellschafter, die die
Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft zur Folge haben mussten, sog. Insolvenzverursachungs-
haftung. Die Ersatzpflicht nach § 64 S.1 oder S.2 GmbHG besteht nicht, wenn der Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit aus Sicht eines sorgfiltigen Geschiftsfiihrers nicht erkennbar war.

§ 64 GmbHG dient dem Schutz der Gesellschaftsgliubiger und soll die zur Erfiillung der
Gesellschaftsverbindlichkeiten erforderlichen Vermdgenswerte erhalten und Vermogensver-
schiebungen von der Gesellschaft an die Gesellschafter verhindern'®. Adressat der Vorschrift
sind jedoch nicht die Gesellschafter als Empfinger der existenzbedrohenden Vermdgensver-
schiebung, sondern der Geschiftsfiihrer, der die Zahlungen veranlassen muss und damit Aus-

> Auch durch die im Zuge des MoMiG vorgenommene Ausweitung der Auskunfts- und Mitwir-
kungspflichten von Gesellschaftern und Aufsichtsratsmitgliedern bei fithrungsloser Gesellschaft nach
§101 Abs. 1 S 2 InsO.

9 Wilzholz DStR 2007, 1914, 1915.

%7 Begriindung RegE MoMiG, S. 127.

%8 Die zuvor im Gesellschaftsrecht der unterschiedlichen Gesellschaften normierte Insolvenzantrags-
pflicht warf die Frage auf, ob die Insolvenzantragspflicht nach § 64 Abs.1 GmbHG a.F. gesellschafts-
rechtlicher oder insolvenzrechtlicher Natur ist. Diese rechtliche Zuordnung war entscheidend fiir die
Beantwortung der Frage, ob die Insolvenzantragspflicht — und vor allem die daran ankniipfende Insol-
venzverschleppungshaftung nach § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 15a InsO —auch fiir Auslandsgesellschaften
gilt. Durch die Verlagerung der Antragspflicht aus dem Gesellschaftsrecht in das Insolvenzrecht ist nun
eine eindeutige Rechtslage geschaffen worden.

% Begriindung RegE MoMiG, S. 127; hierzu auch: LG Kiel ZIP 2006, 1248.

100 5 ausfithrlich Lange, GmbHR 19/2015, 1009, 1011 ff.

101 Lange, GmbHR 19/2015, 1009, 1011.

192 Lange, GmbHR 19/2015, 1009, 1012.

103 Begriindung RegE MoMiG, S. 106.
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3§ 6 Pflichten und Haftung des Liquidators

16ser oder Gehilfe des existenzvernichtenden Eingriffs wird!**. Dies gilt ausdriicklich auch
fiir die Liquidation. Nach der Sanitary-Entscheidung des BGH'® haftet auch der Alleingesell-
schafter und Liquidator einer Liquidationsgesellschaft nach den Grundsitzen des existenzver-
nichtenden Eingriffs nach § 826 BGB.

Die 2008 erfolgte Neuregelung des § 64 GmbHG sollte keine abschlieBende Regelung der
Existenzvernichtungshaftung!®® darstellen, sondern der weiteren Rechtsfortbildung Raum
lassen!®’. § 64 GmbHG iiberschneidet sich mit bestehenden Schutzinstrumenten in mehre-
ren Punkten: Der Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30 Abs. 1 GmbHG wird durch §64 S.3
GmbHG erginzt, indem dieser auch solche Zahlungen erfasst, die zwar das zur Erhaltung des
Stammbkapitals erforderliche Gesellschaftsvermogen nicht antasten, aber faktisch die Zahlungs-
unfihigkeit herbeifiihren. Ferner erginzt § 64 S.3 GmbHG die Insolvenzanfechtung, da er ge-
sellschafterbegiinstigende Rechtshandlungen betrifft. Die Reichweite der Vorschrift geht iiber
die Anfechtungsregeln hinaus, da sie auch dann anwendbar ist, wenn die Anfechtungsfristen
der §§ 129ff. InsO abgelaufen sind, der Gliubigerbenachteiligungsvorsatz und die entspre-
chende Kenntnis des Empfingers nicht bewiesen werden kénnen (§ 133 Abs. 1 InsO) oder die
Vermutungsregeln (§ 130 Abs. 3 InsO) gegeniiber nahestehenden Personen nicht erfiillt sind.

a. Insolvenzantragspflicht des Liquidators nach § 15a InsO

Der Liquidator ist verpflichtet, im Fall der Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung der
aufgelsten Gesellschaft ohne schuldhaftes Zégern, jedoch spitestens drei Wochen nach Ein-
tritt von Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
tiber das Vermogen der aufgelsten Gesellschaft zu beantragen, § 15a InsO. Kommt der Li-
quidator dieser Pflicht nicht nach, so haftet er der Gesellschaft gemiB §64 S. 1 GmbHG fiir
die nach Eintritt der Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit geleisteten Zahlungen persén-
lich. Dariiber hinaus macht er sich moglicherweise gemiB § 84 Abs. 1 Nr.2 GmbHG strafbar.

Die strafbewehrte Insolvenzantragspflicht gilt nur fiir den Fall, dass die Gesellschaft wih-
rend der Liquidation insolvenzreif wird. Sie entfillt erst mit der Entscheidung tiber die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens, nicht bereits mit der Stellung des Insolvenzantrags durch einen
Gliubiger'®®. Nach der Ablehnung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse lebt
die Insolvenzantragspflicht jedoch auch dann nicht wieder auf, wenn der in Liquidation be-
findlichen Gesellschaft neue Vermogenswerte zugeflossen sind, die jedoch nicht ausreichen,
die Insolvenzlage zu beseitigen'””. Denn in diesem Falle wurde bereits iiber die Durchfithrung
eines Insolvenzverfahrens abschlégig entschieden, so dass eine laufende Pflicht des Liquidators
und eine Haftung wegen (erneuter) Insolvenzverschleppung nicht bestehen.

Liegen die Voraussetzungen des § 15a InsO vor, so kann die Gesellschafterversammlung
den Liquidator nicht anweisen, die Antragstellung zu unterlassen. Demgegeniiber ist der Ge-
schiftsfithrer an einen mit Stimmenmehrheit gefassten Beschluss zur Stellung eines Insolvenz-
antrages gebunden und zwar auch dann, wenn das Vorliegen der Insolvenzgriinde unklar ist!!°.
Die Insolvenzantragsstellung bei Vorliegen von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung
nach § 17, 19 InsO ist keine unternehmerische Entscheidung, da der Geschiftsfiihrer dann sei-

104 Begriindung RegE MoMiG, S. 106.

105 BGH NZG 2009, 545, ,,Sanitary*.

106 Vg, hierzu: BGH NJW 2001, 3622 ,,Bremer Vulkan“; BGH DB 2007, 1802 ,, Trihotel “.
107 Begriindung RegE MoMiG, S. 106.

108 BGH NZI12009, 124, 125f.

199 BGH NZI 2009, 124, 126.

10 Bufhardt in: Braun § 17 Rn. 36.
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II. Pflichten des Liquidators

ner gesetzlichen Antragspflicht nachkommt. Bei drohender Zahlungsunfihigkeit nach § 18
InsO steht diese Entscheidung im Ermessen des Geschiftsfiihrers'.

Sind mehrere Liquidatoren bestellt, so ist jeder Liquidator fiir sich zur Stellung des Antra-
ges nach § 15 InsO berechtigt und nach § 15a InsO verpflichtet. Besteht eine ausschlieBliche
Gesamtvertretungsbefugnis, so steht dies dem Antrag nur eines einzelnen Liquidators nicht

entgegen“z.

b. Insolvenzantragspflicht bei Fithrungslosigkeit der Gesellschaft

Durch die Einbeziehung der Gesellschafter in die Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 3
InsO soll das Firmenbestatterunwesen bekdmpft und eine Stirkung des Gliubigerschutzes er-
zielt werden'"?. Zuvor kam es bei Fithrungslosigkeit einer Gesellschaft zu ganz erheblichen
Verzdgerungen bei der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, was sich insbesondere zu Lasten
der Gliubiger auswirkte''. Indem die Gesellschafter miteinbezogen wurden sollte eine Um-
gehung der Insolvenzantragspflicht verhindert und ein Anreiz geschaffen werden, ordnungs-
gemif aktionsfihige Vertreter der Gesellschaft zu bestellen. Die Regelung trigt dem Gedan-
ken Rechnung, dass die Gesellschafter einer GmbH zwar grundsitzlich als Kapitalgeber die
Geschiftsleitung an angestellte Geschiftsfithrer delegieren kénnen, sie aber auch verpflichtet
sind, die Gesellschaft nicht zum Schaden des Rechtsverkehrs fiihrungslos zu lassen'®. Sobald
fiir die Gesellschaft wieder ein Geschiftsfiithrer oder Liquidator bestellt worden ist, geht die
Antragspflicht wieder von den Gesellschaftern auf diesen iiber!!®. Durch § 15a Abs.3 InsO
wird also auch in der Liquidation eine zusitzliche Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter
begriindet, solange die Gesellschaft fiihrungslos ist.

aa. Begriff der Fithrungslosigkeit

Der Begriff der Fiithrungslosigkeit der GmbH wird in den § 35 Abs. 1 S.2 GmbHG und § 10
Abs.2S.2InsO definiert. Nach §35 Abs. 1 S. 2 GmbHG liegt Fithrungslosigkeit vor, wenn die
Gesellschaft keinen Geschiftsfithrer hat, bzw. keinen organschaftlichen Vertreter. Geschifts-
fithreri.S.d. § 35 Abs. 1 S.2 GmbHG ist gem. § 69 Abs. 1 GmbHG auch der Liquidator. Bei der
Bestimmung der Fiihrungslosigkeit kommt es entscheidend darauf an, dass die Gesellschaft
keinen organschaftlichen Vertreter hat — § 10 Abs. 2 S. 2 InsO ist insoweit eindeutiger formu-
liert. Wann diese Voraussetzungen gegeben sind, ist grundsitzlich nach den allgemeinen Re-
geln iiber Beginn und Ende der Organstellung (Bestellung, Abberufung, Amtsniederlegung,
Verlust der rechtlichen Amtsfihigkeit, Tod) zu bestimmen!"’. Ein Fall der Fiithrungslosigkeit
liegt nicht vor, wenn die Gesellschafter einen organschaftlichen Vertreter durch anfechtbaren
Beschluss bestellt haben, solange der Beschluss nicht rechtskriftig fiir nichtig erklirt worden
ist oder die Bestellung auf einem nichtigen Beschluss beruht, der Bestellte aber auf Grund sei-
ner fehlerhaften Bestellung mit Duldung der Anteilsinhaber zur Zeit der Antragstellung an
der Geschiftsfithrung tatsichlich beteiligt ist!'®.

M Gessner NZ12018, 185, 187.

12 Nerlich in: Michalski/Heidinger/Leible/].Schmidt, § 64 Rn. 11.

113 Begriindung RegE MoMiG, S. 127.

114 Siehe jedoch dagegen: BGH BB 2006, 401.

115 Begriindung RegE MoMiG, S. 128.

116 Begriindung RegE MoMiG, S. 127.

W Wicke, § 35 Rn. 26; Schmahl NZ12008, 6, 7.

U8 Wicke, § 35 Rn.26; Schmahl NZ1 2008, 6, 7; K. Schmidt ZIP 1988, 1497, 1500f.; Stein ZHR 148
(1984), 207, 222; Geif)’ler GmbHR 2003, 1106, 1110f.; Goette DStR 2007, 452.
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3§ 6 Pflichten und Haftung des Liquidators

Unmstritten ist, ob die Gesellschaft auch dann fithrungslos ist, wenn das Vertretungsorgan
abgetaucht, nicht handlungswillig oder unerreichbar ist.

Die h.A. stellt fiir die Definition der Fiithrungslosigkeit auf die allgemeinen Regeln iiber
Beginn und Ende der Organstellung ab'"’. Fithrungslosigkeit nach § 10 Abs.2 S.2 InsO wird
danach bejaht, wenn die Gesellschaft aus Rechtsgriinden keinen organschaftlichen Vertreter hat,
also dann, wenn der Geschiftsfiihrer sein Geschiftsfithreramt wirksam niedergelegt hat, von
den Gesellschaftern abberufen wurde, verstorben ist oder die Amtsfihigkeit nach § 6 GmbHG
verloren hat. Auch wenn der Geschiftsfiihrer sein Amt nicht wahrnehmen kann, wie beispiels-
weise bei Krankheit oder Haft'?, auf einer fernen Forschungsreise!?! oder sogar einem selbst
den Gesellschaftern unbekannten Aufenthalt!??, bedeutet dies demnach nicht die Fithrungs-
losigkeit der Gesellschaft. Wenn der Geschiftsfithrer abgetaucht, nicht handlungswillig oder
unerreichbar ist soll die Gesellschaft nach der h.A. also nicht fithrungslos sein'?.

Das hat zur Folge, dass die Gesellschafter die Antragspflicht nach § 15a Abs.3 InsO nur
dann trifft, wenn der Geschiftsfiihrer in der Krise der Gesellschaft sein Amt niedergelegt hat,
von den Gesellschaftern abberufen wurde, die Amtsfihigkeit nach § 6 GmbHG verloren hat
oder verstorben ist. Hat sich der Geschiftsfiihrer in der Krise der Gesellschaft abgesetzt, soll
keine Antragspflicht der Gesellschafter bestehen.

Der h.A. kann nicht gefolgt werden, da sie bei genauer Betrachtung im Gegensatz zum Ziel
und Zweck des MoMiG steht und dazu fiihrt, dass der Anwendungsbereich von § 15a Abs. 3

InsO in der Praxis sehr gering ist'**

. Neben der Fithrungslosigkeit aus Rechtsgriinden ist viel-
mehr auch auf die tatsichliche Situation der Gesellschaft abzustellen und Fithrungslosigkeit
auch — und gerade dann — zu bejahen, wenn der Geschiftsfiihrer nachrichtenlos abgetaucht,
handlungsunwillig oder planvoll unerreichbar ist'?*. Fiir ein solches Abstellen auf die faktische
Fiihrungslosigkeit spricht das Ziel des MoMIiG, die effektive Missbrauchsbekimpfung und die
Verhinderung von Firmenbestattungen — die h.A. fithrt zu erheblichen Liicken beim Schutz
der Gliubiger und im Schutzkonzept des MoMiG'?°. Entgegen dem ausdriicklichen Ziel des
MoMiG kénnten sich die Gesellschafter nach der h.A. ansonsten der Haftung entziehen, in-
dem sie einen handlungsunwilligen Geschiftsfiihrer bestellen oder auf die Abberufung und
Neubestellung verzichten. Die unredlichen Gesellschafter miissen nur dafiir sorgen, dass der
Geschiftsfiihrer tatsichlich nicht mehr fiir die Gesellschaft titig wird oder von der Bestellung
eines neuen handlungswilligen Geschiftsfiithrers absehen. Mit dem Abtauchen erklirt der Ge-

19 AG Potsdam, NZI 2013, 602; AG Hamburg NZG 2009, 157; Zsllner/Noack in: Baumbach/Hueck
§35 Rn. 105d; Wicke, § 35 Rn.26; Altmeppen in: Roth/Altmeppen § 35 Rn. 10; Stephan/Tieves, MiiKo
GmbHG, § 35 Rn. 240; Hieblin FS f. Mehle, 2009, S. 273, 286 f.; Berger, ZInsO 2009, 1977, 1980; Horst-
kotte, ZInsO 2009, 209, 210; Poertzgen, ZInsO 2007, 574, 576; Schmahl, NZI 2008, 6, 7; Weyand, ZIn-
sO 2010, 359, 361.

120 Zllner/Noack in: Baumbach/Hueck, § 35 Rn. 105d.

121 AG Potsdam, NZI 2013, 602.

122 AG Hamburg NZG 2009, 157.

125 AG Potsdam, NZI 2013, 602; AG Hamburg NZG 2009, 157; Altmeppen in: Roth/Altmeppen § 35
Rn. 10; Wicke, § 35 Rn. 26; kritisch Wilzholz, DStR 2007, 1914, 1916.

124 Ausfiihrlich hierzu Passarge GmbHR 2010, 265; Passarge/Brete ZInsO 2011, 1293.

125 Bauer Rn.966; Weyand/Diversy Rn. 146, Gehrlein, BB 2008, 846, 848; Gundlach/Frenzel/Strand-
mann, NZG 2008, 647; Mock, EWiR 2009, 245; Passarge, GmbHR 2010, 295; Passarge/Brete ZInsO
2011, 1293; kritisch gegeniiber der h.A.: Barthel, ZInsO 2010, 1776, 1780; Bittmann, NStZ 2009, 113,
115; Brand/Brand, NZ1 2010, 712, 715; Dahl, NJW-Spezial 2009, 55; Wilzholz, DStR 2007, 1914, 1916.

126 Bauer Rn. 966; Weyand/Diversy Rn. 146, Gehrlein, BB 2008, 846, 848; Gundlach/Frenzel/Strand-
mann, NZG 2008, 647; Mock, EWiR 2009, 245; Passarge, GmbHR 2010, 295; Passarge/Brete ZInsO 2011,
1293; Barthel, ZInsO 2010, 1776, 1780; Bittmann, NStZ 2009, 113, 115; Brand/Brand, NZ12010, 712, 715;
Dahl, NJW—SpeZial 20009, 55; Wilzholz, DStR 2007, 1914, 1916.

142 Passarge



II. Pflichten des Liquidators

schiftsfiihrer hinsichtlich seines Amtes nicht etwa gar nichts'?’

dem nachrichtenlosen Verschwinden des organschaftlichen Vertreters eine konkludente Amts-

, sondern richtigerweise ist in

niederlegung zu sehen'?®. Denn der ohne Angabe von Kontaktdaten abgetauchte Geschiftsfiih-
rer stellt ausgesprochen deutlich klar, dass er seine Verantwortung fiir die Geschicke der Ge-
sellschaft aufgegeben hat und sich seiner méglichen Haftung entzichen will. Kein unredlicher
Geschiftsfiihrer lsst sich ordnungsgemil abbestellen, bevor er sich bspw. ins Ausland absetzt.

Aufgrund des Schutzzweckes des MoMiG — der Vermeidung von Insolvenzverschleppun-
gen und missbriuchlichen Firmenbestattungen — ist die Fithrungslosigkeit der Gesellschaft
daher auch im Falle eines ordnungsgemiB bestellten Geschiftsfiihrers, der handlungsunwillig
oder gezielt unerreichbar ist, zu bejahen.

Jiingst ist ein verfahrensrechtliches Problem bei der Insolvenzantragstellung iiber das Ver-
mogen einer fithrungslosen Gesellschaft aufgetreten. Nach Léschung des Geschiftsfiihrers
einer GmbH aus dem Handelsregister von Amts wegen hatte das AG Oldenburg'?® den Insol-
venzantrag eines Gesellschafters mit dem Argument abgelehnt, dass die Gesellschaft im Fall
der Fithrungslosigkeit in einem gegen sie gerichteten Insolvenzerdffnungsverfahren nicht ver-
treten und damit nicht prozessfihig sei'*’. Diese Situation der Fiihrungslosigkeit konnten die
Gesellschafter freilich mit der Bestellung eines neuen Geschiftsfiithrers beseitigen, in der Si-
tuation der Insolvenzreife kénne es aber schwierig sein, einen geeigneten und tibernahmebrei-
ten Geschiftsfithrer zu finden!!. Das Gericht erkannte selbst, dass es sich um eine unbefriedi-
gende Situation handel, sicht das Problem allerdings in der nur passiven Vertretungsbefugnis
der Gesellschafter im Fall der Fithrungslosigkeit nach § 35 Abs. 1 S.2 GmbHG, der schlieBlich
nur eine Empfangszustindigkeitsregelung sei. Es ist die Pflicht der Gesellschafter, fiir eine ord-
nungsgemife Vertretung der Gesellschaft zu sorgen. Weigern sich die Gesellschafter — wie in
diesem Fall —selbst nach Aufforderung durch das Gericht, einen neuen Geschiftsfiihrer zu be-
stellen, so ist ein Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen einer GmbH demnach unzulissig!?.

Dieses Ergebnis ist mit Blick auf die in § 15a Abs. 3 InsO normierte Insolvenzantragspflicht
im Fall der Fithrungslosigkeit freilich widersinnig'?. Stellen die Gesellschafter bei Fithrungs-
losigkeit der Gesellschaft —entsprechend ihrer strafbewehrten (!) Insolvenzantragspflicht — ei-
nen Antrag, wiirde dieser mit dem Argument fiir unzulissig erklirt, dass ein Geschiftsfithrer
fehlt', die Gesellschaft also fithrungslos ist. Geschiftsfithrer und Gesellschafter habe es so in
der Hand, durch Amtsniederlegung oder Abberufung die Insolvenz der Gesellschaft dauerhaft
zu verhindern'®®. Perpetuiert wird das Problem freilich dadurch, dass die Rechtsprechung die
Amtsniederlegung eines GmbH-Geschiftsfiithrers grundsitzlich in sehr weitem Rahmen und
auch ohne sachlichen Grund akzeptiert'*. Eine Grenze bildet nur der Rechtsmissbrauch, der

127 So aber Romermann NZ1 2008, 641, 646.

128 Schmidt/Gundlach DStR 2018, 198, 199; Passarge GmbHR 2010, 295, 298; Gehrlein BB 2008, 846,
848.

129 AG Oldenburg, NZI1 2016, 925 ff. — Im Ergebnis {ibereinstimmend auch das LG Kleve, NZI 2017,
996 ff.

130 Das AG Oldenburg hatte sich dabei auf die Argumentation einer Entscheidung des OLG Dresden,
NZI 2000. 136 gestiitzt — die freilich noch vor den Neuregelungen durch das MoMiG erging.

131 AG Oldenburg, NZI 2016, 925, 926.

12 AG Oldenburg, NZI2016, 925.

133 A.A. in einem ihnlichen Fall unter Berufung auf die Intention des Gesetzgebers mit der Einfiih-
rung der Insolvenzantragspflicht fiir Gesellschafter nach § 15a Abs. 3 InsO diese dazu zu veranlassen, die
Fithrungslosigkeit der Gesellschaft schnellstmaglich zu beseitigen, das LG Kleve, NZI 2017, 996, 998.

134 Laroche, NZ1 2016, 925, 927.

135 Laroche, NZ1 2016, 925, 927.

136 K nauth, NZI 2018, 55, 56.
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allerdings nur bei einem alleinigen Geschiftsfithrer bejaht, der zugleich alleiniger Gesellschaf-
ter ist und nicht gleichzeitig einen neuen Gesellschafter bestellt'?”.

Vergegenwirtigt man sich, dass durch die Einfithrung der Insolvenzantragspflicht fiir
Gesellschafter nach § 15a Abs. 3 InsO auch ein Anreiz geschaffen werden sollte, ordnungsge-
mif aktionsfihige Vertreter der Gesellschaft zu bestellen (s. oben II 10b, — Rn.491), mag
die Entscheidung des Gerichts konsequent erscheinen. Nach § 15a Abs.4, 5 InsO strafrecht-
lich sanktioniert ist demnach auch, dass die Gesellschafter die weiteren Voraussetzungen der
Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nicht schaffen — und zu diesen gehdrt auch die Prozess-
fihigkeit der Insolvenzschuldnerin'®®

eingefiihrt, um die bei Fiihrungslosigkeit zuvor regelmifig eingetretenen Verzdgerungen bei

. Allerdings Insolvenzantragspflicht fiir Gesellschafter

der Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu vermeiden. Im Interesse einer solchen Beschleuni-
gung wire ein Entgegenkommen der Rechtsprechung durch Behebung des Problems im Be-

139

reich des Prozessrechts'” angebracht.

bb. Insolvenzantragspflicht von Aufsichtsrat und Gesellschaftern

Ist die Gesellschaft fithrungslos und iiberschuldet oder zahlungsunfihig, so ist jeder Ge-
sellschafter bzw. Aufsichtsrat im Wege einer Ersatzzustindigkeit verpflichtet, den Insolvenz-
antrag zu stellen, § 15a Abs. 3 InsO. Dies ist so zu verstehen, dass sowohl ein Insolvenzgrund
vorliegt, die Gesellschaft also zahlungsunfihig oder tiberschuldet sein muss und ihr dariiber
hinaus ein Geschiftsfiihrer fehlt. Die Antragspflicht besteht also nicht gleichrangig neben der
der Geschiftsfiihrer, sondern nur subsidiir im Falle der Fithrungslosigkeit und trifft jeden
Gesellschafter. Kommt nur ein Gesellschafter der Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1,
3 InsO nach, so wirkt dies auch zugunsten der iibrigen Gesellschafter bzw. Aufsichtsratsmit-
glieder'*’. Die Antragspflicht der Gesellschafter besteht allerdings dann nicht, wenn sie weder
von der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung noch von der Fithrungslosigkeit Kenntnis
hatten, § 15a Abs.3a.E. InsO.

§ 152 Abs. 3 InsO ist so zu verstehen, dass der Gesellschafter, bzw. das Aufsichtsratsmitglied,
welches nur das Vorliegen eines Insolvenzgrunds oder nur das Vorliegen der Fiihrungslosig-
keit kannte, nicht davon ausgehen kann, dass ihn die Antragspflicht noch nicht trifft, wenn er
das Vorliegen der anderen Voraussetzung nicht kennt. Der Wortlaut des § 15a Abs. 3 InsO ist
insoweit missverstindlich. Das bedeutet, dass der Gesellschafter im Falle der Kenntnis vom
Insolvenzgrund Anlass hat nachzuforschen, aus welchem Grunde der Liquidator keinen In-
solvenzantrag stellt'*!. Umgekehrt hat der Gesellschafter, der die Fithrungslosigkeit seiner
Gesellschaft kennt, Anlass nachzuforschen, wie es um die Vermdgensverhiltnisse der Gesell-
schaft bestellt ist'*2. Der positiven Kenntnis sind unter Beriicksichtigung der Grundsitze der
Rechtsprechung die Fille gleichzusetzen, in denen sich die Person, auf deren Kenntnis es an-
kommt, bewusst dieser Kenntnis verschlossen hat'*. Die Beweislast trigt insoweit der jewei-
lige Gesellschafter'**. Er muss bei unterlassener Stellung des Insolvenzantrages darlegen, dass
er die Umstinde, die auf die Zahlungsunfihigkeit, die Uberschuldung und die Fiithrungslo-
sigkeit schlieBen lieBen, nicht kannte.

137 OLG Bamberg, NZG 2017, 1260; OLG Diisseldorf, GWR 2015, 453; OLG Miinchen, NZ1 2011,
295.

138 LG Kleve, NZI 2017, 996, 998.

139 vgl. Siwzow, NZI 2017, 996, 998f.

140 Poertzgen ZInsO 2007, 574, 577.

141 Begriindung RegE MoMiG, S. 128.

142 Begriindung RegE MoMIiG, S. 128.

143 Begriindung RegE MoMiG, S. 128.

144 Begriindung RegE MoMiG, S.128; Poertzgen ZInsO 2007, 1258, 1260; Romermann NZI1 2008,
641, 646.
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II. Pflichten des Liquidators

Stellt der Aufsichtsrat fest, dass die Gesellschaft insolvenzreif ist, hat er darauf hinzuwir-
ken, dass der Vorstand rechtzeitig einen Insolvenzantrag stellt und keine Zahlungen leistet,
die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters nicht zu verein-
baren sind. Dies ist Ausfluss der Informations-, Beratungs- und Uberwachungspflichten des
Aufsichtsrats'*. Insbesondere bei einer Krise muss der Aufsichtsrat alle ihm zur Verfiigung
stehenden Erkenntnisquellen ausschépfen. VerstoBt er hiergegen schuldhaft, kann er der Ge-
sellschaft gegeniiber zum Schadensersatz verpflichtet sein.

Eine Ausnahme von der Antragspflicht gilt jedenfalls fiir Gesellschafter mit einer geringen
Beteiligung!*®. Ein Gesellschafter mit einer Beteiligung von 10% oder weniger hat naturge-
miB nur geringen oder gar keinen Anlass zu solchen Uberlegungen und vor allem geringere
Einflussméglichkeiten und Einsichtsrechte in Geschiftsfiihrung und Vermégenslage der Ge-
sellschaft, so dass ihm eine Entlastung regelmiBig gelingen diirfte'".

Ob die erweiterte Antragspflicht des § 15a Abs. 3 InsO auch fiir den fakultativen Aufsichts-
rat der GmbH gemiB § 52 GmbHG oder einen nach dem Drittelbeteiligungsgesetz oder Mit-
bestimmungsgesetz gebildeten Aufsichtsrat gelten soll, ist fraglich!*®. Teilweise wird angenom-
men, dass die Ausfallzustindigkeit bei Fiihrungslosigkeit nach § 15a Abs. 3 InsO nur fiir die
Mitglieder des Aufsichtsrates einer AG oder Genossenschaft gilt!*’
pflicht nach § 15a Abs. 3 InsO als Korrelat der Befugnis zur Bestellungsbefugnis verstanden

ZweckmiBiger Weise sollte eine solche Pflicht mit den Rechten und Aufgaben des Auf-
sichtsrates korrespondieren. Der Aufsichtsrat hat die Aufgabe, die Geschiftsfithrung der
GmbH zu tiberwachen, den Jahresabschluss der Gesellschaft zu priifen, § 52 Abs.2 GmbHG
i.V.m. § 171 AktG und ist gegeniiber der Geschiftsfithrung zur Vertretung der Gesellschaft
berufen, § 52 Abs.2 GmbHG i.V.m. § 112 AktG". Er hat ein Recht auf Bericht iiber die An-
gelegenheiten der Gesellschaft gegeniiber der Geschiftsfithrung, §52 Abs.2 GmbHG i.V.m.
§90 Abs.3 S. 1 AktG'*2. Allerdings kénnen sich die Aufsichtsratsmitglieder grundsitzlich da-
rauf verlassen, dass die Angaben der Geschiftsfiithrer in den Berichten der Wahrheit entspre-

oder die Insolvenzantrags-
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chen und miissen erst bei greifbaren Zweifeln von ihrer erweiterten Priifpflicht Gebrauch ma-

153, Allerdings sind die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen diese Uberwachungspflichten

154

chen
durch den fakultativen Aufsichtsrat andere!®* als die im Aktienrecht. Im Unterschied zu dem
Aufsichtsrat einer AG hat der Aufsichtsrat einer GmbH nach Feststellung der Insolvenzreife
der Gesellschaft und erfolgloser Anhaltung der Geschiftsfithrung zur Insolvenzantragstellung
zudem nicht die Befugnis, diese ihres Amtes zu entheben um nach § 15a Abs. 3 InsO selbst den
Insolvenzantrag zu stellen'>.

Maglich ist aber, dass die Satzung dem Aufsichtsrat bestimmte Aufgaben der Geschifts-

fiihrung ibertrigt oder Zustimmungsvorbehalte statuiert'>. Die Mitglieder eines fakultati-

145> BGH NZG 2009, 550 (zur AG).

146 A.A. Arnold in Henssler/Strohn, § 15a InsO Rn. 7.

147 Begriindung RegE MoMiG, S. 128.

148 Gegen eine Antragspflicht: Wilzholz DStR 2007, 1914, 1915; Poertzgen ZInsO 2007, 574, 577 (je-
doch kritisch fiir die Fille, in denen der GmbH-Aufsichtsrat zur Bestellung oder Abberufung der Ge-
schiftsfiihrer zustindig ist).

149 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, Vor § 64 Rn. 62.

150 Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rn.233.

151 Zillner/Noack in: Baumbach/Hueck, § 52 Rn. 66.

152 Zllner/Noack in: Baumbach/Hueck, § 52 Rn. 134 f.

153 Strohn, NZG 2011, 1161, 1163.

154 §52 Abs. 1 GmbHG verweist fiir den fakultativen Aufsichtsrat explizit nur auf die Anwendung
von §93 Abs. 1 und Abs.2 S.1 und 2 AktG und nicht auch auf § 93 Abs.3 AktG wie bspw. § 25 Abs. 1
Nr. 2 MitBestG bei einem obligatorischen Aufsichtsrat.

155 Strohn, NZG 2011, 1161, 1163.

156 Spindler in: MiiKo GmbHG, § 52 Rn. 263.
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3§ 6 Pflichten und Haftung des Liquidators

ven Aufsichtsrates haben Einblick in die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft und sie konnen
starke Einflussmoglichkeiten auf die Geschicke der Gesellschaft haben. Entsprechend trifft sie
eine Verantwortung gegeniiber dem Rechtsverkehr, die der Verantwortung der Gesellschaf-
ter vergleichbar sein kann. Daher muss sich die Antragspflicht nach § 15a Abs. 3 InsO an der
jeweiligen Ausgestaltung des Aufgabenbereiches des fakultativen Aufsichtsrates im konkre-
ten Fall orientieren.

Neben der Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrages sind die Gesellschafter im Fall der
Fithrungslosigkeit gemif} § 101 Abs. 1i.V.m. §§ 97 ff. InsO verpflichtet, dem Insolvenzgericht,
dem Insolvenzverwalter, dem Gliubigerausschuss und, auf Anordnung des Gerichts, der Gliu-
bigerversammlung iiber alle das Verfahren betreffenden Verhiltnisse Auskunft zu geben. Sie
miissen den Insolvenzverwalter bei der Erfiillung seiner Aufgaben unterstiitzen und sind nach
§ 97 Abs. 3 InsO verpflichtet, sich auf Anordnung des Gerichts jederzeit zur Verfiigung zu stel-
len, um ihren Auskunfts- und Mitwirkungspflichten nachzukommen.

c. Haftung fiir Insolvenzverschleppung gemiB § 64 S.1 GmbHG

aa. Tatbestand der Insolvenzverschleppungshaftung

Nach §§64 S.1i.V.m. 71 Abs.4 GmbHG ist der Liquidator'®” zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der GmbH i.L. oder nach Feststellung
ihrer Uberschuldung geleistet werden. Ein Schaden der Gesellschaft ist nicht erforderlich, da
durch § 64 S. 1 GmbHG die gleichmiBige Befriedigung der Gliubiger gewihrleistet'>® und das
Gesellschaftsvermdgen im Vorfeld der Eréffnung des Insolvenzverfahrens geschiitzt werden
soll %%, Es handelt sich nicht um einen Schadensersatzanspruch, sondern um einen Anspruch
auf Wiederherstellung gleicher Bedingungen fiir die Gliubiger.

Anspruchsberechtigt ist die Gesellschaft.'*® Bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens wird
der Anspruch gemil § 80 InsO vom Insolvenzverwalter geltend gemacht. Im Fall der Abwei-
sung mangels Masse kdnnen die Gliubiger den Anspruch der Gesellschaft gegen den Liquida-
tor pfinden und sich zur Einziehung iiberweisen lassen'®’.

Die Ersatzpflicht nach § 64 S.1 GmbHG entfillt nicht, wenn der Liquidator die Zahlung
auf Grund eines Gesellschafterbeschlusses vorgenommen hat und die Ersatzleistung zur Be-
friedigung der Gliubiger erforderlich ist'®?, § 64 S.4i.V.m. § 43 Abs.3 S.3 GmbHG.

Diese Haftung trifft nach der Rechtsprechung des BGH auch Aufsichtsrite, wenn diese
nach Eintritt der Insolvenzreife nicht darauf hinwirken, dass der Vorstand rechtzeitig einen
Insolvenzantrag stellt'®®. VerstdBt ein Aufsichtsrat schuldhaft gegen diese Pflicht, kann er der
Gesellschaft gegeniiber zum Schadensersatz verpflichtet sein. Zwar richtet sich das Zahlungs-
verbot des § 64 S.1 GmbHG nur an die Geschiftsfithrung, doch trifft auch den Aufsichtsrat
Informations-, Beratungs- und Uberwachungspflichten. Insbesondere muss er in einer Kri-
sensituation alle ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen ausschépfen. Sobald er dabei
feststellt, dass die Gesellschaft insolvenzreif ist, muss er darauf hinwirken, dass die Geschifts-
fithrung rechtzeitig einen Insolvenzantrag stellt und keine Zahlungen leistet, die mit der Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters nicht vereinbar sind.

157 OLG Celle GmbHR 1995, 54, 55; Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rn. 13.

158 BGHNJW 2001, 1280, 1283; 2003, 2316, 2317.

159 BGHN]JW 1974, 1088, 1089; 2000, 668; 2001, 304, 305; OLG Oldenburg Z1P 2004, 1315, 1316.
160" Arnold in: Henssler/Strohn, § 64 GmbHG Rn. 37.

161 BGH NJW 2001, 304, 305; Arnold in: Henssler/Strohn, § 64 GmbHG Rn. 37.

162 BGH NJW 1974, 1088, 1089; H.-F. Miiller in: MiiKo GmbHG, § 64 Rn. 171.

163 BGH NZG 2009, 550 (zur AG).
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