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CB-ENTSCHEIDUNG

OLG Miunchen: Bestreiten mit Nichtwissen von
Tatsachen aus eigenem Geschaftsbereich

OLG Miinchen, Urteil vom 23.10.2013 - 7 U 50/ 13

LEITSATZE (DES KOMMENTATORS)

1. Ein Bestreiten mit Nichtwissen ist hinsichtlich von Tatsachen
aus dem eigenem Geschafts- und Verantwortungsbereich fiir
Geschéftsfiihrer im Grundsatz unzulassig.

2. Um der im Falle von Nichtwissen bestehenden Erkundi-
gungspflicht nachzukommen, kénnen Geschéftsfiihrer nicht
pauschal umfassend Unterlagen liber langere Zeitraume he-
rausverlangen. Vielmehr ist konkret darzulegen, in welche
spezifischen Unterlagen eine Einsichtnahme erforderlich ist.

GmbHG § 64

CB-Online www.compliance-berater.de
Volltext: CBL2014-129-1

SACHVERHALT

I. Der Klager ist Insolvenzverwalter der SP M. GmbH (nachfolgend
Gemeinschuldnerin genannt) und begehrt vom Beklagten als deren
ehemaligen Geschéftsfihrer nach § 64 GmbHG Ersatz von Zahlun-
gen der Gemeinschuldnerin in der Zeit vom 30.6.09 bis zum 5.10.09
i.H.v. insgesamt 500 000,- Euro.

Das Erstgericht hat dem Begehren des Klagersi.H.v. 285000,- Euro
stattgegeben und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Es hat ausge-
fuhrt, Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin und Verschulden
des Beklagten i.S.v. § 64 S.2 GmbHG liege nicht vor dem 5.10.09
vor. Fir die am 5.10.2009 erfolgte Zahlung i.H.v. 285000,- Euro
vom Konto der Gemeinschuldnerin hafte der Beklagte nach § 64
GmbHG; er habe einen entsprechenden Beweis nicht hinreichend
zur Uberzeugung des Gerichts gefiihrt, dass der gezahlte Betrag tat-
sachlich als der Gemeinschuldnerin nicht zustehende Fremdmittel an
Sozialversicherungstréager geleistet worden ist.

Wegen der weiteren Griinde wird auf die Entscheidungsgriinde des
Erstgerichts Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 ZPO).

Hiergegen richten sich die Berufung des Klagers und die Berufung
des Beklagten.

Der Klager ist der Auffassung, er habe durch Vorlage der Liquiditats-
bilanzen 2008 und 2009 (Anlage K2) als auch durch die Darlegung
der Zahlungseinstellung seitens der Gemeinschuldnerin nachgewie-
sen, dass bereits seit 1.1.08 bzw. 30.6.09 Zahlungsunféahigkeit der
Gemeinschuldnerin vorliege. Die Unterdeckung der Gemeinschuld-
nerin zum 30.6.09 habe 97,56 % betragen. Das Stillhalteabkommen
mit den Banken (Anlage K3) beinhalte nicht die Zurverfiigungstellung
neuer liquider Mittel durch die Banken, der Gemeinschuldnerin sei
lediglich gestattet worden, liber die eingehenden Gelder zu verfligen.

Entgegen der Auffassung des Erstgerichts sei daher von einem Ver-
schulden des Beklagten nach § 64 GmbHG auszugehen.

Der Klager beantragt daher:

. teilweise abandernd den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
500000,- Euro nebst Zinsen i.H.v. fiinf Prozentpunkten ber dem
Basiszinssatz seit 2.9.2010 zu zahlen Zug um Zug gegen Abtretung et-
waiger Rickgewahranspriiche der Insolvenzschuldnerin SP M. GmbH
gegen die durch die streitgegenstéandliche Zahlung vom 5.10.2009
tber 285000,- Euro begiinstigte Nada N. als Insolvenzverwalterin
uber das Vermogen der KCH C. P. GmbH.

IIl. teilweise abdndernd den Beklagten zu verurteilen, dem Klager
3914,80 Euro nebst Zinsen i.H. v. fiinf Prozentpunkten tber dem Ba-
siszinssatz seit Rechtshangigkeit an vorgerichtliche Rechtsanwalts-
geblhren zu erstatten.

[Il. die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

Der Beklagte beantragt:

|. Das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 17.12.2012 wird aufge-
hoben, soweit der Beklagte verurteilt wird,

1.an den Klager 285000,- Euro nebst Zinsen hieraus i. H. v. funf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 2.9.2010 zu bezahlen.

2. dem Beklagte 2841,- Euro nebst Zinsen i. H.v. finf Prozentpunk-
ten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit 2.7.2011 an vorgerichtlichen
Rechtsanwaltsgebihren zu erstatten und

3. 4/7 der Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

II. Das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 17.12.2012 wird wie
folgt abgeandert:

Die Klage wird abgewiesen.

Hilfsweise: Die Sache wird zur weiteren Verhandlung an das Landge-
richt Minchen | zurickverwiesen.

[Il. Die Berufung des Klagers wird zurlickgewiesen.

Die Zuriickweisung der Berufung des Klagers begriindet der Beklagte
damit, dass das Erstgericht nicht aufgrund der vorgelegten ,Liqui-
ditatsbilanz“ von einer Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin
seit 1.1.08 bzw. 30.06.09 ausgehen musste, da der Klager keine Li-
quiditatsbilanz i.S.d. vom Beklagten zitierten Rechtsprechung vor-
gelegt habe. Zu Recht sei das Erstgericht auch davon ausgegangen,
dass das vereinbarte Stillhalteabkommen (Anlagen K3 und B5) eine
Zahlungsunfahigkeit bis zum 30.9.09 ausgeschlossen habe und auch
kein Verschulden seinerseits vorliege. Das Stillhalteabkommen habe
gerade den Zweck gehabt, den Betrieb der Gemeinschuldnerin wah-
rend dieser Zeit aufrecht zu erhalten und fiir die Investorensuche zu
nutzen.

Der Beklagte wendet sich weiter mit seinem Berufungsantrag auf
Klageabweisung gegen die Verurteilung i.H.v. 285000,- Euro ein-
schlieBlich der hiermit verbundenen und zugesprochenen Rechtsan-
waltskosten. Seine Haftung entfalle aufgrund einer Pflichtenkollision
mit § 266 StGB. Der Betrag von 285000,- Euro sei der Gemein-
schuldnerin von den tbrigen KCH-Gesellschaften zweckgebunden zur
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Weiterleitung an die Sozialversicherungstréger zur Zahlung von Ar-
beitnehmerbeitréagen zur Verfligung gestellt worden. Das Erstgericht
habe auch dem weiteren Beweisantrag auf Vernehmung der Zeugin
N., Insolvenzverwalterin der KCH-Gruppe, tbergangen. SchlieBlich
habe das Erstgericht trotz entsprechenden Antrags des Klagers die
beantragte Zug-um-Zug-Verurteilung gegen Abtretung etwaiger Rick-
gewdhranspriche der Insolvenzschuldnerin nicht zugesprochen.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schrift-
satze der Parteien sowie das Protokoll der mindlichen Verhandlung
vom 23.10.2013 Bezug genommen.

AUS DEN GRUNDEN

Il. Auf die zulassige Berufung des Klagers war das Ersturteil in Ziffer
I. und Il. entsprechend abzuandern und der Klage in vollem Umfang
stattzugeben. Die zuldssige Berufung des Beklagten war hingegen
zurlickzuweisen.

® Berufung des Klagers

1. Berufung des Klagers

a. Der Beklagte ist dem Klager nach § 64 GmbHG zur Zahlung von
nicht lediglich 285000,- Euro, wie vom Erstgericht zuerkannt, son-
dern von insgesamt 500000,- Euro nebst ausgesprochener Zinsen
und vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebiihren verpflichtet.

Der Klager hat nachgewiesen, dass die Gemeinschuldnerin spates-
tens seit 30.06.09 zahlungsunfahig war.

Zwar entspricht die in Anlage K2 vorgelegte und als ,,Liquiditatsbilanz
2008 und Liquiditatsbilanz 2009“ bezeichnete Aufstellung nicht den
flr eine ordnungsgemabRe Liquiditatsbilanz erforderlichen Anforde-
rungen. Danach sind die im maBgeblichen Zeitpunkt verfiigbaren und
innerhalb von drei Wochen flussig zu machenden Mittel einerseits
und die am selben Stichtag félligen und eingeforderten Verbindlich-
keiten andererseits in Beziehung zu setzen (vgl. Altmeppen in Roth/
Altmeppen GmbHG 7. Aufl. vor § 64 Rz. 19, BGH vom 12.10.2006 - IX
ZR 228/03, nach Juris Rz. 27).

Allerdings ist eine solche Liquiditatsbilanz nicht erforderlich, wenn
anderweitig festgestellt werden kann, dass der Schuldner einen we-
sentlichen Teil seiner félligen Verbindlichkeiten nicht bezahlen konnte
(vgl. BGH a.a.0. Rz. 28).

Dies hat der Klager hier hinreichend nachgewiesen durch weitere
Vorlage der Anlagen K3, K13, K27, K33 und K34.

Zunéachst ergibt sich aus der Aufstellung geméaB Anlage K2, dass die
Gemeinschuldnerin von Januar 2008 bis spatestens 30.6.09, d.h.
Uber 1 1/2 Jahre aus dem Verhaltnis der liquiden Mittel zu den Ver-
bindlichkeiten eine standige Unterdeckung von zundchst 30,74 % bis
zuletzt zum 30.6.09 von 97,56% hatte. Ergéanzend zur Aufstellung
hat der Klager mit der Anlage K33 die Summen- und Saldenliste der
Gemeinschuldnerin von Januar bis Juli 09 und mit Anlage K34 die
OP-Liste der Kreditoren von Januar bis Juni 09 vorgelegt. SchlieB-
lich erfolgte noch die Vorlage séamtlicher Tabellenanmeldungen zur
Insolvenztabelle (Anlage K13) sowie die Tabelle nach §175 InsO
(Anlage K27). Der Klager hat auch erldutert, dass in Ermangelung
eines operativen Geschéfts seitens der Gemeinschuldnerin seit Juli
bis August 07 in der Aufstellung keine Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen aufgefiihrt sind. Dass die Gemeinschuldnerin kein
operatives Geschaft mehr betrieb, hat die Beklagte bestatigt (vgl.
z.B. Berufungsbegriindungsschriftsatz Seite 2 = Bl. 183 d. A.).
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Soweit der Beklagte im Ubrigen alles mit Nichtwissen bestreitet, ist
dies unzuléssig.

® Zulassigkeit einer Erkldrung mit Nichtwissen

Erkldrung mit Nichtwissen ist, wie aus Wahrheitspflicht und Erkla-
rungslast folgt, nur dann zuldssig, wenn der Erklarende tatsachlich
keine Kenntnis hat, z. B. weil der Vorgang sich auBerhalb seiner Wahr-
nehmung abspielt oder er ihn vergessen hat (vgl. Greger in Zoller
ZP0 29. Aufl. § 138 Rz. 5). Dabei stellt die Rechtsprechung Vorgange
im eigenen Geschéfts- oder Verantwortungsbereich den ,,eigenen®
Handlungen oder Wahrnehmungen i.S.v. § 138 Abs.4 ZPO gleich
(vgl. Zoller a.a. 0. Rz. 16). Der Beklagte kann daher nicht pauschal
behaupten, sich an die Vorgéange nicht mehr zu erinnern, da samtli-
che Belege Vorgédnge betreffen, die in seinem eigenen Geschafts- und
Verantwortungsbereich als Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin
liegen. Soweit er sich an einzelne Vorgange tatsachlich nicht mehr
erinnern kann, hatte er hierflr entsprechende Einsicht in die Bicher
der Gemeinschuldnerin nehmen kénnen und mussen (§810 BGB).
Dass er ein entsprechendes Verlangen tatsachlich geltend gemacht
hat, hat er nicht dargetan.

Der Beklagte flhrt hierzu lediglich aus, mit Schreiben vom 19.8.11
und 25.8.11 (Anlage B11 und B12) um Ubersendung von Kopien, hilfs-
weise Einsicht vor Ort gebeten zu haben, was ihm verwehrt worden
sei.

Dieses umfassende Auskunftsrecht - wie hiermit begehrt - kann der
Beklagte aber nicht geltend machen.

® Das Begehren des Beklagten auf Einsichtnahme erfordert
vorliegend eine konkrete Benennung der benétigten
Unterlagen
Er kann nicht pauschal die vollstdndigen Ausziige samtlicher Konten
der Insolvenzschuldnerin aus den Jahren 08 und 09 sowie die zuge-
horigen Buchhaltungsbelege verlangen. Es ware vielmehr Sache des
Beklagten gewesen darzulegen, welche Einsichtnahme konkret er fiir
welche Unterlagen bendtigt. Immerhin war er Geschéftsfiihrer der
Gemeinschuldnerin, so dass ihm die Vorfélle allgemein bekannt sein
mussen. Sein Begehren auf Einsichtnahme hétte er daher im Spezi-
ellen dartun miissen, welche konkreten Unterlagen er benétigt.
Die Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin wird auch offen-
sichtlich durch das vorgelegte Stillhalteabkommen vom 22.6.09
(Anlage K3), woraus sich ergibt, dass die Banken erhebliche Forde-
rungen gegen die Gesellschaft haben, diese Forderungen auch féllig
stellen und Kreditvereinbarungen nicht mehr verlangern. Soweit der
Beklagte daher einwendet, diese Forderungen seien gar nicht fallig
gewesen, beweist der Wortlaut der Vereinbarung das Gegenteil. Die-
ser lautet: ,,Die zum 30.6.2009 falligen Vereinbarungen bzw. die noch
bestehenden Aval-/Kreditvereinbarungen werden nicht verlangert ...“
Der Klager hat zudem unbestritten vorgetragen, dass die Verbindlich-
keiten der Insolvenzschuldnerin gegeniber den Banken in der Auflis-
tung gemaB Anlage K2 nicht berlcksichtigt worden sind.
Auch der Einwand des Beklagten, i.H.v. 1877409,- Euro seien bei
der Gemeinschuldnerin liquide Mittel vorhanden gewesen als Sicher-
heitsleistungen der E. H. Kreditversicherungs AG, greift nicht.
Der Klager hat durch Vorlage des Schreibens der E. H. AG vom
29.12.2009 (Anlage K18) und insbesondere des Nachtrags ,,zur Kau-
tionsversicherung®vom 12.3.09 (Anlage zu K18) nachgewiesen, dass
nicht die Gemeinschuldnerin, sondern die E. H. AG die Verfligungs-
befugnis Uber dieses Geld besaB.
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Rechtsunerheblich ist auch der Einwand des Beklagten, aufgrund des
mit der Bankenrunde vereinbarten Stillhalteabkommens (Anlage K3)
sei eine Zahlungsunfahigkeit bis zum 30.09.09 ausgeschlossen.

® Die Vereinbarung eines Stillhalteabkommens mit

den Banken ist fiir die gesetzliche Feststellung der

Zahlungsunféhigkeit ohne Bedeutung
Der Umstand, dass die Banken mit der Gemeinschuldnerin gemaf
Anlage K3 ein Stillhalteabkommen vereinbart haben, ist fur die Fra-
ge der Feststellung der tatséchlichen Zahlungsunfahigkeit der Ge-
meinschuldnerin i.S.v. § 64 GmbHG ohne jegliche Bedeutung. Die
Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin ist von Gesetzes wegen
festzustellen, § 64 GmbHG unterliegt daher nicht der Disposition der
Parteien lber die Festlegung der Zahlungsunfahigkeit.
Entgegen der Auffassung des Erstgerichts geht der Senat daher da-
von aus, dass der Beklagte fiir Zahlungen spéatestens ab 30.6.09 (was
samtliche hier geltend gemachten Forderungen i.H.v. insgesamt
500000,- Euro betrifft) die Vermutung nach § 64 S.2 GmbHG nicht
widerlegt hat, dass von ihm bewirkte Zahlungen mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmann vereinbar waren. Entgegen der Auffas-
sung des Beklagten ergibt sich aus dem Stillhalteabkommen gera-
de nicht, dass die Gemeinschuldnerin frei wirtschaften konnte. Die
Parteien haben vielmehr vereinbart: ,,Es wird ein Stillhalteabkommen
getroffen in der Form, dass die Rickfiihrung der offenen Betrdge bei
der WGZ-Bank/D. Bank AG/B. H.-und V.bank AG innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums spatestens bis zum 30.09.2009 erfolgt, alle
Banken keine VerwertungsmaBnahmen bis zum 30.09.2009 ergrei-
fen, eingehende Gelder der KCH-Gruppe bei allen Instituten bis zum
30.09.2009 zur freien Verfiigung stehen ...“ Der Gemeinschuldnerin
und der KCH-Gruppe standen daher lediglich ,eingehende Gelder® zur
freien Verfligung, dies bedeutet aber keine weitere Dispositionsfrei-
heit bezlglich sonstiger liquider Mittel. Soweit der Beklagte einwen-
det, die voraussichtliche Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin
sei fur ihn nicht erkennbar gewesen, da er vom sicheren Erfolg der
Investorensuche ausgegangen sei, hat er nicht hinreichend dargetan,
dass tatsachlich mit einem konkreten Erfolg der Investorensuche zu
rechnen war. Er hat hierzu lediglich angegeben, sich in Absprache mit
den Banken auf die Suche nach neuen Finanzierungsmoglichkeiten
begeben zu haben, insbesondere sollte eine neue Hausbank gesucht
werden sowie ein neuer Investor zur Beteiligung am Unternehmen.
Unter normalen Umsténden hatte diese Suche auch Erfolg haben
mussen. Doch verhielten sich die potenziellen Investoren aufgrund
der ,Finanzkrise“ im Jahr 2009 extrem risikoavers.
Der Beklagte hat allerdings nicht dargetan, welche Investoren kon-
kret mit welchen Beteiligungen und Summen eintreten wollten, so
dass hierdurch ein sicherer Erfolg zur Abwendung der Zahlungsunfa-
higkeit eingetreten ware.
Soweit der Beklagte einwendet, er habe selbstverstandlich die Fra-
ge der Zahlungsunfahigkeit gepriift und keine Zahlungsunfahigkeit
erkannt, entlastet ihn dies nicht. Nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung (vgl. BGH vom 27.3.2012 - Il ZR 171/10) muss sich
ein Geschaftsfiihrer, wenn er nicht iber ausreichende personliche
Kenntnisse verfiigt, von unabhangigen, fiir die zu klarenden Frage-
stellungen fachlich qualifizierten Personen beraten lassen.
b. Die Forderungshdhe des Klagers i. H. v. insgesamt 500 000,- Euro
fir den streitgegenstéandlichen Zeitraum nach dem 30.6.09 errech-
net sich nach der Forderungsaufstellung des Klagers gemaB Schrift-
satz vom 27.3.2012 (Seite 2 bis 4 = Bl. 99/101 d. A.) auf die hier
Bezug genommen wird.
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© Die Zahlungen von Arbeitnehmerbeitriagen zur
Sozialversicherung sind vorliegend mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmanns nicht vereinbar
Der Beklagte konnte nicht beweisen, dass die Zahlung i.H.v.
285000,- Euro vom 5.10.2009 mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéftsmanns vereinbar ist. Zwar sind nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung Zahlungen von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozial-
versicherung im Hinblick auf die mogliche Strafbarkeit nach § 266
a Abs.1 StGB (Vorenthalten der Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozial-
versicherung) mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns
vereinbar (vgl. BGH vom 8.6.09 = Il ZR 147/08, BB 2009, 1777, nach
Juris Rz. 6). Der Beklagte gibt hierzu selbst an, es habe sich nicht um
Arbeitnehmerbeitrdge der Gemeinschuldnerin gehandelt, sondern
um solche der KCH-Gruppe, die der Gemeinschuldnerin in treuhan-
derischer Tatigkeit zur Weiterleitung an die Sozialversicherungstra-
ger zur Verfligung gestellt worden seien. Der Beklagtenvortrag hierzu
ist bereits widersprichlich, da der Beklagte urspriinglich behauptet
hat, bei der Gemeinschuldnerin habe es einen faktischen Cash-Pool
gegeben, bei dem die freie Liquiditat der Tochter- und Schwester-
gesellschaften des KCH-Konzerns zusammengefiihrt wurde. Die
Vereinbarung zu einem solchen Cash-Pool unterscheidet sich aber
grundlegend von dem nunmehr behaupteten Treuhandverhaltnis und
der treuhanderischen Weiterleitung von Arbeitnehmerbeitragen. Der
vom Beklagten selbst benannte Zeuge M., nach den Angaben des
Beklagten externer Mitarbeiter der Gemeinschuldnerin, hat hierzu an-
gegeben, ihm sei bekannt gewesen, dass bei den KCH-Gesellschaf-
ten und auch bei der Gemeinschuldnerin ein Cash-Pooling stattfand.
Dies bedeute, dass die Gesellschaften der KCH-Group so untereinan-
der verbunden waren, dass immer ein Kontoausgleich zwischen den
Gesellschaften stattgefunden habe, sowohl im negativen als auch im
positiven Bereich.
Eine treuhdnderische Verwaltung der Gemeinschuldnerin fir die
KCH-Gruppe ist damit nicht nachgewiesen. ...
Soweit der Beklagte daher die Einvernahme der Zeugin N., Insolvenz-
verwalterin der KCH-Gruppe, beantragt, bedurfte es der Einvernahme
der Zeugin nicht, da dies zu einer unzuldssigen Ausforschung geflhrt
hatte. ...
Die weiteren Forderungen gemaR der kldgerischen Aufstellung im
Schriftsatz vom 27.3.2012 wurden vom Beklagten nicht hinreichend
substantiiert bestritten. Auf bloBes Bestreiten mit Nichtwissen kann
sich der Beklagte wie oben ausgeflhrt (siehe oben 1.a) nicht beru-
fen.
Auf die Berufung des Klagers war daher das Ersturteil in Ziffer |. ent-
sprechend abzudndern und der Klage auf Zahlung von 500.000,-
Euro in voller Hohe stattzugeben, allerdings, wie vom Kléger selbst
beantragt, Zug um Zug gegen Abtretung etwaiger Riickgewahran-
spriche der Insolvenzschuldnerin SP M. GmbH gegen die durch die
streitgegenstandliche Zahlung vom 5.10.2009 Gber 285000,- Euro
begiinstigte Nada N. als Insolvenzverwalterin tber das Vermdgen der
KCH C.P. GmbH. ...

® Berufung des Beklagten

2. Berufung des Beklagten:

Die Berufung des Beklagten war aus den oben zu 1. genannten Grin-
den als unbegriindet zurtickzuweisen, da er zur Zahlung nicht nur
von 285000,- Euro, wie vom Erstgericht verurteilt, sondern sogar zur
vollen Héhe von 500000,- Euro verpflichtet ist. ...
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CB-KOMMENTAR

,Das Bestreiten mit Nichtwissen birgt
Risiken fiir Geschaftsfiihrer”

PROBLEM

Aus Grinden des Glaubigerschutzes hat der Geschaftsfihrer einer
GmbH gem. § 64 GmbHG die Zahlungen zu ersetzen, die er nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach Feststel-
lung ihrer Uberschuldung getétigt hat, es sei denn, sie sind mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar. Dabei wird
ein Verschulden des Geschaftsfiihrers vermutet. Der Geschaftsfiih-
rer hat den Entlastungsbeweis zu erbringen. Er muss nachweisen,
dass er von der Zahlungsunféhigkeit bzw. von der Uberschuldung
nicht wusste und nicht wissen musste. Vor diesem Hintergrund ist
ein Bestreiten mit Nichtwissen (§ 138 Abs. 4 ZPO) problematisch. Ein
Bestreiten mit Nichtwissen muss gewissen Anforderungen gentigen.
Andernfalls kann es unzuléssig sein und damit eine Gestandnisfikti-
on gem. § 138 Abs. 3 ZPO ausldsen. Eine Erklarung mit Nichtwissen
ist nur dann zuldssig, wenn sich der Vorgang auBerhalb des Hand-
lungs- und Wahrnehmungsspielraums des Betroffenen abgespielt
hat oder wenn dieser trotz getétigter Erkundigung tatsachlich keine
Kenntnis bzw. keine Erinnerung mehr hat. Vorgédnge im Geschéfts-
oder Verantwortungsbereich eines Geschaftsfliihrers werden dabei
den ,eigenen“ Handlungen oder Wahrnehmungen gleichgestellt, was
eine zumutbare Erkundigungspflicht nach sich zieht und zwar bei den
Personen, die unter Anleitung, Aufsicht oder Verantwortung des ent-
sprechenden Geschéftsfihrers tétig sind, oder durch Einsichtnahme
in Unterlagen. Wenn in Bezug auf einen neuen Vortrag durch den
Prozessgegner das diesbezigliche Wissen nicht sofort présent ist,
darf nicht mit Nichtwissen bestritten werden. Denn entsprechend
dem Dargestellten und gemaB der Wahrheits- und Prozessforde-
rungspflicht kommt der Partei eine begrenzte Pflicht zu, ggf. Erkun-
digungen einzuholen.

ZUSAMMENFASSUNG

Vor diesem Hintergrund ist die vorliegende Entscheidung des OLG
Minchen interessant. Darin behandelte das OLG die Frage, ob ein
ehemaliger Geschéftsfihrer nach § 64 GmbHG Zahlungen zu erset-
zen hat, die er in einem Zeitraum, in dem mutmaBlich bereits Zah-
lungsunfahigkeit vorgelegen hat, getétigt hat. Das Erstgericht hat
den Geschéftsfuhrer nur zum teilweisen Ersatz der vorgenommenen
Zahlungen verurteilt, indem es die Zahlungsunféhigkeit zu einem spa-
teren Zeitpunkt, als vom Klager beantragt, als erwiesen erachtete.
Hingegen hat das OLG Miinchen unter Bezugnahme auf Liquiditatsbi-
lanzen, Summen- und Saldenliste sowie die Anmeldungen zur Insol-
venztabelle festgestellt, dass der Schuldner schon zu einem fritheren
Zeitpunkt zahlungsunfahig war. Der Beklagte hatte sémtliche Vorgan-
ge und Indizien, auf denen das Urteil des OLG Minchen beruht, stets
mit Nichtwissen bestritten. Das OLG Miinchen hat diese Reaktion
als unzuléssig angesehen. Das Berufungsgericht argumentiert, dass
dem Geschéftsfihrer nach geltender Rechtsprechung Vorgange im
eigenen Geschafts- oder Verantwortungsbereich zugerechnet wiir-
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den. Demnach konne der Beklagte nicht pauschal behaupten, sich
nicht zu erinnern. Sollte dies tatsachlich der Fall sein, werde von ihm
erwartet, Einsicht in die Blcher der Schuldnerin zu nehmen und sich
zu erkundigen. Eine derartige Forderung habe der Beklagte nach
Uberzeugung des OLG Miinchen nicht gestellt. Zwar hatte der Ge-
schaftsfiihrer schriftlich die Ubersendung von umfassenden Kopien
und hilfsweise die Einsichtnahme vor Ort beantragt, dies wurde ihm
jedoch verwehrt, da nach Ansicht des OLG Minchen ein derart um-
fassendes Auskunftsrecht, wie es der Beklagte begehrte, nicht be-
stinde. Der Beklagte konne nicht pauschal sdmtliche Kontoausziige
der Insolvenzschuldnerin aus zwei Jahren sowie die diesbezlglichen
Buchungsbelege fordern. Es ware stattdessen von ihm erwartet wor-
den, konkret darzulegen, in welche Unterlagen exakt er Einsicht neh-
men wollte. Als ehemaliger Geschéftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin
war er nach Ansicht des OLG Miinchen (iber entsprechende Abldufe
im Bilde und hatte so spezifiziert erldutern konnen, welche Unterla-
gen er im Einzelnen wiinschte.

PRAXISFOLGEN

Dass vorliegend ein Bestreiten mit Nichtwissen, nachdem die i.S.d.
Erkundigungspflicht beantragte Einsichtnahme in Blcher verweigert
wurde, als unzuldssig bewertet wurde und damit die behaupteten Tat-
sachen als zugestanden gelten, macht die Situation fir (ehemalige)
Geschéftsflihrer nicht leichter. Wie der zugrundeliegende Sachverhalt
belegt, in dem es um die Feststellung von Zahlungsunfahigkeit geht,
dirfte es oftmals nicht einfach sein, aus dem Gedachtnis einzelne
Dokumente zu identifizieren und zu benennen, die bei der Kenntnis-
gewinnung behilflich sein kdnnten. Auf der anderen Seite ist dem Ge-
richt zuzugestehen, dass ein bloBes Zuriickziehen auf ein Bestreiten
mit Nichtwissen, das in der Prozesspraxis seit einigen Jahren eine
neue Blite erlebt, ebenfalls zu kurz gesprungen sein dirfte. Das Be-
stehen gewisser Informationspflichten fir Vorgénge im (ehemaligen)
Aufgaben- und Verantwortungsbereich des betroffenen Geschéfts-
fuhrers Uberzeugt in dieser Hinsicht. Fir die Praxis ist festzuhalten,
dass aufgrund der Entscheidung des OLG Minchen zukinftig noch
sorgféltiger zu kléren ist, welche spezifischen Informationen ein be-
klagter Geschaftsfihrer aus seinem eigenen Aufgaben- und Verant-
wortungsbereich kennt bzw. durch Nachforschungen in Erfahrung
bringen kann. In diesem Rahmen ist zur Beschreitung des sichers-
ten Weges durch den anwaltlichen Berater von einem Bestreiten mit
Nichtwissen abzuraten bzw. zumindest auf die damit verbundenen
Risiken hinzuweisen.

AUTOR

Dipl.-Kfm. Dr. Olaf Gértner, RA, ist
Partner im Bereich Gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten (Corporate Litigation) bei
Hogan Lovells International LLP (Miinchen).
Er verfiigt (iber langjdhrige Erfahrungen bzgl.
Streitigkeiten in gesellschaftsrechtlichen
Verhéltnissen (einschlieflich Organhaftung
und Spruchverfahren), Joint-Venture und
Post M&A-Streitigkeiten.



