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Neues zur Existenzvernichtungshaftung - Risiken fiir Gesellschafter und

Geschaftsflhrer bei Verschmelzungen von GmbHSs in der Krise

Einer der wesentlichen Vorteile von juristischen
Personen liegt in der Moglichkeit, das fir die
wirtschaftliche Tatigkeit erforderliche Vermdgen
rechtlich zu separieren und die Haftung auf eben
dieses Vermdgen zu beschrdanken. Fiur die Ver-
bindlichkeiten der GmbH haftet ihren Glaubigern
nur das Gesellschaftsvermdgen. Bei dieser klaren
Formulierung in & 13 Abs. 2 GmbHG handelt es
sich indes nur um einen Grundsatz. Seit langem
ist anerkannt, dass die Gesellschafter einer GmbH
far deren Verbindlichkeiten auch personlich haften
kénnen, wenn sie ohne Rucksicht auf die Zweck-
bindung des Gesellschaftsvermégens und ohne
angemessenen Ausgleich der GmbH die Vermo-
genswerte entziehen, die die GmbH fir die Erfll-
lung ihrer Verbindlichkeiten bendtigt. Die aktuelle
Rechtsprechung des BGH stellt nun dem Vermo-
gensentzug das Aufblrden neuer Schulden, die die
Gesellschaft erdricken, gleich.

DIE TRIHOTEL-ENTSCHEIDUNG DES BGH:
HAFTUNG WEGEN ENTZUG DES GMBH-
VERMOGENS

Seit dem Trihotel-Urteil vom 16. Juli 2007 (Az. Il ZR
3/04) stutzt der BGH die Existenzvernichtungshaf-
tung auf das Deliktsrecht. Nach den in dem Urteil
aufgestellten Grundsatzen liegt eine haftungsbe-
griindende sittenwidrige Schadigung in Form eines
existenzvernichtenden Eingriffs dann vor, wenn
Gesellschafter ihrer GmbH vorsatzlich und ohne
Ricksicht auf die Zweckbindung des Gesellschafts-

vermogens das zur Tilgung der Schulden der GmbH
erforderliche Vermodgen ohne ausreichende Kom-
pensation entziehen und hierdurch eine Insolvenz
der GmbH verursacht oder vertieft wird. Zusatzliche
Voraussetzung ist, dass es bei dem Gesellschafter
oder einem Dritten zu einem Vermdgensvorteil
kommt. Die bloBe Schadigung der Glaubiger be-
griindet also noch keine Haftung wegen Existenz-
vernichtung.

Eine Haftung droht aber nicht nur den Gesellschaf-
tern. Deliktische Handlungen sind teilnahmefahig.
Wirkt der Geschaftsfiihrer an der Vermdgensent-
ziehung mit, kommt flr ihn zumindest eine Mithaf-
tung als Teilnehmer in Betracht. Eine Auszahlung
der Vermogenswerte an die Gesellschafter kann
fur den Geschaftsfihrer auch dann zu einer Haf-
tung fahren, wenn er auf Weisung der Gesellschaf-
ter handelt. Ist eine Weisung auf eine Schadigung
der Gesellschaftglaubiger gerichtet, darf sie vom
Geschaftsfuhrer nicht befolgt werden. Ein Vermo-
gensentzug kann zudem ein VerstoB gegen die Ka-
pitalerhaltungsvorschriften darstellen. Beide Haf-
tungstatbestande kénnen gleichzeitig erfillt sein.
Far einen existenzvernichtenden Eingriff konnen
dabei auch mittelbare Gesellschafter und Berater
haftbar gemacht werden, sofern ihnen eine schuld-
hafte Mitwirkung nachzuweisen ist.

Die Existenzvernichtungshaftung ist eine Haftung
auf Schadensersatz. Es muss also ,nur“ das Ver-
mogen erstattet werden, das zur Befriedigung
der Glaubiger der Gesellschaft erforderlich ist. Die
Haftung kann nur ein Insolvenzverwalter geltend
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machen, nicht aber ein einzelner Glaubiger. Ein In-
solvenzverwalter, der nicht auf das Vorliegen von
Haftungsansprichen prift und diese nicht gdf.
geltend macht, macht sich seinerseits schadens-
ersatzpflichtig. Wenn der Insolvenzverwalter kann,
wird er Haftungsanspriche also geltend machen.

NEUE BGH-ENTSCHEIDUNG: AUFBURDEN
NEUER SCHULDEN STEHT VERMOGENS-
ENTZUG GLEICH

Ein Eingriff in das Vermogen der Gesellschaft setzt
aber nicht zwangslaufig einen Griff in die Kasse
voraus. Aus Sicht der Glaubiger der Gesellschaft
stellt es namlich keinen wesentlichen Unterschied
dar, ob sich die Befriedigungsaussichten fir ihre
Forderungen durch einen Entzug von Aktivvermo-

gen oder eine Mehrung von Schulden verschlech-
tern. Der Entzug des Gesellschaftsvermdgens kann
auch durch die Erhdéhung der Verbindlichkeiten der
Gesellschaft bewirkt werden, wenn hierdurch ziel-
gerichtet und betriebsfremden Zwecken dienend
die den Gesellschaftsglaubigern zur Verfligung
stehende Haftungsmasse verklrzt wird. Zudem
ist es gerade bei Unternehmenstransaktionen eine
Frage der Gestaltung, ob einer GmbH ein rentabler
Geschaftsbereich entzogen oder ein unrentabler
Geschaftsbereich in eine andere, ggf. neue GmbH
ausgelagert wird, die von vornherein nicht lebens-
fahig und deren Insolvenz damit vorprogrammiert
ist (sog. ,Aschenputtelfalle). Dieser Sichtweise
hat sich auch der BGH in seinem Urteil vom 6. No-
vember 2018 (Az. Il ZR 199/17) angeschlossen.

Konkret ging es in dem BGH-Fall um die Ver-
schmelzung einer zahlungsunfdhigen und Uber-

schuldeten GmbH (,A-GmbH®) auf eine andere
GmbH (,,B-GmbH*“). Dabei stand von Anfang an
fest, dass die B-GmbH nicht in der Lage sein wir-
de, ihre durch die Verschmelzung anwachsenden
Verbindlichkeiten auch nur ansatzweise zu erfil-
len. Ihr wurde also das zur Begleichung ihrer Schul-
den erforderliche Vermdgen durch das Aufblrden
neuer Schulden entzogen. Fir die Ubertragung des
negativen Vermdgens von der A-GmbH auf die B-
GmbH infolge der Verschmelzung erhielt der Ge-
sellschafter der A-GmbH Anteile am Stammkapital
der B-GmbH, an der nunmehr insgesamt zwei Ge-
sellschafter beteiligt waren.

Die Verschmelzung flhrte dann auch zur Insolvenz
der B-GmbH. Der Insolvenzverwalter nahm beide
Gesellschafter der B-GmbH unter anderem aus dem
Gesichtspunkt der Existenzvernichtungshaftung in
Anspruch. Der Insolvenzverwalter war in erster In-
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stanz und auch im Berufungsverfahren unterlegen.

Das Berufungsgericht ging dabei davon aus, dass
es neben einem Vermdgensentzug - es wurden ja
,nur” Schulden aufgeblrdet - auch an einem auf
dem Vermodgensentzug beruhenden Vermdgens-
vorteil eines Gesellschafters oder eines Dritten
fehle. Die Annahme, es fehle an einem Vermdgens-
vorteil, erscheint zunachst nachvollziehbar, da die
Anteile an der B-GmbH, die der Gesellschafter der
A-GmbH aufgrund der Verschmelzung erhalten
hatte, wertlos waren. Die Verschmelzung flhrte
zur Insolvenz der B-GmbH und die Gesellschafter
einer GmbH gehen in einem Insolvenzverfahren in
aller Regel leer aus.

Als Vermdgensvorteil ausreichend sein soll nach
der Auffassung des BGH aber, wenn sich durch
den Eingriff in das Vermégen der Gbernehmenden
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Gesellschaft (hier die B-GmbH) die Gesellschafter der Ubertragen-
den Gesellschaft (hier die A-GmbH) sich dieser Gesellschaft durch
die Verschmelzung entledigen kénnen. Denn hierin liegt nicht nur
eine Umgehung des vom Gesetz vorgesehenen Liquidationsver-
fahrens bzw. der Liquidation in der Insolvenz, sondern auch eine
Verletzung des Prinzips der Vermdgenstrennung beim Ubertragen-
den Rechtstrager, wenn dessen Gesellschafter ihr Interesse an der
liquidationslosen Abwicklung des Ubertragenden Rechtstragers
zulasten des zweckgebundenen Vermdgens des Ubernehmenden
Rechtstragers durchsetzen. Den Gesellschaftern der B-GmbH wurde
also zum Verhangnis, dass sie die Verschmelzung zur Vermeidung
eines Insolvenzverfahrens fir die A-GmbH nutzten und dadurch die
Insolvenz der B-GmbH hervorriefen. Damit hatten sie die Glaubiger
der B-GmbH sittenwidrig geschadigt.

FOLGEN FUR DIE PRAXIS

Mit seiner Entscheidung hat der BGH Rechtsklarheit in einer zuvor
noch nicht hochstrichterlich geklarten Fragestellung geschaffen.
Fir die Praxis steht damit fest, dass ein existenzvernichtender Ein-
griff auch dann angenommen werden kann, wenn einer GmbH neue
Schulden aufgeblirdet werden, die sie nicht tragen kann. Aus Glaubi-
gersicht ist das zu begriiBen. Fir die Gesellschafter und Geschafts-
fihrer der an einer Verschmelzung beteiligten GmbH tun sich aber
Haftungsrisiken auf. Da der BGH die Existenzvernichtungshaftung
auf das Deliktsrecht stltzt, kommt auch eine Haftung der Berater
wegen einer Teilnahme in Betracht. Mit der entsprechenden Sorgfalt
kann aber eine Haftung vermieden werden.

Die Entscheidung zeigt auf, dass bei Verschmelzungen stets die wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen berlcksichtigt werden mussen.
Flr sich genommen war die Verschmelzung hier nicht zu beanstan-
den. Auch der BGH hat in dem Urteil ausdrlcklich klargestellt, dass
eine Verschmelzung zur liguidationslosen Abwicklung einer GmbH,
deren Geschaftszweck sich erledigt hat, nicht nur haufig genutzt
wird, sondern auch genutzt werden darf. Die Verschmelzung darf
aber nicht zu einer Insolvenz der aufnehmenden GmbH fuhren. Diese
muss also zahlungsfahig bleiben. Sie muss ihre falligen, nach der Ver-
schmelzung bestehenden Verbindlichkeiten - also die alten und die
Ubernommenen Verbindlichkeiten - weiterhin erflllen kénnen. Zu-
dem darf auch keine Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne
herbeigefiihrt werden. Dabei fiihrt nicht jede bilanzielle Uberschul-
dung zu einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung. Letztere liegt nur
dann vor, wenn bei einer bilanziellen Uberschuldung keine positive
Fortfiihrungsprognose (mehr) aufgestellt werden kann. Fir deren
Erstellung ist der Geschaftsfihrer verantwortlich. Es muss doku-
mentiert werden, dass die aufnehmende GmbH auf mittlere Sicht
durchfinanziert ist.

Befindet sich die Ubertragende GmbH, die auf die aufnehmende
GmbH verschmolzen werden soll, bereits in wirtschaftlicher Schief-
lage, ist also besondere Sorgfalt geboten. Beide Gesellschaften
mussen in einem solchen Fall zwingend auf ihre wirtschaftlichen
Verhaltnisse untersucht werden. Aber auch eine Krise schlieft eine
Verschmelzung nicht generell aus. Dann muss aber ggfs. die Uber-
lebensfahigkeit der aufnehmenden GmbH sichergestellt werden.
Abhangig vom Einzelfall kdnnen eine Bereitstellung zusatzlicher
finanzieller Mittel durch Gesellschafter oder Dritte sowie eine Verrin-
gerung der Schuldenlast bzw. Stundung von Schulden durch geeig-
nete Vereinbarungen Abhilfe schaffen. Ohne derartige MaBnahmen,
die auf den Einzelfall zugeschnitten sein mussen, flhrt eine in der
Krise durchgeflihrte Verschmelzung zu einem hohen Haftungsrisiko
fur Gesellschafter und Geschaftsfihrer.
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