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Sanierungen — steuerliche Fallstricke und Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis

gelmiiBig kein schiidlicher Beteiligungserwerb 1.S.v. §8¢
KStG vorliegen?!.

Der im Vergleich zum Debr-Equity-Swap fehlenden Ver-
mittlung einer Gesellschafterstellung und der damit ver-
bundenen mangelnden Kontrolle stehen andere Vorteile
gegeniiber. Neben der Entlastung der Handelsbilanz von
Verbindlichkeiten sind bestimmte Instrumente wie etwa
stille Beteiligungen auch fiir Zwecke von § 10 KWG als
Kernkapital anzusehen’2. Weiterhin bietet diese Art der
Umwandlung von Forderungen in Abhingigkeit von der
konkreten Ausgestaltung die Moglichkeit, die bei einem
Debrt-Equity-Swap bestehende Gefahr einer gesellschafts-
rechtlichen Differenzhaftung’3 zu vermeiden.

2. Fallbeispiel aus der Beratungspraxis

Eine typische Ausgangssituation und Struktur eines Debt-
Mezzanine-Swaps ldsst sich anhand des folgenden Fallbei-
spiels aus der Beratungspraxis skizzieren. Ein Zielunterneh-
men, das iiber Betriebsstitten in mehreren Gemeinden ver-
fiigt, gerdt nach einem Leveraged Buy Our infolge der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten. Einem an sich gesunden operativen Geschift stehen
eine letztlich zu hohe Verschuldung, kurzfristige Liquidi-
tiatsschwierigkeiten und die Verletzung von Financial Cove-
nants aus den Akquisitionskreditvertrigen gegeniiber.
Durch den wirtschaftlichen Einbruch betragen die Finanz-
verbindlichkeiten mittlerweile das tiber 12-fache des opera-
tiven Ergebnisses vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen
(EBITDA), so dass eine Reduzierung der Finanzverbind-
lichkeiten unumgénglich ist. Obwohl Altgesellschafter und
Drittgldubiger bereit sind, ihre Forderungen in Beteiligun-
gen an der Zielgesellschaft umzuwandeln, scheitert der ge-
plante Debt-Equity-Swap letztlich daran, dass sich nicht
sdmtliche Gemeinden zu einem Erlass der Gewerbesteuer
bereit erkléren.

In einer solchen Situation konnte als Alternatividsung
etwa an die (teilweise) Umwandlung bestehender Darle-
hensforderungen in Genussrechte, flankiert von einem tie-
fen Rankriicktritt der Genussrechteinhaber, gedacht wer-
den. Zur Erleichterung eines etwaigen Exits (insbesondere
in Fillen der Beteiligung von Private Equity Investoren)
bietet sich dariiber hinaus die Ubertragung der so gewan-
delten Genussrechte an eine Tochter- oder Schwesterge-
sellschaft der Zielgesellschaft an.

IV. Fazit

Am Beispiel des Sanierungserlasses und der Sanierungs-
klausel (§8¢c Abs.la KStG) wird deutlich, mit welchen
steuerlichen Unwiigbarkeiten Unternehmenssanierungen
verbunden sind. Gerade in wirtschaftlichen Krisensituatio-
nen von Unternehmen ist hingegen Planungssicherheit er-
forderlich, um ziclgerichtet und schnell die betnebswirt-
schaftlich und rechtlich erforderlichen Restrukturierungs-
maBnahmen umzusetzen zu kKonnen. Hier ist der Steuerge-
setzgeber gefragt, endlich ein ,krisenfestes™ Sanierungs-
steuerrecht zu schaffen.

71 Fiir Genussscheine, die nicht die Kriterien des §8 Abs.3 S.2
KStG erfiillen, vgl. BMF v. 4.7.2008 - IV C 7 - S 2745-2/08/
10001 — DOK 2008/0349554. BStBL. T 2007. 736 = GmbHR
2007. 883 u. 1064, Rz.7.

72 Z.B. die Vermdgenseinlagen stiller Beteiligter gemih §10
Abs.4 KWG.

73 Hiereu statt vieler Hass/Sclueibei/Tschauner, aaQ  (Fn. 3),
S.845: Schmidy/Schlin, Der Konzern 2009. 279 (285); Vuupel/
Reers, AG 2010. 93 (99).
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Aufsichtsrat: Haftung bei Verletzung der Uberwa-
chungspflicht hinsichtlich des Zahlungsverbots

GmbHG §52; AktG §116,§93 Abs. 1 u. 2

Die Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats einer GmbH
sind bei einer Verletzung ihrer Uberwachungspflicht hin-
sichtlich der Beachtung des Zahlungsverbots aus §64 S.1
GmbHG nur dann der GmbH gegeniiber nach §93 Abs.2,
§116 AktG, §52 GmbHG ersatzpflichtig, wenn die Gesell-
schaft durch die regelwidrigen Zahlungen in ihrem Vermé-
gen i.S.d. §§249ff. BGB geschidigt worden ist. Die Auf-
sichtsratsmitglieder haften dagegen nicht, wenn die Zahlung
— wie im Regelfall — nur zu einer Verminderung der Insol-
venzmasse und damit zu einem Schaden allein der Insol-
venzgldubiger gefiihrt hat.

BGH, Urt. v. 20.9.2010 - II ZR 78/09 DOBERLUG

» Aus dem Tatbestand:

[1] Der Kldger (K1) ist Insolvenzverwalter {iber das Ver-
mogen der Stadtwerke Doberlug-Kirchhain GmbH i.L.
(im Folgenden: Schuldnerin). Er macht gegen die Beklag-
ten (Bekl.), die in unterschiedlichen ZeitrAumen Mitglie-
der des fakultativen Aufsichtsrats der Schuldnerin waren,
einen Ersatzanspruch geltend mit der Begriindung, sie hét-
ten es pflichtwidrig und schuldhaft zugelassen, dass der
Geschiftsfiilhrer nach Eintritt der Insolvenzreife der
Schuldnerin noch ,,Zahlungen* i.S.d. § 64 Abs.2 GmbHG
a.FE bewirkt habe.

[2]1 Die Schuldnerin war in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten geraten, weil sie von ihrer Alleingesellschafterin, der
Stadt Doberlug-Kirchhain, 35 Arbeitnehmer iibernommen
hatte und die dafiir als Ausgleich gedachte Bezahlung von
Arbeiten fiir die Stadt und den Zweckverband Trink- und
Abwasser Doberlug-Kirchhain und Umland nur schiep-
pend bzw. — seitens des Zweckverbandes — gar nicht er-
hielt. In den Aufsichtsratssitzungen wurden dieser Sach-
verhalt und die daraus fiir die Schuldnerin entstandene fi-
nanzielle Situation seit Mai 2000 mehrfach erfrtert. Am
28.10.2002 stellte der Geschiftstithrer Insolvenzantrag.

[3] Der Kl hat behauptet, die Schuldnerin sei seit Anfang
2002 iiberschuldet und zahlungsunfihig gewesen. Mit der
Klage hat er die Bekl. gesamtschuldnerisch auf Ersatz von
im Einzelnen aufgeschliisselten Zahlungen in Anspruch
genommen, die der Geschiftstithrer in der Zeit ab dem
5.3.2002 veranlasst hat oder die in dieser Zeit auf ein debi-
torisch gefiihrtes Konto der Schuldnerin geflossen sind.
Dabei hat der Kl. dem Umstand Rechnung getragen, dass
wihrend des maBgeblichen Zeitraums nur die Bekl. zu
1)-5) stindig, die Bekl. zu 6) u. 7) aber nur zeitweise Mit-
glieder des Aufsichtsrats gewesen sind.

[4] Das LG hat die Klage abgewiesen [LG Cottbus v.
26.6.2007 — 4 O 344/05]. Auf die Berufung des Kl. hat

das OLG die Bekl. zu 1) - 5) zur Zahlung von
901.794.65€, den Bekl. zu 6) zur Zahlung von
169.390.61€ und den Bekl. zu 7) zur Zahlung von

21.216,49€, jeweils als Gesamtschuldner, verurteilt und
die Berutung i.U. zuriickgewiesen [OLG Brandenburg v.
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17.2.2009 — 6 U 102/07. GmbHR 2009, 657 m. Komm.
Bormann]. ...

P Aus den Entscheidungsgriinden:

[5] Die Revisionen haben Erfolg und fithren zur Wieder-
herstellung des klageabweisenden landgerichtlichen Ur-
teils.

I .. 1L

[101 ... Die Klage ist unbegriindet.

[11] Dabei kann offen bleiben, ob der Geschiftsfiihrer der
Schuldnerin gegen das Zahlungsverbot aus §64 Abs.2 S.1
GmbHG a.F. (= §64 S.1 GmbHG in der nach Inkrafttreten
des MoMiG geltenden Fassung) verstofien hat und ob die
Bekl. ihre Uberwachungspflicht verletzt haben. Denn je-
denfalls kommt eine Haftung der Bekl. als Mitglieder des
fakultativen Aufsichtsrats einer GmbH nach §93 Abs.2,
§116 S.1 AktG, §52 Abs.1 GmbHG nur dann in Be-
tracht, wenn der Gesellschaft ein Schaden i.S.d. §§2491f.
BGB entstanden ist. Daran fehlt es. Bezieht sich die Uber-
wachungspflicht ndmlich — wie hier — auf die Einhaltung
des Zahlungsverbots aus § 64 S.1 GmbHG, scheidet eine
Ersatzpflicht regelmaBig aus, weil nicht die Gesellschaft,
sondern die Insolvenzgldubiger durch die Zahlungen ge-
schidigt sind.

1. Besondere Beratungs- und Uberwachungspflichten
des Aufsichtsrats bei Insolvenzreife

[12] Der Senat hat allerdings fiir die AG entschieden,
dass sich die Beratungs- und Uberwachungspflicht des
Aufsichtsrats im Stadium der Insolvenzreife der Gesell-
schaft auch auf die in dieser Situation bestehenden beson-
deren Pflichten des Vorstands bezieht und dass sich bei
einer Verletzung dieser Beratungs- und Uberwachungs-
pflicht Ersatzanspriiche gegen die Mitglieder des Auf-
sichtsrats ergeben konnen. Eine solche Ersatzpflicht hat er
in einem Fall angenommen, in dem eine verbotswidrige
Zahlung an ein Aufsichtsratsmitglied geleistet worden war
(BGH v. 16.3.2009 ~ II ZR 280/07, ZIP 2009, 860 =
GmbHR 2009, 654 m. Komm. Bormann, Rz. 14f., 24).

[13] a) Nach §92 Abs.2 S.1 AktG ist der Vorstand einer
AG verpflichtet, nach Eintritt der Insolvenzreife keine
Zahlungen mehr zu leisten, die mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters nicht ver-
einbar sind. Diese Pflicht richtet sich zwar ausschlie3lich
an den Vorstand. Ihr entspricht aber eine Beratungs- und
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats. Erkennt der Auf-
sichtsrat oder muss er erkennen, dass die Gesellschaft in-
solvenzreif ist, und bestehen fiir ihn Anhaltspunkte fiir die
Annahme, dass der Vorstand entgegen dem Verbot des
§92 Abs.2 S.1 AktG Zahlungen leisten wird, hat der Auf-
sichtsrat darauf hinzuwirken, dass der Vorstand die ver-
botswidrigen Zahlungen unterldsst. Ein solcher Anhalts-
punkt eines Verstofles gegen §92 Abs.2 S.1 AktG besteht
etwa dann, wenn die Gesellschaft Arbeitnehmer beschif-
tigt und der Vorstand das Unternehmen nach Eintritt der
Insolvenzreife fortfiihrt. Dann liegt es nahe, dass der Vor-
stand zumindest die Zahlung der Lohne und Arbeitgeber-
anteile zur Sozialversicherung veranlassen und dadurch
gegen §92 Abs.2 S.1 AktG verstolen wird (vgl. BGH v.
8.6.2009 — 11 ZR 147/08, ZIP 2009, 1468 = GmbHR 2009,
991 m. Komm. Bittmann, Rz.6).

[14] Verletzt der Aufsichtsrat ciner AG schuldhaft diese
Uberwachungspflicht, sind seine Mitglieder zum Scha-
densersatz verpflichtet. Das ergibt sich allerdings nicht
schon aus der allgemeinen Schadensersatznorm des §93
Abs.2 i.V.m. § 116 S.1 AktG. Die Ersatzpflicht folgt viel-
mehr aus §93 Abs.3 Nr.6 AktG, auf den §116 AktG
ebenfalls verweist. Denn durch den Verstofi des Vorstands
gegen das Zahlungsverbot des §92 Abs.2 S.1 AktG wie
durch die Verletzung der entsprechenden Uberwachungs-
ptlicht des Aufsichtsrats entsteht nach der Rspr. des Senats
im Regelfall kein Schaden der Gesellschaft 1.S5.d. §93
Abs.2 AktG. Die verbotswidrigen Zahlungen dienen i.d.R.
der Erftillung von Verbindlichkeiten der Gesellschaft und
tithren bei dieser nur zur Verkiirzung der Bilanzsumme,
nicht aber zu einem Vermogensschaden 1.S.d. §§249ff.
BGB (Habersack/Schiimbrand, WM 2005, 957 [959];
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., §64
Rz.4). Verringert wird nur die Insolvenzmasse in dem
nachfolgenden Insolvenzverfahren, was zu einem Schaden
allein der Insolvenzglaubiger fiihrt. Diesen Drittschaden
stellt das Gesetz — geleitet von dem Ziel, die Gesamtheit
der Gldubiger der AG durch Wahrung von Neutralitit bei
der Bewirkung von Zahlungen in der Krise vor Schiden in
Gestalt einer Verminderung ihrer Quote durch masse-
schmilernde Leistungen zu schiitzen — in §93 Abs.3 Nr.6
AktG einem Schaden der Gesellschaft gleich (Mertens/
Cahn in Koln.Komm.AktG, 3. Aufl., §93 Rz.134; Spind-
ler in Miinch.Komm.AktG, 3.Aufl., §93 Rz. 192f.; Hiif-

fer, AKtG, 9.Aufl., §93 Rz.22). Damit in Ubereinstim-

mung spricht der Senat im Zusammenhang mit §64 S.1
GmbHG, §130a Abs.2 HGB von einem ,.Ersatzanspruch
eigener Art™ {BGH v. 8.1.2001 - II ZR 88/99, BGHZ 146,
264 [278] = GmbHR 2001, 190 m. Komm. Felleisen fir
§64 Abs.2 GmbHG a.F. und v. 26.3.2007 — II ZR 310/05,
ZIP 2007, 1006 = GmbHR 2007, 596, Rz.7 fiir §130a
Abs.3 HGB a.F.). Ansitzen im Schrifttum, eine schadens-
rechtliche Gesamtsaldierung vorzunehmen (K. Schmidt,
ZHR 168 [2004], 637 [6501f.]; K.Schmidr in Scholz,
GmbHG, 10.Aufl, §64 Rz.8ff.; Almmeppen/Wilhelm,
NIW 1999, 673 [678ff.]; Altmeppen, ZIP 2001, 2201
[2205ff.]), ist er nicht gefolgt.

[15] Da §116 S.1 AktG auch auf §93 Abs.3 Nr.6 AktG
verweist, gilt die Gleichstellung des Schadens der Insol-
venzgldubiger mit einem Schaden der Gesellschaft auch
fiir den Aufsichtsrat, der seine Uberwachungspflicht in
Bezug auf die Einhaltung des Verbots des §92 Abs.2 S.1
AktG durch den Vorstand verletzt (Semler in
Miinch.Komm.AktG, 2. Aufl., §116 Rz.524). Auch er ist
damit, wenn er seine Uberwachungspflicht schuldhaft ver-
letzt hat, zum Ersatz der verbotswidrig geleisteten Zahlun-
gen verpflichtet.

[16] b) Diese Haftungserstreckung auf den Aufsichtsrat
entspricht nicht nur dem Wortlaut der Normen, sondern
auch der Entstehungsgeschichte des Gesetzes.

[17] In den Vorgidngernormen zu §93 Abs.3 AktG und
§ 116 AktG gab es zunichst keinen Gleichlauf der Haf-
tung von Vorstand und Aufsichtsrat in der AG. Zwar regel-
te der Gesetzgeber in Art.225b des Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuchs (ADHGB) i.d.F. v. 11.6.1870
und nachfolgend in Art.226 ADHGB i.d.F v. 18.7.1884
die Haftung des Aufsichtsrats von AGen ausfiihrlich und
verwies in Art.241 Abs.3 ADHGB 1884 fiir die Haftung
des Vorstands auf Art.226 ADHGB. Nur fiir den Vorstand
ordnete er aber in beiden Fassungen eine Ersatzpflicht fiir
solche Zahlungen an. die nach Zahlungsunfihigkeit oder
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Uberschuldung der Geselischaft geleistet wurden (Art. 241
ADHGB 1870, Bundesgesetzblatt des Norddeutschen
Bundes 1869, S.379, 452; Art.241 Abs.3 S.2 ADHGB
1884, RGBI. 1884, S.123, 163).

(18] Die Haftung des Aufsichtsrats fiir Zahlungen nach
Konkursreife regelte der Gesetzgeber erstmals im Han-
delsgesetzbuch i.d.E v. 10.5.1897 (HGB a.F). §249 HGB
a.F. verwies fiir die Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats
auf die nunmehr fiir den Vorstand in §241 HGB a.F. im
Detail geregelten Haftungstatbestdnde, damit auch auf die
in §241 Abs.3 Nr.6 HGB a.F. angeordnete Ersatzpflicht
fiir Zahlungen nach Konkursreife. Die in Bezug genom-
mene Vorschrift des § 241 Abs.3 Nr. 6 HGB a.E entspricht
dem heutigen §93 Abs. 3 Nr.6 AktG.

[19] Dass die Ersatzpflicht der Aufsichtsratsmitglieder
gegeniiber der bis dahin geltenden Rechtslage auf die
Uberwachungspflicht hinsichtlich der Wahrung des Mas-
sesicherungsgebots ausgedehnt wurde, war beabsichtigt,
wie sich aus der Entwurfsbegriindung ergibt: ,./m Uebri-
gen ist die Verantwortlichkeit der Aufsichtsrathsmitglieder
fiir Pflichtwidrigkeiten sachlich in der gleichen Weise wie
in dem bisherigen Art.226 geregelt, nur wird dieselbe ...
insofern erweitert, als nunmehr die verschdrfte Ersatz-
pflicht, welche einen besonderen Schadensnachweis nicht
voraussetzt und von den Gesellschaftsgldubigern geltend
gemacht werden kann, auch in dem Falle eintritt, daf3 mit
Wissen und ohne Einschreiten des Aufsichtsraths Zahlun-
gen geleistet sind, nachdem die Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft eingetreten ist oder ihre Ueberschuldung sich
ergeben hat. Ein Grund, diesen Fall anders als die iibri-
gen im Art. 226 Abs.2 bezeichneten Fille zu behandeln,
liegt nicht vor* (Begriindung zu dem Entwurf eines Han-
delsgesetzbuchs fiir das Deutsche Reich von 1895, abge-
druckt bei Schubert/Schimiedel/Krampe, Quellen zum
HGB von 1897, S. 127).

2. Keine uneingeschriinkte Ubertragung dieser
Grundsitze auf den fakultativen GmbH-
Aufsichtsrat

[20] Auf den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH lassen
sich diese Grundsitze nicht uneingeschriinkt iibertragen.

[21] a) Zwar hat auch der fakultative Aufsichtsrat einer
GmbH die Pflicht, die RechtmiBigkeit des Handelns der
Geschiifisleitung (Giedinghagen in Michalski. GmbHG,
2.Aufl.,, §52 Rz.219; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl., §52 Rz.100; Altmeppen in Roth/Alt-
meppen, GmbHG, 6.Aufl., §52 Rz.25) und damit auch
die Einhaltung des mit dem Eintritt der Insolvenzreife ent-
stehenden Zahlungsverbots aus § 64 S.1 GmbHG — inso-
weit inhaltsgleich mit §92 Abs.2 S.1 AktG — zu iiberwa-
chen (RGZ 161, 129 [133]). Dic Rechtsfolgen cines Ver-
stoBes gegen diese Uberwachungspflicht sind jedoch im
GmbH-Recht anders geregelt als im Aktienrecht. So ver-
weist § 52 Abs. 1 GmbHG auf die Schadensersatznorm des
§ 116 AktG nur mit der ausdriicklichen Einschrinkung ,,in
Verbindung mit §93 Abs. I und 2 Satzl und 2*. Damit
wird §93 Abs.3 AktG fiir den fakultativen Aufsichtsrat
iiber die nur partielle Verweisung in §52 GmbHG gerade
nicht in Bezug genommen, anders als in den entsprechen-
den Vorschriften iiber den obligatorischen Aufsichtsrat ei-
ner GmbH (§1 Abs.1 Nr. 3 DrittelbG, §25 Abs. 1 Ni.2
MitbestG, §3 Abs.2 MontanMitbestG. §3 Abs.[ S.2
MontanMitbestGErgG, §6 Abs.2 Inv(G). Fiir eine Ersatz-
pflicht der Mitglieder des fakultativen Aufsichtsrats. die

ihre Uberwachungspflicht hinsichtlich der Einhaltung des
Zahlungsverbots aus §64 S.1 GmbHG verletzt haben,
fehlt die in §93 Abs.3 Nr.6 AktG angeordnete Gleichstel-
lung des Zahlungsabflusses mit einem Schaden der Ge-
sellschaft 1.S.d. §§249ff. BGB. Es bleibt vielmehr dabei,
dass die Mitglieder des fakultativen Aufsichtsrats der Ge-
sellschaft nur dann ersatzpflichtig sind, wenn durch die
Zahlung ausnahmsweise ein eigener Schaden der Gesell-
schaft entstanden ist, 1.U. aber — und damit im Regelfall —
mangels eines ihr entstandenen Schadens nicht haften.

[22] b) Diese Auslegung entspricht auch dem Willen des
Gesetzgebers.

[23] Wihrend die Vorschrift iiber den fakultativen Auf-
sichtsrat im ersten Entwurf eines Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschriinkter Haftung von 1891 noch
pauschal alle Normen des Aktienrechts in Bezug nahm
(Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung nebst Begriindung und Anlagen,
Amtliche Ausgabe 1891, S.15, 101), verwies der tatséch-
lich erlassene §53 GmbHG i.d.F. v. 20.4.1892 nur auf
Art.226 Abs.1 ADHGB 1884. Nicht entsprechend an-
wendbar waren damit die besonderen Haftungstatbestinde
fiir Aufsichtsrite von AGen, die in Art.226 Abs.2
ADHGB enthalten waren (RGBL. 1892, S.477, 491).

[24] In §52 GmbHG i.d.F v. 1.1.1900 fehit in der Auf-
zihlung der Normen aus dem Aktienrecht, auf die fiir die
Haftung des fakultativen Aufsichtsrats der GmbH verwie-
sen wird, §249 Abs.3 HGB aF., der auf §241 Abs.3
HGB a.F und damit auf die Vorgidngernorm des §93
Abs.3 AktG verwies (RGBIL. 1898, S.846, 859). Das ist
schon vom Reichsgericht nicht als redaktionelles Verse-
hen, sondern als bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
gewiirdigt worden: ,,Ist danach ein Aufsichtsrat zu bestel-
len, so finden auf ihn allerdings zum grofien Teile die fiir
den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft geltenden Vor-
schriften entsprechende Anwendung. Hierbei sind aber
doch gerade wieder die Bestimmungen ausgenommen, die
zum Schutze der Aktiondire und der Gldubiger erlassen
worden sind, insbesondere der §249 Abs.3 HGB in Ver-
bindung mit §241 Abs.3 und 4 HGB" (RGZ 161, 129
[139]).

[25] ¢) Die Auslegung des §52 GmbHG dahingehend,
dass die Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats einer
GmbH bei einer Verletzung ihrer Uberwachungspflicht
hinsichtlich der Beachtung des Zahlungsverbots aus § 64
S.1 GmbHG im Regelfall nicht ersatzpflichtig sind. ent-
spricht nicht nur dem Wortlaut und der Entstehungsge-
schichte, sondern auch dem Sinn und Zweck des Geset-
zes.

[26] Wenn die Gesellschafter einer GmbH freiwillig ei-
nen Aufsichtsrat bilden, wollen sie damit — soweit sie von
ihrer in $ 52 Abs. | GimbHG eriffneten Regelungsbefugnis
keinen Gebrauch machen ~ nicht von der dualistischen
Struktur der GmbH abweichen (vgl. BGH v. 6.3.1997 — 11
ZB 4/96, BGHZ 135, 48 [53ff.] = GmbHR 1997, 705),
sondern lediglich ein Gremium schaffen, das fiir die Ge-
sellschafterversammlung als dem maBgeblichen Willens-
bildungs- und Kontrollorgan der Gesellschaft Teilaufga-
ben der Uberwachung der Geschiiftsfithrer iibernimmt und
sicherstellt, dass diese die Geschiifte so fiithren, wie es
dem wohlverstandenen Interesse der Gesellschafter ent-
spricht. Anders als der obligatorische Aufsichtsrat ist der
fakultative Aufsichtsrat deswegen nicht im Interesse der
Allgemeinheit in die Pflicht genommen und hat keine
iiber seine ihm von der Gesellschafterversammlung {iber-
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tragenen Aufgaben hinausgehenden Offentlichen Belange
zu wahren (RGZ 161, 129 [138f]). Er hat demgemil
grundsitzlich nur fiir solche Schiiden i.S.d. §$2491f. BGB
einzustehen, die bei der Gesellschaft — und nicht bei ge-
sellschaftsfremden Dritten — entstanden sind (RGZ 73,
392 {393D).

3. Ergebnis: Kein Ersatzanspruch

[27] Da die Bekl. nur Mitglieder eines fakultativen Auf-
sichtsrats waren, die Schuldnerin von § 52 GmbHG abwei-
chende Haftungstatbestinde nicht geschaffen hat und An-
haitspunkte fiir die Verursachung eines eigenen Schadens
der Schuldnerin durch die Zahlungen des Geschiiftstiihrers
weder vorgetragen noch sonst ersichtlich sind, besteht so-
mit kein Ersatzanspruch aus §§93, 116 AkiG, §52
GmbHG, was der Senat nach 8563 Abs.3 ZPO selbst ent-
scheiden kann.

Der GmbHR-Kommentar

Selbst im Behdordenspiegel (9/2010, S.21) stand schlag-
wortartig unter Hinweis auf die zweitinstanzliche Ent-
scheidung, dass auch fiir Aufsichtsrite, die von der 6f-
fentlichen Hand beherrscht werden, die Einschldge néher
kommen wiirden. Dies gelte auch fiir GmbH-Konstruk-
tionen, die keinen obligatorischen, sondern einen gewill-
kiirten Aufsichtsrat eingerichtet haben. Das Gericht 2. In-
stanz (vgl. OLG Brandenburg v. 17.2.2009 — 6 U 102/07.
GmbHR 2009, 657 [662] m. Komm. Bormann) bemiiht
zur Begriindung der Revisionszulassung sogar histori-
sche Dimensionen. Der II.Zivilsenat des BGH hat mit
der vorstehend abgedruckten Entscheidung v. 20.9.2010
—II ZR 78/09 — Doberlug nun Klarheit und Richtung in
die Thematik der Haftung von fakultativen Aufsichtsri-
ten gebracht.

I. Die richtige Rechtsform im 6ffentlichen Umfeld

Die GmbH stellt eine Rechtsform dar, in der die offent-
liche Tragerkorperschaft regelmiBig ihr Steuerungsinte-
resse am besten wahren kann (dazu Hoppe/Uechtritz,
Handbuch Kommunale Unternehmen, 2. Aufl. 2007, § 15
Rz.43; Altmeppen, NJW 2003, 2561 ff.). Dies folgt auch
gerade aus dem Recht der Satzungsautonomie und den
daraus resultierenden Moglichkeiten, die Satzung zwi-
schen Gesellschafts- und Kommunalrecht auszutarieren
(Baver in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009,
§3 Rz.34 u. 67; Lutter ebenda, §52 Rz.3). Denn durch
die Abfassung des Gesellschaftsvertrags kann z.B. den
Gesellschaftern ein mafgeblicher Einfluss gesichert wer-
den. Nach §37 GmbHG kann den Geschiftsfiihrern von
den Gesellschaftern eine Weisung erteilt werden — was
nach §76 Abs.1 AktG ausgeschlossen ist — und gemil
§51a Abs. 1 GmbHG von jedem Gesellschafter Auskunft
und Einsicht in Biicher und Schriften verlangt werden,
was bei der AG beziiglich der Auskunft auf die Haupt-
versammlung und bzgl. der Einsicht auf den Aufsichtsrat
beschrinkt ist. Diese Moglichkeiten sind oft mehr ,reak-
tiver Art, d.h., die betreffenden Organe miissen i.d.R.
erst einmal erfahren, was ansteht, um Auskunft von der
Geschiiftsfithrung zu verlangen oder eine Weisung zu er-
teilen. Da dies die Gesellschafterversammlung gerade
bei kommunaler Trédgerschaft nicht unbedingt leisten
kann, dringt sich die Einrichtung eines fakultativen Auf-

sichtsrats geradezu auf. Somit hat der Gesclischaftsver-
trag im vorliegenden Fall die Bildung eines fakultativen
Aufsichtsrats vorgesehen und zu seinen Aufgaben ausge-
fuhrt, dass der Aufsichtsrat unter ausdriicklichem Hin-
weis auf die aktienrechtlichen Bestimmungen die Titig-
keit der Geschiftsfiihrung iiberwacht (dazu instruktiv
OVG Miinster v. 24.4.2009 ~ 15 A 2592/07, GmbHR
2010, 92 m. Komm. Hubertus/Walter, Revision zugelas-
sen durch BVerwG v. 30.6.2010 — 8 B 78.09: das Revi-
sionsverfahren wird unter dem Az. 8 C 16.10 fortge-
setzt). Im Ubrigen wird in diesem Zusammenhang emp-
fohlen, noch einmal den Sachverhalt (OLG Brandenburg
v. 17.2.2009 - 6 U 102/07, GmbHR 2009, 657 m.
Komm. Bormann) nachzulesen. Der der Entscheidung
zugrunde liegende Ablauf ist ndmlich Ausdruck einer po-
litischen Haltung des wirtschaftlichen Verschiebens zwi-
schen offentlichem Triger und seiner GmbH, die gerade
die Insolvenzreife auch im vorliegenden Fall herbeige-
fithrt hat.

II. Die besondere Stellung des fakultativen
Aufsichtsrats

Der II. Zivilsenat des BGH nimmt ausfiihrlich Stellung
zur besonderen Funktion des fakultativen Aufsichtsrats,
wie er sich gerade auch in der GmbH mangels GroBe in
Offentlicher Trigerschaft findet. Es bestehen in Deutsch-
land ca. 7.290 6ffentliche Unternehmen in privatrechtli-
cher Form der GmbH. Sie befinden sich im Bereich Ab-
fall- oder Abwasserentsorgung, des OPNV, der Wirt-
schaftsforderung wie auch in der Stadtwerbung. Gerade
wo private Betreiber als Mitgesellschafter mit im Boot
sitzen. wird ein Aufsichtsrat sinnvoll und notwendig sein.
Deshalb iiberlisst das GmbH-Gesetz die Entscheidung
iiber die Implementierung eines Aufsichtsrats gerade den
Vertragspartnern. Der fakultative Aufsichtsrat wird tat-
siichlich als ein Bindeglied zwischen der Gesellschafter-
versammlung und der Geschiftsfiihrung umschrieben,
der wichtige Teilaufgaben wahrnimmt. Der fakultative
Aufsichtsrat hat vornehmlich Kontrolifunktionen, sofern
es — wie vorliegend — die Satzung festlegt und dabei auf

- 890 Abs.3, 4. 5 u. §111 AktG verweist. Weitergehende

und mogliche Satzungsbestimmungen, auch in Bezug auf
die Kompetenzen des Aufsichtsrats, z.B. iiber die Abbe-
rufung der Geschiiftsfiihrung, finden sich vorliegend
nicht (der fakultative Aufsichtsrat vertritt i.U. die GmbH
bei Klagen gegeniiber den Geschiftstithrern. BGH v.
24.11.2003 — I1 ZR 127/01, GmbHR 2004, 259). Bei der
Errichtung des fakultativen Aufsichtsrats erfolgt aber,
wie Lurter ausfiihrt (Lurter in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl. 2009, §52 Rz.3), die Verweisung des
§52 Abs.1 GmbHG ferner unter Berticksichtigung der
eigenen Struktur der GmbH. Genau darauf nimmt der
II. Zivilsenat Bezug, indem er die dualistische Struktur
der GmbH hervorhebt und damit die Stellung des fakulta-
tiven Aufsichtsrats de jure zuriicknimmt. Dies hat auch
Auswirkungen auf die Haftung, die der BGH gerade zum
obligatorischen Aufsichtsrat mit bemerkenswerten Aus-
fithrungen abgrenzt und dort bei Verletzung der Auf-
sichtspflicht eine Haftung ausdriicklich bejaht. Anderer-
seits entbindet die erkannte Haftungseinschrinkung die
Mitglieder des Aufsichtsrats gerade in kommunalen Ge-
sellschaften nicht, die Geschiifisfiihrung effektiv zu kon-
trollieren und nicht zuletzt die Gesellschafterversamm-
lung kontinuierlich zu informieren.
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Gesellschaftsrecht

III. Das wirtschaftsrechtliche Umfeld

Auch GmbH mit dffentlichen Anteilseignern stehen in
der Kritik, und deren wirtschaftliche Probleme nehmen
zu. Gerade bei GmbH mit 6ffentlich-rechtlichen Anteils-
eignern wird — unbeschadet der Regelung in der jeweili-
gen Gemeindeordnung — die Einrichtung eines Aufsichts-
rats zur Uberwachung der Geschiiftsfiihrer angeraten sein
(s. oben, dazu auch Harder/Ruter, GmbHR 1995, 813
[815]). Dies gilt auch fiir eine erhshte Uberwachungsnot-
wendigkeit bei politisch motivierter Auswahl der Ge-
schiftsfithrung. Den Vertragspartnern der Satzung ist da-
her anzuraten, neben der Einrichtung eines fakultativen
Aufsichtsrats auch durch die Satzungsbestimmungen der
Geschiiftsfithrung im Hinblick auf die Genehmigungs-
pflichtigkeit von Geschiéften einen engeren Rahmen zu
setzen, der durchaus nach dem GmbH-Gesetz zulissig
ist. Die Diskussion geht weiter — etwa zur Frage, ob Auf-
sichtsratssitzungen einer GmbH o&ffentlich sind und Rats-
mitgliedern das Recht eingerdumt ist, an den Sitzungen
teilzunehmen (dazu Wilhelm, DB 2009, 944 ff.). Immer-
hin hat aber die Rechtsprechung (VGH Miinchen v.
8.5.2006 — 4 BV 05.756, NVWZ-RR 2007, 622) ein Biir-
gerbegehren in Bayern, das darauf abzielt, bei den von ei-
ner Kommune beherrschten GmbH die Verschwiegen-
heitspflicht von Mitgliedern des fakultativen Aufsichts-
rats partiell einzuschrinken, nicht von vorneherein mit
Gesellschafts- und Kommunalrecht unvereinbar erklirt.
GmbH, gerade in 6ffentlicher Tragerschaft, bediirfen we-
gen ihres ,,Offentlichkeitsprinzips“ einer wohl ausformu-
lierten Satzung und starker, sowie unabhingiger Auf-
sichtsratsmitglieder.

Dr. Ulrich Brotzmann, Rechtsanwalt, Mainz

GmbH-Konzern: Kiindbarkeit einer konzernin-
ternen Patronatserklirung nur bei entsprechender
Vereinbarung

GG Art. 103 Abs. I; GmbHG § 19, §30. §31, §32a, §32b
a.F; BGB §280 Abs. [: InsO § 135 a.F.

1. Verspricht eine Muttergesellschaft in einer (Patronats-)
Erkliarung gegeniiber ihrer bereits in der Krise befindlichen
Tochtergeselischaft, wihrend eines Zeitraums, der zur Prii-
fung der Sanierungsfihigkeit erforderlich ist, auf Anforde-
rung zur Vermeidung von deren Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung deren fillige Verbindlichkeiten zu erfiillen,
kann diese Erklirung mit Wirkung fiir die Zukunft gekiin-
digt werden, wenn die Parteien nach den Umstinden des
Einzelfalles ein entsprechendes Kiindigungsrecht vereinbart
haben.

2. Der Wirksamkeit der Kiindigung einer soichen konzern-
intern getroffenen Vereinbarung stehen weder die Grund-
sitze des Eigenkapitalersatzrechts noch diejenigen des sog.
Finanzplankredits entgegen (vgl. BGH v. 28.6.1999 — II ZR
272/98, BGHZ 142, 116 = GmbHR 1999, 911 m. Komm.
Brauer).

BGH, Urt. v. 20.9.2010 - 1I ZR 296/08 STAR 21

P Aus dem Tatbestand:

[1] Der Kliger (Kl.) ist Insolvenzverwalter tiber das Ver-
mogen der STAR 21-GmbH & Co. KG (nachfolgend:
Schuldnerin). Die Beklagte (Bekl.) ist — durch eine mchr-

stufige Beteiligung von einhundertprozentigen Tochter-
und Enkelgesellschaften — mittelbare Gesellschafterin der
Schuldnerin. Zwischen der Bekl. und der Schuldnerin be-
stand ein jederzeit kiindbarer cash-pool-Vertrag, nach dem
die Bank tdglich die Konten der Konzerntochterunterneh-
men der Bekl. durch Ausbuchung der Tagesumsétze der
Konzerntochterunternehmen aut ein Zielkonto der BekL
auszugleichen hatte. Der KI. nimmt die Bekl. wegen Kiin-
digung einer ,,Patronatserklarung® auf Schadensersatz i.H.
der im Rahmen des Insolvenzverfahrens angemeldeten
und festgestellten Forderungen und auf Schadensersatz-
feststellung im Hinblick auf noch endgiiltig festzustellen-
de Forderungen in Anspruch.

[2] Die Schuldnerin war zum 31.12.2001 i.H.v.
6.340.852 € handelsbilanziell iiberschuldet, relevante stille
Reserven waren nicht vorhanden. Eine Finanzierung durch
einen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen von dritter
Seite war zu diesem Zeitpunkt fiir die Schuldnerin eben-
falls nicht zu erreichen.

[3] Die Bekl. und die Schuldnerin schlossen am 8.2.2002

eine als ,Patronatserkldrung® Uberschriebene Vereinba-

rung, in der es u.a. hief3:
1. Im Falle der Zahlungsunfihigkeit ... sowie im Falle der Uber-
schuldung der [Schuldnerin] ist die [Bekl.] aut schriftliche Anfor-
derung der [Schuldnerin] hin verpflichtet, Verbindlichkeiten der
[Schuldnerin], sobald sie fillig geworden sind, in dem Umfange
zu erfiillen, als dies zur Beseitigung der Uberschuldung oder zur
Vermeidung der Zahlungsunfahigkeit erforderlich ist. Diese Ver-
pflichtung ist in der Hohe begrenzt auf den Betrag von Euro
8.000.000.00 ... abziiglich des jeweiligen Betrages der Verbind-
lichkeiten der {Schuldnerin] gegeniiber [der Bekl.].
2. Mit allen Forderungen gegen die [Schuldnerin], bis zu einem
Hochstbetrag von Euro 8.000.000.00 ... sei es aus Zahlungen ge-
miss Nr. [ oder aus einem anderen Rechtsgrund, tritt die [Bekl.]
gegeniiber allen gegenwirtigen und zukiinftigen Forderungen an-
derer Gldubiger im Rang zuriick. Die Forderungen der [Bekl.]
sollen nur aus dem bilanzmaBigen Reingewinn der [Schuldnerin]
befriedigt werden. Im Falle der Liquidation der [Schuldnerin] soll
die [Bekl.] Befriedigung nur aus dem Liquidationsiiberschuss er-
langen. Die Forderungen der [Bekl] erléschen durch Erlass,
wenn {iber das Verm&gen der {Schuldnerin] das Insolvenzverfah-
ren formal erdffnet oder die Erdffnung eines solchen Vertahrens
mangels Masse abgewiesen wird.

3. Anderungen und Ergdnzungen dieses Vertrages sind nur wirk-
sam, wenn sie schriftlich vereinbart werden. ...

[4] Mit Schreiben v. 11.11.2002 kiindigte die Bekl. diese
Patronatserkldrung sowie den zwischen der Bekl. und der
Schuldnerin bestehenden cash-pool-Vertrag jeweils zum
12.11.2002. Am 12.11.2002 stellte die Schuldnerin so-
dann Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Mit
Beschl. des AmtsG F v. 31.1.2003 wurde iiber das Vermo-
gen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren erdffnet.

[5] Mit Rechtsanwaltsschreiben v. [8.8.2003 machte die
Schuldnerin gegeniiber der Bekl. Zahlungsanspriiche i.H.
der bis dahin nicht bestrittenen, festgestellten Insolvenz-
torderungen sowie Masseverbindlichkeiten geltend.

[6] In der Klageschrift v. 25.8.2005 erklirte der Kl. die
Anfechtung der Kiindigung der Patronatserkldrung nach
§ 135 InsO. Die Parteien hatten zuvor im Rahmen von
Vergleichsgespriichen die Verlingerung der Verjdhrungs-
frist des § 146 Abs. I InsO bis zum 29.8.2005 vereinbart.

[7] Das LG hat die Bekl. ... zur Zahlung von 822.704.90€
an den Kl. verurteilt sowie festgestellt, dass die Bekl. ver-
pflichtet ist. an den KI. Zahlungen i.H. der in dem am
31.1.2003 eroffneten Insolvenzverfahren iiber das Vermo-
gen der Schuldnerin kiinftig zur Insolvenztabelle endgiil-



