. "::\
Oberlandesgericht Hamm, 8 U 22/03 J USt |Z+ N W
Rechtsprechungsdatenbank

Datum: 12.05.2004

Gericht: Oberlandesgericht Hamm

Spruchkoérper: 8. Zivilsenat

Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 8 U 22/03

ECLI: ECLI:DE:OLGHAM:2004:0512.8U22.03.00
Vorinstanz: Landgericht Dortmund, 8 O 565/01

Tenor:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil der 8. Zivilkkammer
des Landgerichts Dortmund vom 31.10.2002 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Beklagten wird
nachgelassen, die Vollstreckung des Klagers durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des vollstreckbaren
Betrages abzuwenden, wenn nicht der Klager vor der
Vollstreckung Sicherheit in H6he von 120 % des zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grunde: 1
l. 2
Der Klager macht als Insolvenzverwalter Gber das Vermégen der Fa. B GmbH Anspriiche 3

gegen den Beklagten als friheren Geschaftsfihrer der Insolvenzschuldnerin wegen
Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung geltend. Wegen der
tatsachlichen Feststellungen wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen. Das
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Landgericht hat der auf § 64 Abs. 2 GmbHG gestutzten Klage stattgegeben, in Hohe von
92.019,02 € lediglich Zug um Zug gegen Abtretung evtl. Anspriiche aus Insolvenzanfechtung.
Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefihrt, die Insolvenzschuldnerin sei per
09.09.1999 zahlungsunfahig und Utberschuldet gewesen, die anschlieRend von dem
Beklagten veranlaf3ten Zahlungen habe er an die Masse zu erstatten.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten, mit der er weiterhin Klageabweisung 4
anstrebt. Er meint, die Schuldnerin sei zu dem vom Landgericht angenommenen Zeitpunkt,
dem 09.09.1999, weder zahlungsunfahig noch Gberschuldet gewesen.

Bei der Prufung der Zahlungsunfahigkeit habe das Landgericht zu Unrecht den von der Fa. E 5
GmbH aufgrund des Vergleichs vom 09.09.1999 vor dem Landgericht Heilbronn
geschuldeten Teilbetrag von 400.000,00 DM nicht in die Summe der liquiden Mittel
eingestellt. Bei der am Stichtag anzustellenden Prognose sei nicht zu erwarten gewesen, daf3
die Fa. E GmbH die Zahlung verweigern wiirde. Zudem habe die auf den Vergleichsbetrag
entfallende Mehrwertsteuer bericksichtigt werden missen, so daf3 sich Aktiva in Hohe von
1.746.322,90 DM ergében. Dagegen habe die Summe der falligen Verbindlichkeiten nur
1.411.627,30 DM betragen. Die vom Klager dargelegte Summe der Verbindlichkeiten von
2.659.151,79 DM sei um die Forderungen der Firmen T und T1 in H6he von 649.098,90 DM
und 598.425,56 DM zu reduzieren, da diesen Anspriichen Gewahrleistungsrechte bzw.
Gegenforderungen der Schuldnerin gegentibergestanden hatten.

Der Beklagte vertritt weiterhin die Auffassung, die Schuldnerin sei auch nicht Gberschuldet 6
gewesen. Uber die im Rahmen der Zahlungsunfahigkeit dargelegten Aktivposten héatte noch

ein Anspruch auf Umsatzsteuerriickerstattung in Hohe von 345.000,00 DM aktiviert werden
mussen, da die Schuldnerin durch den ProzelRvergleich vom 09.09.1999 auf Forderungen

gegen die Fa. E GmbH in Hohe von ca. 2,6 Mio. DM verzichtet habe; auf diesen Betrag sei

aber zuvor Umsatzsteuer gebucht und abgeftihrt worden. Auf der Passivseite seien die
bestrittenen und unberechtigten Forderungen der Subunternehmer T und T1 nicht zu
beriicksichtigen, so daR sich eine positive Uberschuldungsbilanz ergebe. Selbst wenn man

die Forderungen der Subunternehmer als Verbindlichkeiten ansetze, ergebe sich kein

anderes Ergebnis, weil dann die entsprechenden Leistungen zu aktivieren seien.

Der Beklagte beantragt, 7

das am 31.10.2002 verkindete Urteil des Landgerichts Dortmund aufzuheben und die Klage 8
abzuweisen sowie

die Schutzanordnung aus § 712 ZPO zu treffen. 9
Der Klager beantragt, 10
die Berufung zuriickzuweisen. 11
Er verteidigt das angefochtene Urteil mit naheren Ausfiihrungen. 12
I. 13

Die zulassige Berufung des Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Das Landgericht hat zu 14
Recht den geltend gemachten Anspruch des Klagers aus § 64 Abs. 2 GmbHG fir begriindet
erachtet. Zu dem malfi3geblichen Zeitpunkt, dem 09.09.1999, war die Insolvenzschuldnerin
zahlungsunfahig. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Berufung bleiben ohne Erfolg.
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1.

Nach 8 17 Abs. 2 InsO ist Zahlungsunfahigkeit dann gegeben, wenn der Schuldner nicht
mehr in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erflllen. Diese Voraussetzungen lagen
am 09.09.1999 vor, da die Schuldnerin aufgrund der ihr zur Verfligung stehenden liquiden
Mittel nicht mehr in der Lage war, die falligen Forderungen zu begleichen.

a)

Bei der im Rahmen der Prifung der Zahlungsunféhigkeit aufzustellenden Liquiditatsbilanz
sind auf der Aktivseite diejenigen Zahlungsmittel einzustellen, die dem Schuldner unmittelbar
zur Verfigung stehen, das sind Bar- und Buchgeld sowie abrufbare Kredite (Uhlenbruck,
InsO, 12. Aufl. 8 17 Rdn. 6), oder die er sich kurzfristig wieder beschaffen kann und damit in
die Lage versetzt wird, die falligen Zahlungen zu erfillen. Im letztgenannten Fall liegt in der
aktuellen Unfahigkeit, fallige Zahlungen zu erfiillen, eine bloRe Zahlungsstockung vor, die
nach allgemeiner Ansicht Zahlungsunféahigkeit noch nicht begriindet (Uhlenbruck, a.a.O.;
Hess in Hess/Weis/Wiesenberg, InsO 2. Aufl. 8 17 Rdn. 2; Baumbach/Hueck/Schulze-
Osterloh, GmbHG, 17. Aufl. § 64 Rdn. 5). Die Frist, innerhalb derer die Liquiditat wieder
beschafft werden mul3, um Zahlungsunfahigkeit auszuschlie3en, ist nach Inkrafttreten der
Insolvenzordnung kirzer als einen Monat anzusetzen (vgl. BGH NJW 2002, 515, 517 unter
Hinweis auf die Begriindung zu 88 20, 21 InsOE, BTDr 12/2443, S. 114); nach verbreiteter
Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ist nach Ablauf von zwei bis drei Wochen nicht mehr
von einer blofRen Zahlungsstockung auszugehen (vgl. Uhlenbruck, a.a.0. 8 17 Rdn. 9).
Hiervon geht auch der Beklagte aus, der in seine im Berufungsverfahren vorgelegte
Liquiditatsbilanz auf einen Zeitraum von 20 Tagen abstellt.

Unter Berlcksichtigung dieser Grundséatze ist per 09.09.1999 von folgenden liquiden Mitteln
der Insolvenzschuldnerin auszugehen:

Bankguthaben 32.245,58 DM

Forderung gegen Fa. E netto 1.000.000,00 DM
Mehrwertsteuer auf diesen Betrag 116.000,00 DM
Steuererstattungsanspruch 88.442,46 DM

Erstattungsforderung gegen Arbeitsamt 1.635,00 DM

1.282.323,04 DM.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist in die Liquiditatsbilanz per 09.09.1999 nicht die
gesamte Forderung gegen die Fa. E aus dem Vergleich vom selben Tage aufzunehmen.
Zwar konnte die Schuldnerin nach dem Vergleich vor dem Landgericht Heilbronn vom
09.09.1999 mit groRRer Sicherheit davon ausgehen, daf3 bis zum 30.09.1999 zumindest

1 Mio. DM nebst Mehrwertsteuer gezahlt wirde. Es handelt sich dabei um die erste
Teilzahlung in H6he von netto 700.000,00 DM sowie um einen Teil der zweiten Teilzahlung in
Hohe von 300.000,00 DM, und zwar beide Betrage zuzlglich Mehrwertsteuer. Die Fa. E
GmbH hatte sich insoweit unbedingt zur Zahlung zu den genannten Terminen verpflichtet.
Solvenzprobleme waren nicht zu bertcksichtigen, so dal’ von der Zahlung bis zum
30.09.1999 auszugehen war. Der Senat teilt indes die Auffassung des Landgerichts, dal3 bei
einer objektiven Prognose am 09.09.1999 nicht erwartet werden konnte, dal3 die Fa. E auch
den weiteren Teilbetrag von 400.000,00 DM nebst Mehrwertsteuer zum Falligkeitszeitpunkt
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am 30.09.1999 zahlen wirde. Insoweit war die Fa. E GmbH zur Zurtickhaltung berechtigt,
wenn die von der Schuldnerin zu liefernde Dokumentation fUr einen Auftrag der Fa. Audi nicht
den Anforderungen der Audi-Spezifikation entsprach und E eine qualifizierte Rlge
vorgenommen hatte. Bei der von dem Beklagten vorzunehmenden Prognose mul3te er
beriicksichtigen, dal3 die Auftraggeberin E in erheblichem Umfang Zahlungen zurlckhielt, die
die Schuldnerin zuvor beansprucht hatte. Dies fuihrte zu dem einstweiligen
Verfugungsverfahren vor dem Landgericht Heilbronn, in dem der fir die Schuldnerin nach
zwischen den Parteien Ubereinstimmender Auffassung ungunstige Vergleich geschlossen
wurde. Die Schuldnerin hatte in jenem Verfahren selbst vorgetragen, die Fa. E GmbH habe
beabsichtigt, sie "an die Wand zu drucken" (Bl. 157 GA). Diese Einschatzung korrespondiert
mit der Erklarung des Beklagten in einem Vermerk Gber ein Gesprach mit einem Glaubiger
vom 24.09.1999 (BIl. 160 GA), wonach er den Eindruck habe, die Fa. E habe die Schuldnerin
"Uber Einbehaltung von grofen Summen ... in die Knie zwingen" wollen.

Bei dieser Ausgangslage konnte es der Fa. E GmbH nicht schwerfallen, von dem ihr
eingeraumten Zurickbehaltungsrecht Gebrauch zu machen. Bereits eine nur teilweise
Abweichung der zu liefernden Dokumentation von der Audi-Spezifikation berechtigte zur
Zurtckbehaltung des gesamten Betrages von 400.000,00 DM. Dal3 eine qualifizierte
Mangelrige vorausgehen mul3te, machte den Anspruch nicht wesentlich sicherer. Selbst eine
objektiv unberechtigte Rlge wirde zunachst dazu fuhren, dafl3 hiertiber gestritten wirde, das
Geld indes einbehalten blieb.

Zum Zeitpunkt des Vergleichsschlusses am 09.09.1999 muf3te der Beklagte zudem bei
realistischer Einschatzung der Gegebenheiten davon ausgehen, daf? die Fa. E GmbH zu
Recht jedenfalls voribergehend von ihrem Zurlckbehaltungsrecht Gebrauch machen wirde.
Voraussetzung fur die Zahlung war namlich die Erstellung der Dokumentation, die nach
Ziffer 1) des Vergleichs bis zum 14.09.1999 vollstandig zur Verfigung gestellt sein muf3te.
Die Einhaltung dieser tUberaus kurzen Frist von nur funf Tagen, die zudem uber ein
Wochenende lief, konnte nicht erwartet werden, wie der spatere Verlauf eindrucksvoll
dokumentiert. So hat der Beklagte selbst in einem Schreiben an seinen Anwalt vom
28.09.1999 (BIl. 50 GA) darauf hingewiesen, dal3 in groRem Umfang Teile der Dokumentation
erst am 23., 24. und 27.09.1999 uUibergeben worden seien. Die Ablieferung weiterer
Unterlagen wurde fiir den 28. und 29.09.1999 angekiindigt. Erst dann sollte die komplette
Dokumentation vorliegen und nach Auffassung des Beklagten kein Grund mehr bestehen,
die Zahlung zurtickzuhalten.

Angesichts der tatsachlichen Verzégerung um mehr als zwei Wochen muf3te der Beklagte
davon ausgehen, dal3 die Auftraggeberin ihrerseits einen entsprechenden Prifungszeitraum
in Anspruch nehmen wirde, so dalR friihestens Mitte Oktober eine Entscheidung Uber die
Zahlung erwartet werden konnte. Dabei war weiterhin in die Uberlegung einzubeziehen, daR
die Fa. E GmbH aus der sich abzeichnenden Fristiiberschreitung ihrerseits
Gegenforderungen etwa aus Verzug herleiten konnte und diese der Vergleichsforderung
entgegenhalten wirde.

Dal die tatsachlich eingetretenen erheblichen Verzégerungen bei der Erstellung der
Dokumentation zum Zeitpunkt des Vergleichsschlusses unvorhersehbar waren, erscheint
fernliegend. Unstreitig war dem Beklagten bekannt, daf3 der in die Erstellung der
Dokumentation eingebundene Subunternehmer T im Vorfeld nur unzureichend gearbeitet
hatte und seine Vorarbeiten spéater nachgebessert werden muf3ten. Bereits aus dem von der
Beklagten vorgelegten Vermerk der Fa. E vom 18.08.1999 (Bl. 118 GA) ergeben sich
erhebliche Mangel und Verzdgerungen, die nach Auffassung des Beklagten der
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Subunternehmer T zu vertreten hatte. Selbst wenn der Beklagte eine intensivere Mitarbeit
des Subunternehmers Schulz bei der Erstellung der Dokumentation nach dem 09.09.1999
erwartet haben sollte, als diese tatsachlich eingetreten ist, 143t sich dadurch die gravierende
Uberschreitung des (iberaus knappen Zeitplans nicht plausibel begriinden.

Unter diesen Umstanden hatte ein sorgfaltiger Geschaftsmann die Forderung in H6he von
400.000,00 DM nebst Mehrwertsteuer am 09.09.1999 nicht in die Summe der kurzfristig
liquidierbaren Vermdgenswerte eingestellt.

b)

Den danach lediglich zu bertcksichtigenden liquiden Mitteln von 1.282.323,04 DM standen
nach eigener Darstellung des Beklagten fallige Verbindlichkeiten in HOhe von
1.411.627,33 DM gegentiber, so dal3 eine Unterdeckung in Hohe von 129.304,29 DM
bestand.

Die vom Landgericht als "zweifelhafte Forderungen” in Abzug gebrachten weiteren
252.450,00 DM hat der Beklagte im Berufungsverfahren nicht mehr in die Liquiditatsbilanz
aufgenommen. Dies geschah auch zu Recht, da es sich hierbei nicht um vom Beklagten
bestrittene Verbindlichkeiten der Schuldnerin per 09.09.1999 gehandelt hat, sondern um zur
Insolvenztabelle angemeldete Forderungen, die der Klager nach erstinstanzlich vertretener
Auffassung des Beklagten zu Unrecht anerkannt hat. Fur die Beurteilung der hier in Rede
stehenden Situation spielen sie keine Rolle, was der Beklagte auch erkannt und diese
Forderungen nicht von den falligen Verbindlichkeiten abgezogen hat. Ob das Landgericht die
Forderungen der Firmen T1 und T als weitere Verbindlichkeiten der Schuldnerin hatte
berticksichtigen missen, wie der Klager meint, kann auch in zweiter Instanz dahingestellt
bleiben, da auch die entsprechend reduzierten Verbindlichkeiten eine Unterdeckung zur
Folge haben.

c)

Die Liquiditatsliicke von 129.304,29 DM, das sind 9,2 % der Verbindlichkeiten, ist auch nicht
unerheblich. Zwar ist allgemein anerkannt, daf3 lediglich ganz geringfigige Liquiditatslicken
bei der Feststellung der Zahlungsunfahigkeit unbericksichtigt bleiben mussen (vgl.
Uhlenbruck, a.a.0. Rdn. 10; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, § 64 Rdn. 5). Ebenfalls
anerkannt ist jedoch, dal3 nach dem gesetzgeberischen Willen unter der Geltung der
Insolvenzordnung der Schuldner auch dann als zahlungsunfahig anzusehen ist, wenn er nur
einen kleinen Teil seiner falligen Verbindlichkeiten nicht zu berichtigen vermag (Uhlenbruck,
a.a.0.). Es kann dahingestellt bleiben, ob die unbeachtliche ganz geringfligige
Liquiditatslicke nur bei einer Unterdeckung von weniger als 5 % anzusetzen ist, wie
bisweilen vertreten wird (vgl. AG Koéln, NZI 2000, 89; Nerlich/R6mermann/Ménning, InsO,

§ 17 Rdnr. 18), da jedenfalls die hier in Rede stehende Deckungsliicke nicht mehr als ganz
geringfugig beurteilt werden kann. Mit dem Wegfall des Merkmals der Wesentlichkeit bei der
Definition der Zahlungsunfahigkeit in 8 17 Il 1 InsO ist gegeniiber der Rechtslage nach der
Konkursordnung eine Verscharfung des Eréffnungsgrundes bezweckt und realisiert worden.
Dieser gesetzgeberischen Intention wirde die Einschatzung einer Deckungsliicke von fast
10 % als unbeachtlich nicht gerecht. Soweit z.T. in der Literatur die Grenze fir die
Unwesentlichkeit der Unterdeckung bei 10 % gesehen wird (Kirchhof in Heidelberger
Kommentar zur InsO, 3. Aufl. 8§ 17 Rdnr. 20), vermag der Senat dem deshalb nicht zu folgen.

Das Landgericht hat somit zu Recht Zahlungsunfahigkeit der Insolvenzschuldnerin per
09.09.1999 angenommen.
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2.

Nach 8§ 64 Abs. 2 GmbHG hat der Beklagte die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
veranlal3ten Zahlungen in Hohe von unstreitig 1.175.076,68 DM, das sind 600.807,17 €, an
den Klager zu erstatten. Dal diese Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns noch vereinbar gewesen waren, hat das Landgericht verneint, ohne dal der
Beklagte dies mit der Berufung angegriffen hat. Ebenfalls nicht angegriffen worden ist die
Feststellung des Landgerichts, dal3 der Beklagte die Zahlungen in vollem Umfang zu leisten
hat und hiervon nicht etwa die Konkursquote abzuziehen ist. Lediglich soweit Forderungen
der Insolvenzanfechtung unterliegen, hat das Landgericht eine Zug-um-Zug-Verurteilung
ausgesprochen, die weiterhin Bestand hat.

3.

Die Berufung des Beklagten erweist sich nach alledem als unbegriindet und war mit der
Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO zurickzuweisen. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Dem Schutzantrag nach § 712 ZPO war nicht zu entsprechen, da der Beklagte die
Voraussetzungen nicht dargelegt hat.

Der Senat hat die Revision zugelassen, weil die in Rechtsprechung und Literatur umstrittene
Frage, wann eine Deckungslicke fur die Annahme von Zahlungsunfahigkeit unbeachtlich ist,
von grundsatzlicher Bedeutung und hdchstrichterlich bisher nicht entschieden worden ist.
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