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A. Einfiihrung

Der Geschiftsfithrer einer kriselnden GmbH steht spétestens nach Eintritt der
Insolvenzreife vor einer haftungsrechtlichen Sackgasse. In dieser anspruchsvollen
Zeit setzt das komplexe Pflichtengefiige diesen nicht nur dem haftungsrechtlichen
Minenfeld hilflos aus, sondern erdffnet dariiber hinaus grofles Potential fiir
fehlende Korrelation bzw. Inkompatibilitit und in extremen Féllen sogar
Spielraum fiir mogliche Kollisionen jener zahlreichen Pflichten.

Das Zusammentreffen der vorliegend untersuchten Krisenpflichten tangiert auch
reine Ziel- bzw. Interessenkonflikte, denen der Geschiftsfiihrer ebenfalls
ausgesetzt wird. Diese finden zwar vom Gesetzgeber und Rechtsprechung kaum
Beachtung, in der Praxis hingegen sind sie nicht zu unterschidtzende Stolpersteine,

die — neigend zur Wird-Schon-Mentalitdit — verheerende Folgen haben konnen.

Der Fokus folgender Untersuchung umfasst Situationen, in denen eine Handlung,
bzw. ein Unterlassen des Geschiftsfiihrers zugleich ver- wie auch geboten ist. Der
Wille des Gesetzgebers als ,,Befehlender* kann nicht bewusst von der Tatsache
ausgehen 4 sei gleichzeitig non A.' Tut er dies doch, so trifft ein zu beachtendes
Gebot oder eine Verbotsnorm mit einer anderen solchen Norm zusammen. Das
Resultat jenes Zusammentreffens ruft eine Reduzierung des Pflichtengehalts und

letztlich das Ausschalten einer der beiden Normen hervor.”

Wie die Rechtsprechung die Auflosung solcher Normenwiderspriiche handhabt
und, ob diese ihrem Namen tatséchlich gerecht werden, soll im Folgenden auf den
Grund gegangen werden. Dabei konzentrieren sich die vorliegenden Erdrterungen
hinsichtlich  der streitenden Normen darauf, welche Folgen der
Gesellschaftsrechtssenat mit seiner ,.konfliktlosenden® Grundlagenentscheidung
ausgelost hat. Insbesondere soll diese vor dem Hintergrund des Grundgedanken

der Insolvenzordnung — der par condicio creditorum — beleuchtet werden.

Dariiber hinaus soll untersucht werden, inwiefern die Rolle des Geschéftsfiihrers
mit den ihm auferlegten kollidierenden Pflichten und iiberdies Pflichten, die
aufgrund der fehlenden Korrelation zwischen dem Insolvenz- und
Gesellschaftsrecht, einer effektiven Sanierung oder aber einer rechtzeitigen

Insolvenzantragstellung im Wege stehen.

1 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 54.
2 Poelzig/Thole, Kollidierende Geschéftsleiterpflichten, ZGR 2010, 840.



B. Pflichten des GmbH-Geschiiftsfiihrers und deren Kollisionspotentiale
I. Sanierungspflicht vs. Insolvenzantragspflicht

1. Exkurs: Unternehmensfortfiihrung und Krisenfritherkennung
a) Pflicht zur Unternehmensfortfiihrung

Dass der Geschiftsfithrer sich der anspruchsvollen Haftungssituation nicht ohne
weiteres entziehen kann, unterstreicht erneut, welchem enormen Druck — nicht
zuletzt aufgrund seines zu tragenden Pflichtenbiindels — er in der Krise ausgesetzt
wird. Grundsétzlich kann der Geschiftsfiihrer jederzeit fristlos sein Amt
niederlegen. Fiir seine Amtsniederlegung braucht er weder einen wichtigen noch
irgendeinen Grund anzugeben.” Dennoch kann eine solche in bestimmten
Sonderfillen rechtsmissbrduchlich und demnach unwirksam sein. Die
Amtsniederlegung zu Unzeiten kann beispielsweise einen Sonderfall darstellen.*
Legt der Geschiftsfiihrer sein Amt in der Krise der Gesellschaft’ nieder, nimmt er
dieser die Fahigkeit, ihre offentlich-rechtlichen Pflichten zu erfiillen, und macht

sie handlungsunféhig.’

Auch bei einem bevorstehenden Zusammenbruch des Unternehmens bleibt der
Geschiftsfiihrer mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéiftsmannes i. S d. § 43 1
GmbHG verpflichtet, alles zu tun, was im Interesse der Gesellschaft steht. Ist die
Gesellschaft zahlungsunfdhig oder iiberschuldet, so hat er u. a. die Pflicht zur

Insolvenzantragstellung.’

In der Krise der Gesellschaft ist der Geschéftsfithrer demgemal — allenfalls bis zur
Ubernahme durch  den  vorldufigen  Insolvenzverwalter = —  zur

Unternehmensfortfiihrung verpflichtet.®

3 BGH, Urteil vom 08.02.1993 — II ZR 58/92, BGHZ 121, 257, 260; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 38 Rn. 41; Jula, Der GmbH-
Geschiftsfithrer, S. 129; Torwegge, in: Lurati u. a., Das neue GmbH-Recht, Rn. 2.2.6;
Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 76f..

4 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 38 Rn. 44; Jula, Der
GmbH-Geschiéftsfiihrer, S. 129; Bittmann, in: ders., Insolvenzstrafrecht, § 11 Rn. 39.

5 OLG Koblenz, Urteil v. 26.05.1994 — 6 U 455/91, GmbHR 1995, 731; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 38 Rn. 44; Torwegge, in: Lurati u. a., Das
neue GmbH-Recht, Rn. 2.2.6.

6 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 38 Rn. 44; Jula, Der
GmbH-Geschéftsfiihrer, S. 129; Weber/Hof3/Burmester, Handbuch der Managervertrége, Teil
7 Rn. 37.

7 OLG Koblenz, Urteil v. 26.05.1994 — 6 U 455/91, GmbHR 1995, 731; OLG Celle, Urteil
vom 04.02.2004 — 9 U 203/03, GmbHR 2004, 424 Rn. 29; Leinekugel, in:
Oppenlédnder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung, § 18 Rn. 55; Weber/Hofs/Burmester,
Handbuch der Managervertrage, Teil 7 Rn. 37.

8 OLG Celle, Urteil vom 04.02.2004 — 9 U 203/03, GmbHR 2004, 424 Rn. 29.



b) Pflicht zur Krisenfriiherkennung

Im Vorfeld sollte der Begriff der Krise gekldrt werden. In der Regel beginnt jede
Unternehmenskrise mit der betriebswirtschaftlichen Krise. Gemeint ist mit dieser
eine existenzbedrohende Entwicklung, die wesentliche Ziele und Werte der
Gesellschaft ins Wanken bringt. Beginnend mit einer strategischen Krise kann sie
sich, bei passiver Haltung ihr gegeniiber, bis hin zur Liquiditétskrise entwickeln,

die zur materiellen Insolvenz fiihrt.’

I. S. d. § 43 I GmbHG ist der Geschéftsfiihrer dazu verpflichtet, die Interessen der
Gesellschaft zu wahren und zu fordern.'” Daraus ergibt sich die Pflicht zur
Errichtung einer Gesamtorganisation, die es der Geschiftsleitung ermoglicht,
schnellstmoglich existenzgefdhrdende Entwicklungen zu erkennen und zu
iberwachen." Die Ausgestaltung des Systems zur Krisenfritherkennung steht ganz
im Ermessen der Geschiftsfiilhrung.'? Bei der Errichtung hat sich der
Geschiftsfithrer an den gesetzlichen Vorgaben einer Aktiengesellschaft zu
orientieren, dabei gibt § 91 II AktG auch entsprechende Ermessensgrenzen vor. "
Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die Ausgestaltung eines solchen Systems je
nach Grofe, Branche und Komplexitit der GmbH von den Umstinden des
Einzelfalls abhéngt."

Folglich muss die Organisation so aufgebaut sein, dass sie es dem Geschéftsfiihrer
ermoglicht eine laufende wirtschaftliche Selbstpriifung'® vorzunehmen und sich
einen jederzeitigen Uberblick iiber die sowohl wirtschaftliche als auch finanzielle

Situation der Gesellschaft zu verschaffen.'

9 Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 34 ff;, Maus, in:
Schmidt/Uhlenbruck, die GmbH in der Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn 1.3; Bauer, Die
GmbH in der Krise, Rn. 5; Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in der Krise und Sanierung,
ZIP 2011, 101.

10 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 8; Wiester, Die
GmbH in der Unternehmenskrise, S. 15.

11 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 10; Fleischer, in: Fleischer/Goette,
MiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 63; Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter,
GmbHG, § 43 Rn. 23; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 64; Bauer, Die
GmbH in der Krise, Rn. 19.

12 BGH, Urteil vom 14.07.2008 — II ZR 202/07, ZIP 2008, 1675, 1676 f.; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 16; Drenckhan, Glaubigerschutz in
der Krise der GmbH, S. 65; Bork, Pflichten der Geschéftsfithrung in der Krise und Sanierung,
ZIP 2011, 102.

13 Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 19.

14 Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 63; Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 65.

15 Haas, Reform des Gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. DJT,
2006, E 105; Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in der Krise und Sanierung, ZIP 2011,
102.



2. Sanierungspflicht
a) Rechtsgrundlage/Sinn und Zweck der Pflicht

Der GmbH-Geschéftsfiihrer ist i. S. d. § 43 I GmbHG zur Sanierung der
Gesellschaft verpflichtet. Die Pflicht zur ordnungsgemalen
Unternehmensfortfithrung sieht es vor, dass der Geschéftsfiihrer im Rahmen seines
Handelns auf die bestmdgliche Erfiillung des Gesellschaftszwecks hinarbeitet.'”
Ein wichtiger Aspekt dieses Zwecks ist es, dass der Geschéftsfiihrer das
Unternehmen erhélt. Die Unternehmenserhaltung erfordert es, insbesondere im
Krisenfall, die Priifung vorzunehmen, ob eine Sanierung moglich und sinnvoll

erscheint.'®

Der Geschiftsfiihrer ist folglich dazu verpflichtet, sobald sich das Unternehmen in
eine  betriebswirtschaftliche =~ Krise = mandvriert  hat, entsprechende
Sanierungsschritte einzuleiten, um eine Unternehmensfortfiihrung zu sichern."
Der vorgenannten Pflicht hat der Geschéftsfiihrer mit der Sorgfalt eines

ordentlichen Geschiftsmannes nachzukommen.
b) Inhalt der Sanierungspflicht

Das permanente Aufrechterhalten der Ertragsfahigkeit des Unternehmens setzt als
Pflicht somit auch voraus, dass der temporire Verlust dieser wiederhergestellt
wird. Aufgrund fehlender Regelungskonturen der Sanierungspflicht®, gibt es keine
konkrete Norm, die dem Geschiftsfiihrer einen roten Handlungsfaden vorgibt. In
starker Abhdngigkeit vom Einzelfall stechen gleichwohl zwei Aspekte der
Sanierung besonders hervor.*!

16 BGH, Urteil v. 20.02.1995 — II ZR 9/94, BB 1995, 975; Fleischer, in: Fleischer/Goette,
MiKO zum GmbHG, § 43 Rn. 63; K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn. 1.20, 1.73 ff.; Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in
der Krise und Sanierung, ZIP 2011, 101 f.; Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht,
Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgemdfler Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374, 377; Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S.
17.

17 Kleindieck, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 8, 27,
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 17; Schneider, in: Scholz, GmbHG,
§ 43 Rn. 64; Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 49.

18 BHG, Beschluss vom 05.02.2007 — IT ZR 51/06, ZIP 2007, 1501 Rn. 5; Bork, Pflichten
der Geschéftsfithrung in der Krise und Sanierung, ZIP 2011, 106 f.; Friedrich/Flintrop,
Sanierungspriifung — Herausforderung fiir Unternehmensfiihrung und Gutachter, DB 2003,
223 f.; Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht
zur ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374, 379.

19 Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 199; Bork, Pflichten der Geschéftsfithrung in der
Krise und Sanierung, ZIP 2011, 101 f., 106 f..

20 Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 193.



aa) Sanierungspriifung/Sanierungsfiahigkeitsanalyse

Bevor der Geschiftsfilhrer mit den MaBBnahmen zur Sanierung beginnen kann,
muss er priifen, ob das Unternehmen sich einer solchen tliberhaupt als wiirdig
erweist.”” Eine sogenannte Sanierungsfihigkeitsanalyse ermoglicht es einen
Uberblick dariiber zu bekommen, ob die Gesellschaft in der Lage ist rentabel zu
wirtschaften. Eine positive Analyse ist zu bejahen, solange sich langfristig gesehen
ein Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben bestitigt.”

bb) SanierungsmafBinahmen

Bei einer positiven Sanierungsfahigkeitsanalyse verpflichtet die Sanierungspflicht
den Geschiftsfiihrer dazu, ein Sanierungskonzept zu erarbeiten. An einen solchen
werden klare Anforderungen gestellt.** Der BGH fordert ein schliissiges Konzept,
das auf erkannten und erkennbaren Gegebenheiten fulit und dem es nicht an
Durchfiihrbarkeit ~ fehlt.* Diesfalls ist auf die Beurteilung eines
unvoreingenommenen, branchenkundigen Fachmannes abzustellen.® Die
Sanierungspriifung setzt voraus, dass entsprechend den Umstdnden des Einzelfalls
der Geschiftsfiihrer die entscheidenden Kennzahlen und Daten sorgfiltig sowohl
ausgesucht als auch vorbereitet hat. Sachdienlich kann hier die Einholung eines
externen Sachverstandes sein.”’

21 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 27; Bauer, Die
GmbH in der Krise, Rn. 193; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 37;
Bork, Pflichten der Geschéftsfithrung in der Krise und Sanierung, ZIP 2011, 106 f..

22 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 27; Veil,
Krisenbewidltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 378; Friedrich/Flintrop,
Sanierungspriifung — Herausforderung fiir Unternehmensfithrung und Gutachter, DB 2003,
223; ausfiihrlich dazu Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 203 ff..

23 Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 49; Schweiger, Aktive Krisenpflichten
im Recht der GmbH, S. 38.

24 Dazu ausfiihrlich Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 208 ff.; ebenfalls ausfiihrlich
Roémermann/Praf3, Das neue Sanierungsrecht fiir Unternechmen, Rn. 640.

25 BGH, Urteil vom 12.11.1992 — IX ZR 236/91, ZIP 1993, 276; 04.12.1997 — IX ZR 47/97,
ZIP 1998, 248; 21.11.2005 — II ZR 277/03, ZIO 2006, 279; 18.10.2011 — II ZR 151/09, ZIP
2010, 2400; Romermann/Praf3, Das neue Sanierungsrecht fiir Unternehmen, Rn. 640; Bauer,
Die GmbH in der Krise, Rn. 208.

26 BGH, Urteil vom 04.12.1997 — IX ZR 47/97, ZIP 1998, 148; Romermann/Praf3, Das neue
Sanierungsrecht fiir Unternehmen, Rn. 640; Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 208.

27 Bork, Pflichten der Geschéftsfiihrung in der Krise und Sanierung, ZIP 2011, 106;
Nerlich/Rhode, in: Nerlich/Kreplin, Miinchener Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz,
§ 4 Rn. 185; Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals,
Pflicht zur ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 380.



3. Einberufungspflicht
a) Rechtsgrundlage/Sinn und Zweck der Pflicht

§ 49 II und III GmbHG verpflichten den Geschiftsfiihrer als ein Organ, das am
besten {iiber die operativen Geschéfte der Gesellschaft im Bilde ist, zur
Einberufung der Gesellschafterversammlung. Sie dient primédr zum Schutze der
Gesellschaft und der Gesellschafter™ und nicht, wie beispielsweise die
Insolvenzantragspflicht, zum Schutze der Gesellschaftsglaubiger. Indessen muss
es den Gesellschaftern ermoglicht werden iiber die Gesundungsmafinahmen der
Gesellschaft zu beraten und zu beschlieBen.”

b) Inhalt der Einberufungspflicht

Nach § 49 IIT GmbHG ist der Geschéftsfiihrer dazu verpflichtet unverziiglich eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen. Der Grund fiir eine solche liegt in der
aus der Jahres- oder Zwischenbilanz festgestellten Ausschopfung des haélftigen
Stammkapitals.”® Die Einberufungspflicht stellt dariiber hinaus eine Verkniipfung
zur der stetigen Uberwachungspflicht des Geschiftsfiihrers dar, die sich als ein
Bestandteil der Krisenfriiherkennung aus § 43 GmbHG und § 15 a InsO ableiten
ldsst’' Denn bereits i. S. d. § 49 II GmbHG hat er im Rahmen seiner
Uberwachungspflicht die wirtschaftliche Lage des Unternehmens zu beobachten?
und bei Anzeichen einer Abwirtsentwicklung eine Gesellschafterversammlung im

Interesse der Gesellschaft einzuberufen.®

Entscheidend ist in dem Zusammenhang der betriebswirtschaftliche Begrift der

Unternehmenskrise, das bedeutet, es ist lingst der Zeitpunkt eingetreten ab dem

28 Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 375; Priester,
Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3
GmbHG, ZGR 1999, 536.

29 Liebscher in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn 5, 7; Ockelmann, in:
Bormann/Kauka/Ockelmann, Handbuch GmbH-Recht, 10.228 ff..

30 Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 49 Rn. 19; Liebscher in: Fleischer/Goette,
MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn. 56; Bayer, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG,
§ 49 Rn. 14, 16.

31 Liebscher in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn 6, 43, 49; Bayer, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 49 Rn. 16.

32 BGH, Urteil v. 20.02.1995 — II ZR 9/94, BB 1995, 975; Liebscher in: Fleischer/Goette,
MiKo zum GmbHG, § 49 Rn 43, 49; Bayer, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter,
GmbHG, § 49 Rn. 16; Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§
92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 539.

33 Neumaier/Hdnel, in: Bilichting/Heussen, Beck sches Rechtsanwalts-Handbuch, § 45 Rn.
69; K. Schmidt/Seibt, in: Scholz GmbHG, § 49 Rn. 23; Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, § 49 Rn. 21; Bayer, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 49 Rn. 12
f.; Miiller, Der Verlust der Halfte des Grund- oder Stammkapitals, ZGR 1985, 191 ff..



die Existenz des Unternehmens gefdhrdet ist und ein Nichttitigwerden eine

materielle Insolvenz nach sich zoge.**

Die Gesellschafter entscheiden am Ende, ob die ihnen vorgelegten
Sanierungsmoglichkeiten und weitere entsprechende Schritte in die Wege geleitet
werden.”® Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Gesellschafter dem
Geschiftsfiihrer einen gewissen Handlungsrahmen vorgeben. Nichts anderes 14sst
sich aus dem Wortlaut des § 37 I GmbHG erkennen.*® Genauer gesagt, hat dieser
die Gesellschafter ausfiihrlich i. S. d. § 43 I GmbHG iiber die existenzbedrohende
Situation zu informieren und ihnen zur Entscheidung eventuell ein bereits

ausgearbeitetes Sanierungskonzept vorzulegen.’’

4. Kollisionspotential der Pflicht zur Sanierung und der Einberufungspflicht
a) Unstimmigkeit der Normzwecke

Wihrend die Sanierungspflicht neben dem Schutz der Gesellschaft ebenfalls den
Schutz der Gesellschaftsgldubiger bezweckt®, unterbricht die Einberufungspflicht
den weitreichenden Schutz und beschrinkt ihn dariiber hinaus. Diese dient
ausschlieSlich dazu, die Gesellschaft und die Gesellschafter sowohl vor als auch
in der Krisensituation zu schiitzen.” Erklarungsversuche, in dem Normzweck der
Einberufungspflicht sei der Schutz der Glaubiger zumindest reflexartig hinein zu

interpretieren, laufen ins Leere.* Dagegen spricht ganz klar die Tatsache, dass die

34 S. 0. B. I. 1. b); Maus, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rn. 1.3; Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 5.

35 Nerlich/Rhode, in: Nerlich/Kreplin, Miinchener Anwaltshandbuch Sanierung und
Insolvenz, § 4 Rn. 195; Bork, Pflichten der Geschiftsfiilhrung in Krise und Sanierung, ZIP
2011, 107 f.; Hirte, Kapitalgesellschaft, § 3 Rn. 3.44; Jeil, Krisenbewéltigung durch
Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgemafer Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374 f., 381; Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz,
zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 537; Ockelmann, in:
Bormann/Kauka/Ockelmann, Handbuch GmbH-Recht, 10.228 ff..

36 Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 55 f.; Hirte, Kapitalgesellschaft, § 3 Rn.
3.44; Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49
Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 537.

37 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 50 ff.; Veil, Krisenbewéltigung
durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméiBer
Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374 f., 382; dazu néher unter B. 1. 4. b)
bb).

38 Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 4.

39 Liebscher in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn 7; Priester, Verlustanzeige
und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999,
536; Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht
zur ordnungsgemaéBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 381.

40 Liebscher in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn. 7; K. Schmidt/Seibt, in:
Scholz, GmbHG, § 49 Rn. 21; Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion
der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 536; schwacher Versuch zur
Gegenargumentation, Bayer, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 49 Rn. 14.
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Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung zu keinerlei
Entscheidungsfindung hinsichtlich des Ob und des Wie des Sanierens verpflichtet
sind.** Im Gegenteil, die Einberufungspflicht entfaltet lediglich einen

Warncharakter.*?

Im Vergleich dazu ist der Zweck der Sanierungspflicht — als Ausschnitt der
umfassenden, allgemeinen Pflicht zur ordnungsgemifB3en Geschiftsfiihrung i. S. d.
§ 43 I GmbHG - zwar fokussiert auf das Gesellschaftsinteresse, aber dafiir
vollkommen kompatibel mit dem Gldubigerinteresse.” Auf die vorgenannte
Unstimmigkeit des Normzwecks fulit die nachfolgende Darstellung des Dilemmas

des Krisenmanagementsystems.

b) Dilemma des Krisenmanagementsystems
aa) Diskrepanz der Kompetenzverteilung

Auf der einen Seite unterliegt der Geschéiftsfithrer der Sanierungspflicht i. S. d. §
43 I GmbHG. Das bedeutet er ist laufend dazu verpflichtet sich einen Uberblick
iiber die Liquiditit und Vermogenslage zu verschaffen.* Vorgenanntes impliziert
ein — je nach GroBe der Gesellschaft — umfangreiches Organisationssystem, fiir
dessen Aufbau der Geschiftsfiihrer ebenfalls eigenstidndig verpflichtet ist.* Ist die
Krise eingetreten, so hat der Geschiftsleiter die Sanierung einzuleiten. Er muss
erst die Sanierungsfahigkeit und zusétzlich die in Frage kommenden Strategien
der Gesundung priifen. Des Weiteren muss er die Gesellschafter von der

Krisensituation in Kenntnis setzen und seine Informationspflicht, unter anderem

41 K. Schmidt/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 49 Rn. 30; Huber, Die ,,geplant beschlullose*
Hauptversammlung, ZIP 1995, 1740, 1742 (bezugnehmend auf § 92 Abs. 1 AktG); Bayer, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 49 Rn. 14; Veil, Krisenbewiltigung durch
Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgemafer Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 381.

42 Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméflier Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 381; Priester,
Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3
GmbHG, ZGR 1999, 537.

43 Fleck, Die Drittanstellung des GmbH-Geschéftsfiihrers, ZHR 1985, 387, 395; K. Schmidt,
Zur Durchgriffsfestigkeit der GmbH, ZIP 1994, 837; Schneider, in: Hadding u. a., FS Werner,
S. 795, 807 f.; Haas/Ziemons, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 4.

44 BGH, Urteil v. 20.02.1995 — II ZR 9/94, GmbHR 1995, 299 f.; Altmeppen, in:
Roht/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 10; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, §
43 Rn. 67; Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals,
Pflicht zur ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 377; Bork,
Pflichten der Geschéftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 102, 107; Priester
Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3
GmbHG, ZGR 1999, 539.

45 Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 43 Rn. 67; Hommelhoff, in: Berger u.
a., FS Sandrock, S. 373, 378; Veil, Krisenbewéltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des
halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR
2006, 378.



hinsichtlich eventueller Sanierungsmdglichkeiten, erfiillen. Jene Pflichtenkette ist

vor dem Hintergrund seines Entscheidungsermessens abzuarbeiten.*

Auf der anderen Seite wird sein Entscheidungsfreiraum infolge der
Einberufungspflicht mit  Schranken  versehen @ und  dadurch  sein
Ermessensspielraum drastisch eingegrenzt. Die Kompetenz dariiber, ob und wie
die Sanierung durchgefiihrt wird — die Entscheidung tiber die Krisenbewéltigung —
liegt i. S. d. Gesellschaftsrechts ganz alleine in den Héinden der Gesellschafter.”’
Die Krisensituation bedarf in der Regel, neben der Einleitung von
organisatorischen und strukturellen ~MalBnahmen, der Vornahme von
auBergewoOhnlichen  Geschiften®, die in den Zustindigkeitsbereich der
Gesellschafter einzuordnen sind.* Die Gesellschafter haben als iibergeordnetes
Organ dem Geschaftsfiihrer gegeniiber Weisungsbefugnis und entscheiden alleine

fiir die Wahl der richtigen Gestaltungsmittel zu einer Kurskorrektur.™

Der Geschiéftsfithrer, dem unter einem streng bemessenen Sorgfaltsmafistab die
drakonische Organisationspflicht obliegt, hat fiir die Funktionsfahigkeit einer
eigen erschaffenen Gesamtkonstruktion des Kontroll- und Uberwachungssystems
zu sorgen. Eine Gesamtorganisation, die es ihm ermoglicht, die Kontrolle iiber die
aussagekriftigsten Kennzahlen und tiber die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens zu behalten.”® Der Geschiftsfithrer, der alltdglich mit den
Kennzahlen des Unternehmens konfrontiert wird, der am besten iliber die
Aufstellung der Gesellschaft informiert ist und der letzten Endes verpflichtet ist in
einem Krisenfall das Unternechmen zu sanieren®, hat keinerlei

Entscheidungskompetenz iiber das Ob und das Wie einer moglichen Sanierung?

46 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhof, GmbHG, § 43 Rn. 16; Lutter, Die Business Judgement
Rule und ihr praktische Anwendung, ZIP 2007, 841 ff.; Bork, Pflichten der Geschéftsfithrung
in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 107.

47 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG § 43 Rn. 28; Veil,
Krisenbewidltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374, 380; Westermann,
Gesellschafter- und Geschéftsfiihrerpflichten im Vorfeld der Insolvenz nach gegenwirtigem
und kiinftigem Recht DZWiR 2006, 485, 487.

48  Haas, Reform des Gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. DJT,
20006, E 108 f.; Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 107.

49 Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 375; Bork, Pflichten der
Geschiftsfithrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 107 f..

50 Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49
Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 537.

51 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 25; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 43 Rn. 67; K. Schmidt, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die
GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn. 1.20, 1.73 ff; 1.109; Wellensiek/Schluck-
Amend, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Rn. 1.76; Bork, Pflichten der Geschaftsfiihrung in Krise
und Sanierung, ZIP 2011, 102; Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des
halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR
2006, 374, 377.



Tatsdchlich  obliegt dem  Geschiftsfiihrer lediglich eine sogenannte

t3. Eine Erklarung dafiir, so Bork™, liegt in der organschaftlichen

Vorschlagspflich
Bindung des Geschiftsleiters an den Gesellschaftszweck. Denn alleine die
Tatsache, dass sich der Geschiftsfiihrer keinesfalls gegen eine Sanierung
entscheiden kann bzw. darf, denn i. S. d. Gesellschaftszwecks ist er zur
Unternehmensfortfiihrung und mithin zur Gewinnerzielung verpflichtet, stellt sich

gegen seine potentielle Entscheidungskompetenz.*

Problematisch ist fiir eine effektive Sanierung daher, wie im Folgenden dargestellt,
die Situation, in der sich die Gesellschafter gegen vorgeschlagene

Sanierungsmafnahmen entscheiden.

bb) Sanierungspflicht des Geschiiftsfiihrers vs. fehlende Sanierungspflicht
der Gesellschafter

Die Diskrepanz des Krisenmanagementsystems hat durch das Vorgenannte ihre
Silhouette angedeutet und bringt nun im Folgenden ihre tatsdchliche Gestalt zum
Vorschein. Ist der oben genannten argumentativen Konsequenz zu folgen, so sind
die Gesellschafter aufgrund des Normzwecks des § 49 GmbHG zu keinerlei
sanierenden MaBnahmen verpflichtet.® Bleiben sie daher in einer passiven
Haltung der Sanierung gegeniiber, so bleibt dem Geschéftsfiihrer nichts anderes
iibrig, als sich dieser anzuschlieen und dariiber hinaus Schadensbegrenzung zu
betreiben. Das wiirde bedeuten, er fiihrt, unter Aufgabe seiner Sanierungspflicht,
das Unternehmen solange weiter fort, bis die Insolvenzreife erreicht ist.”’

Der erste Stolperstein, der dem Geschéftsfiihrer im Rahmen seiner

Sanierungspflicht den Weg erschwert, ist die Nonkonformitét zwischen seiner

52 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 24 ff; Veil,
Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméfer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374, 378; Bork,
Pflichten der Geschiftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 106 f..

53 Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 108.

54 Bork, Pflichten der Geschéftsfithrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 101.

55  Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 73; Picot/Aleth,
Unternehmenskrise und Insolvenz, Rn. 173; Westermann, Gesellschafter- und
Geschiftsfithrerpflichten im Vorfeld der Insolvenz nach gegenwirtigem und kiinftigem
Recht, DZWiR 2006, 485; Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP
2011, 108.

56  Bayer, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 49 Rn. 14; Schaal, in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 84 Rn. 2; Veil, Krisenbewiltigung durch
Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméfer Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 375.

57  Veil, Krisenbewaltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméfer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 375; Schweiger, Aktive
Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 39.
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Sanierungspflicht i. S. d. § 43 I GmbHG und den ihm dazu vom Gesetzgeber
eingerdumten Entscheidungsbefugnissen.”® Alle Entscheidungen, die zu einer
erfolgreichen Gesundung der Gesellschaft erforderlich sind, obliegen den

Gesellschaftern.”

Ein weiterer Stolperstein ist der Faktor Zeit, der durchaus gegen die
Sanierungsbemiihungen des Geschiftsfiihrers arbeiten kann.® Entscheiden sich die
Gesellschafter gegen die Sanierung oder bediirfen sie weiterer Beratungs- und
Verhandlungsgespriache und bleiben deswegen zu lange untétig, so kann auch dann
die Sanierungspflicht des Geschiftsfiihrers ins Leere laufen.®' In dem Falle ist der
Geschiftsfiihrer weiterhin verpflichtet das Unternehmen solange fortzufiihren, bis

die Gesellschafter zu einem Entschluss gekommen sind.®

Neben einer in der sensiblen Situation pedantischen Kontrolle der Liquiditats- und
Vermogenslage® hat er seiner Sanierungspflicht solange nachzukommen, bis sich
die Gesellschafter endgiiltig gegen vorgeschlagene Sanierungsmallnahmen
entschieden haben. Denn haben sie sich noch nicht zu einer Entscheidung
durchgerungen, muss der  Geschiftsfilhrer von eine  bestehenden

Fortfiihrungswahrscheinlichkeit ausgehen.*

58  Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 60.

59 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG § 43 Rn. 28; Liebscher in:
Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn 7; Miiller, Der Verlust der Hélfte des Grund-
oder Stammkapitals, ZGR 1985, 194; Veil, Krisenbewaltigung durch Gesellschaftsrecht,
Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméfer Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374, 380; Westermann, Gesellschafter- und
Geschiftsfithrerpflichten im Vorfeld der Insolvenz nach gegenwértigem und kiinftigem
Recht, DZWiR 2006, 485, 487; Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 55 f.; Bork,
Pflichten der Geschiftsfiilhrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 108; Hirte,
Kapitalgesellschaft, § 3 Rn. 3.44; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 75
f..

60 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 74; Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 77; Priester, Verlustanzeige und
Eigenkapitalersatz, zur Funktion der §§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 545.

61  Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 76.

62 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 27; Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 77 f.; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht
der GmbH, S. 39.

63 Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgemaifer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 377.

64 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 28; Liebscher, in:
Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 49 Rn 7; Miiller, Der Verlust der Hilfte des Grund-
oder Stammkapitals, ZGR 1985, 194; Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht,
Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur ordnungsgeméifBer Liquidation und
Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 388; Westermann, Gesellschafter- und
Geschiftsfithrerpflichten im Vorfeld der Insolvenz nach gegenwértigem und kiinftigem
Recht, DZWiR 2006, 485, 487; Wiester, Die GmbH in der Unternechmenskrise, S. 55 f.; Bork,
Pflichten der Geschiftsfiilhrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 108; Hirte,
Kapitalgesellschaft, § 3 Rn. 3.44; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 75
f.
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Als problematisch kristallisiert sich hier allerdings heraus, dass die Krise in der
Zeit niemals einfriert, sondern weiter fortschreitet. Dieser Umstand erschwert es
dem Geschiftsfilhrer enorm die Sanierungsfdhigkeit aufrechtzuerhalten.
Schlimmstenfalls ist eine Fortfiihrung dann nicht mehr wahrscheinlich und eine

Insolvenzantragstellung praktisch unausweichlich.®

Vor dem Hintergrund der dem Geschéftsfiihrer i. S. d. § 43 I GmbHG obliegenden
Sanierungspflicht, kann die Nonkonformitdt zwischen jener Pflicht und seiner
dazu fehlenden Entscheidungskompetenz ganz und gar ein Storfaktor fiir eine
effektive Sanierung sein. Uberlegens- bzw. wiinschenswert wire somit eine
Regelung, die es ermdglicht, dass sich die Gesellschafter zumindest — in welche
Richtung auch immer — duflern und sich nicht schlichtweg fiir eine Hinhaltetaktik
entscheiden.®® Solch eine Regelung konnte es zum einen verhindern, dass die
fehlende Entscheidungskompetenz des Geschéftsfithrers seiner Sanierungspflicht
im Wege steht und zum anderen, sollten sich die Gesellschafter gegen eine
Sanierung entscheiden, trotzdem zumindest Gewissheit bringen, keine Zeit zu
verlieren und einen Insolvenzantrag zu stellen. Andererseits setzt jene Regelung
ebenfalls voraus, dass dem Geschiftsfiihrer eine gewisse ,,Berichtspflicht“®’
obliegt. Denn die Gesellschafter kénnen nur dann ihre AuBerung zu einer
Sanierung abgeben, wenn ihnen in der Gesellschafterversammlung auch die
entsprechenden Gesundungsmalinahmen — in Form eines Sanierungskonzepts —

vorgestellt worden sind.*®

Dabei ist Veils® Uberlegungen folgend, eine Pflicht der Gesellschafter, das
Unternehmen entweder zu sanieren oder zu liquidieren, nicht notwendig.”
Nichtsdestotrotz stellt sich dann die Frage, wie solch eine Regelung auszugestalten
wire? Wiirde ,lediglich® eine Ausgestaltung des § 49 III GmbHG, so Veils”
Gedanke, zum gewlinschten Ergebnis fiihren? Ausgeschlossen werden kann an

dieser Stelle eine Ausweitung der Entscheidungskompetenz des Geschéftsfiihrers.

65 Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 75 f..

66  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 28 f; Veil,
Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgemaéBer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 386 ff.; a. A. Drenckhan,
Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 77 f..

67 Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 382.

68 Veil, Krisenbewaltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgemafer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 382.

69 Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgemafer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 374.

70 Veil, Krisenbewiltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgemaifer Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 388.

71 Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 388.
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Dagegen spricht ganz klar seine Orientierung am Gesellschaftszweck, das
Unternehmen gewinnerzielend fortzufiihren.”” Das bedeutet, der Geschiftsfiihrer
miisste sich — dem Gesellschaftszweck sowie seiner Sanierungspflicht folgend —

stets zwingend fiir die Sanierung entscheiden.”

Eine Pflicht der Gesellschafter, sich in der Gesellschafterversammlung konkret zu
den weiteren Schritten zu &uBlern und Partei zu ergreifen, wiirde dem
Geschiéftsfithrer die weitere Vorgehensweise erleichtern. So ist es durchaus
moglich den Gesellschaftern einen entsprechenden, jedoch eng bemessenen,
Uberlegungszeitraum einzurdumen.™ Alles andere arbeitet sowohl gegen eine
effektive Sanierung als auch gegen die auferlegte Sanierungspflicht des
Geschiftsfiihrers.

5. Insolvenzantragspflicht

a) Rechtsgrundlage

GemidB § 15 a I InsO ist der Geschiftsfiihrer als ,,Abwickler*” und Organ der
Gesellschaft mit Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, spitestens
allerdings drei Wochen nach Eintritt des Insolvenzgrundes, zur Stellung des

Insolvenzantrags verpflichtet.”
b) Insolvenzgriinde

Durch das Gesetz zur Einfithrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess
und zur Anderung anderer Vorschriften vom 05.12.201277 wird der derzeitige
modifiziert zweistufige Uberschuldungsbegriff entfristet.” Danach liegt i. S. d. §
19 1I InsO eine Uberschuldung vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die

bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, eine Fortfiihrung des

72 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG § 43 Rn 8; Bork, Pflichten
der Geschiéftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 108; Drenckhan, Glaubigerschutz in
der Krise der GmbH, S. 76; Priester, Verlustanzeige und Eigenkapitalersatz, zur Funktion der
§§ 92 Abs. 1 AktG, 49 Abs. 3 GmbHG, ZGR 1999, 537; Hirte, Kapitalgesellschaft, § 3 Rn.
3.44.

73 Bork, Pflichten der Geschiftsfiihrung in Krise und Sanierung, ZIP 2011, 107 f..

74 Veil, Krisenbewdltigung durch Gesellschaftsrecht, Verlust des halben Kapitals, Pflicht zur
ordnungsgeméler Liquidation und Unterkapitalisierung, ZGR 2006, 388.

75 Bufhardt, in: Braun, InsO, § 15 a Rn. 5.

76 Bufhardt, in: Braun, InsO, § 15 a Rn. 5 ff.; Kleindiek, in: Kreft, InsO, § 15 a Rn. 7 ff;
Leithaus, in: Andres/Leithaus/Dahl, InsO, § 15 a Rn. 1 ff.; Kayser, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, Rn.1. 43.

77 BR-Drucksache 690/12.

78  Bécker/Poertzgen, Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR
2013, 18; Schmidt, Uberschuldung und Unternehmensfortfiihrung oder: per aspera ad astra,
ZIP 2013, 485.
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Unternehmens ist nach den Umstinden iiberwiegend wahrscheinlich.” So gesehen
stellt die Fortfiilhrungsprognose neben der rechnerischen Ubersicht ein
selbststindiges Element dar.®*® Bei einer nachgewiesenen grundsitzlichen
Uberlebensfihigkeit — der  Gesellschaft ist die  Ermittlung  eines
Vermodgensstatus/Uberschuldungsstatus iiberfliissig®’, was dazu fiihrt, dass der
Geschiftsfiihrer keinen Insolvenzantrag stellen muss.* Die Prognoseberechnung
entscheidet schlieBlich, von welchem Wert im Uberschuldungsstatus auszugehen

ist.®

Gemal § 17 II Satz 1 InsO ist der Schuldner zahlungsunfihig, sobald er seine
falligen Zahlungspflichten nicht mehr erfiillen kann. Der Gesellschaft mangelt es
geradezu an Zahlungsmitteln. Jenes Unvermdgen macht es unmdoglich die falligen
Geldschulden zumindest groBtenteils zu erfiillen.* Die Rechtsprechung rdumt dem
Schuldner eine dreiwochige Schonfrist ein. Thm Rahmen derer hat dieser die
Moglichkeit finanzielle Mittel zu beschaffen.®

¢) Sinn und Zweck der Norm

Die Norm ist alleine im Lichte des Gldubigerschutzes zu interpretieren.*® Die
Antragspflicht ist daher so angeordnet, dass der Gesichtspunkt des
Gliubigerschutzes vor alle anderen Uberlegungen gestellt wird.*” Vor dem
Hintergrund der beschrinkten Haftung der GmbH bezweckt die Antragspflicht den

79 Bufhardt, in: Braun, InsO, § 19 Rn. 7; Kleindiek, in: Kreft, InsO, § 19 Rn. 8; Mitter, in:
Haarmeyer/Wurtzke/Forster, InsO, § 19 Rn. 8; Ménning, in: Nerlich/R6mermann, InsO, § 19
Rn. 15 ff.; Kayser, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, Rn.1. 4; Schmidt,
Uberschuldung und Unternehmensfortfithrung oder: per aspera ad astra, ZIP 2013, 487.

80 Bdécker/Poertzgen, Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR

2013, 18.

81 Bufhardt, in: Braun, InsO, § 19 Rn. 7; Mitter, in: Haarmeyer/Wurtzke/Forster, InsO, § 19
Rn. 8, 9a.

82 Bdocker/Poertzgen, Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR
2013, 18.

83 Bufhardt, in: Braun, InsO, § 19 Rn. 7; Kayser, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Insolvenzrecht, Rn.1. 4.

84 BGH, Urteil vom 27.04.1995 — IX ZR 147/94, ZIP 1995, 929; Mitter, in:
Haarmeyer/Wurtzke/Forster, InsO, § 17 Rn. 7; Bufhardt, in: Braun, InsO, § 17 Rn. §;
Eilenberger, in: Kirchhof/Eidenmiiller/Stiirner, MiiKo, InsO, § 17 Rn. 6 ff.; Monning, in:
Nerlich/Romermann, InsO, § 17 m. 12ff.; Kayser, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Insolvenzrecht, Rn. 1. 11.

85 BGH, Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04, NZ1 2005, 548; Bufshardt, in: Braun, InsO,
§ 17 Rn. 9 {f.; Mitter, in: Haarmeyer/Wurtzke/Forster, InsO, § 17 Rn. 13 f.; Kirchhof, in:
Kreft, InsO, § 17 Rn. 19.

86  Vgl. dazuauch § 1 S. 1 InsO.

87 Ménning, in: Nerlich/Romermann, InsO, § 15 a Rn. 6; Kl6hn, in: MiiKo zur InsO, § 15 a
Rn. 8 f.; Busch, in: Haarmeyer/Wurtzke/Forster, InsO, § 1 Rn. 6; Kirchhof, in: Kreft, InsO, §
1 Rn. 3 f.
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Handlungsspielraum des Gesellschaftsrechts — primér zur Vermdgenserhaltung —
durch die Verfahrenseroffnung zu beeinflussen.®

6. Kollisionspotential der Sanierungs- sowie Insolvenzantragspflicht
a) Spannungsverhiltnis/Zielkonflikt: GmbH-Recht und Insolvenzrecht

Aufgrund dessen, dass der Insolvenzantragspflicht ein zwingender
Gldubigerschutz vorangeht, ist damit eine Spannung® zum ausreichenden
Freiraum fiir eine auBergerichtliche Sanierung praktisch vorprogrammiert.” Dieser
Zielkonflikt fuBt auf dem ,grundsitzlichen Widerstreit“”! zwischen dem
Gesellschafts- und Insolvenzrecht und damit auf dem pragenden Gedanken der
jeweiligen Rechte, der im Folgenden dargestellt wird. Dabei ist es im Sinne des
Gléaubigers eine freie Sanierung, sollte sie kostengiinstiger sein als ein formelles
Verfahren, vorzuziehen.”” Mithin stehen sich die durchaus riskante Bemiihung des
Geschiftsfithrers das Unternehmen, gewiss oftmals mit einem kleineren
Kostenaufwand, zu sanieren und die Stellung des Insolvenzantrags, die zwar im
Rahmen der Verfahrenser6ffnung kostenintensiver ist, aber zugleich
Rechtssicherheit fiir den Glaubiger bringt, gegeniiber.”

Auf der einen Seite steht es der Gesellschaft frei, wie sie ihr Vermdgen zu
verwenden hat™ und auf der anderen Seite steht der stark vom Insolvenzrecht
geprigte Gedanke, zu Gunsten der Gldaubiger moglichst risikoavers zu agieren.”
Der entscheidende Zeitpunkt fiir den Wechsel der obigen Handlungsrechte richtet
sich 1. S. d. § 15 a InsO am Eintritt der Insolvenzreife der Gesellschaft und an der
dreiwochigen Sanierungsfrist. Beide Tatbestandsmerkmale sind im Nachfolgenden
hinsichtlich des Gleichgewichts zwischen dem — dem Geschéftsfiihrer im Rahmen

88 Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 88.

89 Hillinderbdumer spricht vom ,,Zielkonflikt“, Der Konner macht masselos ,,Konkurs* —
Hintergriinde und Losungen, BB 2013, 1226.

90 Seibel, Der Geschéftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 88; Hollinderbdumer,
Der Konner macht masselos ,,Konkurs* — Hintergriinde und Lésungen, BB 2013, 1226.

91 Seibel, Der Geschéftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 88.

92 K. Schmidt, Gutachten fir den 54. Deutschen Juristentag, D 103 f; Giering,
Risikobezogener Glaubigerschutz im Recht der GmbH, S. 63; Seibel, Der Geschéftsfiihrer in
der Insolvenz der Gesellschaft, S. 88 f.; Hirte, Die Grundsitze der ,,Wrongful-Trading-
Alternative” zur gesetzlichen Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1987 ff.; allgemein zu
den Vor- und Nachteilen einer auBergerichtlichen Sanierung Bauer, Die GmbH in der Krise,
Rn. 193 ff.; Uhlenbruck, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rn. 2.1 ff..

93  Hirte, Die Grundsdtze der ,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1988.

94  Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 8 ff..

95 Wiist, Unterkapitalisierung und Uberschuldung bei Beschriankthaftern, JZ 1985, 817;
Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 77 ff..
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seiner Sanierungsbemiihungen eingerdumten — Handlungsfreiraum und dem

zwingenden Gliubigerschutz’ zu beleuchten.

K. Schmidt”” schlieBt einen solchen Zielkonflikt aus. Er begriindet seine Ansicht
damit, dass nicht der Gesetzgeber diesen zu verantworten hat, sondern ganz alleine
die schwierige Krisensituation der Gesellschaft.”® Dieser Meinung kann sicherlich
nicht gefolgt werden. Zu bemidngeln ist an dieser Stelle die eindeutige
Inkompatibilitdt zwischen dem wettbewerbsfahigen GmbH-Recht und dem
effektiven Gléubigerschutz des Insolvenzrechts. Diese ist insbesondere in der
Krise der Gesellschaft nicht wegzudenken.”

aa) Insolvenzreife

Liegt einer der beiden vorgenannten Insolvenzgriinde vor, so ist von der
Insolvenzreife auszugehen. Mit der Authebung der zeitlichen Begrenzung des vor
dem 09.11.2012 geltenden modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriffs hat
sich der Gesetzgeber gleichzeitig gegen eine mogliche Verldngerung des

dreiwochigen Sanierungszeitraums entschieden.'®

Zwar trifft der modifizierte zweistufige Uberschuldungsbegriff auf zahlreiche
kritische Stimmen, so beispielsweise wird ihm Sanierungsfeindlichkeit aufgrund
zu spit gestellter Insolvenzantridge, Zunahme an masselosen Verfahren sowie die
Uberwiillzung des unternehmerischen Risikos auf die Gliubiger vorgeworfen.'"!
Vor dem Hintergrund der Frage, inwiefern sind die Gldubiger frithestmoglich auf

96  Fleischer, Erweiterte Aulenhaftung der Organmitglieder im Europdischen Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht, ZGR 2003, 437, 457; Hirte, Die Grundsatze der ,,Wrongful-Trading-
Alternative zur gesetzlichen Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1986 ff.; Schall,
Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 328; Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der
Insolvenz der Gesellschaft, S. 89.

97 K. Schmidt, Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP
1988, 1497.

98  Schluck-Amend/Walker, Neue Haftungsrisiken fiir GmbH-Geschéftsfithrer durch Pflicht
zur Erstellung eines Insolvenzplans?, GmbHR 2001, 376 f.; K. Schmidt bezeichnet das
Philosophieren um den angeblichen Zielkonflikt als schizophren,
Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP 1988, 1497, 1504f..

99 Hollinderbdumer, Der Kénner macht masselos ,,Konkurs“ — Hintergriinde und Lsungen,
BB 2013, 1226.

100  Bécker/Poertzgen, Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR
2013, 20; dies., Finanzmarkt-Rettungspaket #ndert Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO),
GmbHR 2008, 1289, 1295; Poertzgen, Fiinf Thesen zum neuen (alten)
Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO n. F.), ZInsO 2009, 401, 404; Pott, Renaissance des
modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriffs, NZ12012, 4, 7.

101 Bécker/Poertzgen, Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR
2013, 19 f.; dies., Finanzmarkt-Rettungspaket #ndert Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO),
GmbHR 2008, 1289 ff.; Poertzgen, Fiinf Thesen zum neuen (alten) Uberschuldungsbegriff (§
19 InsO n. F.), ZInsO 2009, 401 ff..
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das Insolvenzverfahren angewiesen und damit der Parallelfrage, wie viel Zeit
sollte der Gesellschaft zur eigenstidndigen Gesundung eingerdumt werden, ist eine
Verzégerung des Insolvenzverfahrens aufgrund der fortgefiihrten Akzeptanz der

Fortfithrungsprognose durchaus zu begriien.'*
bb) Dreiwochige Sanierungsfrist

Die vom Gesetzgeber vorgegebene Maximalfrist von drei Wochen zur
eigenstindigen Beseitigung der materiellen Insolvenz widerspricht — in Form der
zu eng bemessenen Zeitspanne'® — geradezu der Sanierungspflicht. So spricht

> oder von

Hirte" von einer Behinderung ernsthafter Sanierungsbemiihungen'
einer Sanierungsbremse'®. Jene Unangepasstheit des Gesellschafts- und des

Insolvenzrechts widerstrebt einer erfolgreichen, auBBergerichtlichen Sanierung.
aaa) Unbestimmtheit des Fristbeginns

Einen der Stolpersteine stellt unterdessen die Unbestimmtheit des Fristbeginns dar.
Es ist duBerst schwierig fiir den ohnehin iiberforderten Geschéftsfiihrer einer
kriselnden Gesellschaft sich auch noch dem ungeklarten Problem zu stellen, wann
letztlich der Fristlauf beginnen soll.'"”” Die h. M. ist der Auffassung, dass die Frist
mit ,,erkennbarer” Uberschuldung'® oder Zahlungsunfihigkeit beginnt. Mit dem
Zeitpunkt der entweder positiven Kenntnis oder bdswilligen Unkenntnis vom
eingetretenen Insolvenzgrund, also nicht mit Eintritt des objektiven
Insolvenzgrundes'”, beginnt die Drei-Wochen-Frist also an zu laufen.'”

102 So auch K. Schmidt, Uberschuldung und Insolvenzantragspflicht nach dem
Finanzmarktstabilisierungsgesetz, DB 2008, 2467, 2470; ders., Uberschuldung und
Unternehmensfortfithrung oder: per aspera ad astra, ZIP 2008, 485 ff.; Seibel, Der
Geschéftsfuhrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 91 ff..

103 Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 393; ders., Die Grundsdtze der ,,Wrongful-Trading-
Alternative® zur gesetzlichen Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989 oder in: Eger u. a.,
FS Schifer, S. 609 f.; Drukarczyk, Bilanzielle Uberschuldungsmessung, ZGR 1979, 559;
Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 100; Steffan, in:
Oppenlédnder/Trolitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschiftsfiihrung, § 38 Rn. 78 f..

104 Hirte, Die Grundsdtze der ,,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1986; Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 387.

105 Hirte, Die Grundsitze der ,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989.

106 Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 393.

107 K. Schmidt, Gutachten fir den 54. Deutschen Juristentag, D 107 f.; Schall,
Kapitalgesellschaftlicher Glaubigerschutz, S. 211.

108 Braun, Die GmbH in der Krise, Rn. 1058.

109  Bufhardt, in: Braun, InsO, § 15 a Rn. 9; Braun, Die GmbH in der Krise, Rn. 1058; K.
Schmidt, Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag, D 107 f.; Seibel, Der Geschéftsfiithrer
in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 101 f..
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K. Schmidt"" merkt zu Recht an, dass der Fristbeginn sich lediglich in
Ausnahmefillen fixieren ldsst."'? Auch Hirte'” spricht von einem fehlenden

eindeutig fixierbaren Zeitpunkt.'*

Die Strenge der Frist steht danach in keinem Verhéltnis zu der fehlenden Exaktheit
bei der Bestimmung ihres Beginns.'® So geht Hirte'® auf die Scheingenauigkeit
hinsichtlich der Ankniipfung an die Insolvenzgriinde ein und macht indes auf
zahlreiche Ermessensentscheidungen aufmerksam.'” Er geht sogar so weit und
bezeichnet die Haftung wegen Insolvenzverschleppung als totes Recht.'® Dies tut
er nicht zuletzt wegen der faktisch unmoglichen Bestimmung des Eintritts von
Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung, sondern dariiber hinaus aufgrund der
Unentschlossenheit des Gesetzgebers, den entscheidenden Zeitpunkt einheitlich

gerichtlich bestimmen zu lassen.'"”’

bbb) Eng bemessener Zeitraum

Der zweite Stolperstein ist der zu eng bemessene Zeitraum der Sanierungsfrist.

Die relevante Zeitspanne ist hiufig zu knapp,'*

um eine freie Sanierung
durchzufiihren, die dafiir notwendigen Neukredite zu bekommen oder die Zufuhr

von Eigenmitteln zu realisieren.'”' Zudem muss der Geschiftsfiihrer stets dabei

110  BGH, Urteil v. 29.11.1999 — 11 ZR 273/98, ZIP 2000, 184; OLG Oldenburg, Urteil v.
24.04.2008 — 8 U 5/08, DB 2008, 2302; OLG Frankfurt am Main, Urteil v. 18.08.2004 — 23
U 170/03, NZG 2004, 1157; Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG,
Ang. Zu § 64 Rn. 51; Braun, Die GmbH in der Krise, Rn. 1055 ff.; Seibel, Der
Geschiftsfuhrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 101 f..

111 K. Schmidt, Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag, ,,Freie“ Sanierung und
Insolvenzprophylaxe.

112 K Schmidt, Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag, D 107 f..

113 Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 387.

114 Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 393.

115 Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 393.

116  Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 387.

117 Hirte, in: Moll, FS Lier, S. 393.

118 Hirte, Die Grundsitze der ,Wrongful-Trading-Alternative® zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989; Rohricht, Insolvenzrechtliche Aspekte im
Gesellschaftsrecht, ZIP 2005, 505, 508; Altmeppen, Anderung der Kapitalersatz- und
Insolvenzverschleppungshaftung aus ,,deutsch-europdischer* Sicht, NJW 2005, 1911, 1912;
Hirte, in: Moll, FS Liier, S. 387, 392.

119 Hirte, Die Grundsitze der ,,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989; ders., in: Uhlenbruck, InsO, § 92 Rn. 13, § 139
Rn. 7; ders., Restrukturierung nach der InsO, ZGR 2010, 224, 242.

120  Drukarczyk, Bilanzielle Uberschuldungsmessung, ZGR 1979, 559; Hirte, Die Grundsitze
der ,,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010,
1989; Bdécker/Poertzgen, Finanzmarkt-Rettungspaket #andert Uberschuldungsbegriff (§ 19
InsO), GmbHR 2008, 1289, 1295; Steffan, in: Oppenlander/Trolitzsch, Praxishandbuch der
GmbH-Geschéftsfiihrung, § 38 Rn. 78 f..

121 Drukarczyk, Bilanzielle Uberschuldungsmessung, ZGR 1979, 559; Reischl,
Insolvenzrecht, § 2 Rn. 75; Steffan, in: Oppenliander/Trolitzsch, Praxishandbuch der GmbH-
Geschiftsfithrung, § 38 Rn. 78 f..
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beachten, dass er seiner Einberufungspflicht nachkommt und die entsprechenden
Fristen einhilt. Hinsichtlich der ,insolvenzfreien® Sanierung'? fehlt es der
Insolvenzantragsfrist gdnzlich an Sanierungsfreundlichkeit. Eine Verlingerung der
Frist'®, so auch Bdcker/Poertzgen', wiirde den dem Geschéftsfiihrer auferlegten
Pflichten zur Sanierung und zur Antragsstellung an Widerspriichlichkeit
nehmen.'” Dariiber hinaus bringt die Ausschopfung einer lingeren Frist'*® bessere
Moglichkeiten tliber neue Kredite zu verhandeln oder eine Kapitalerh6hung
vorzunehmen und sorgt iberdies fiir mehr Harmonisierung zwischen dem

Gesellschafts- und Insolvenzrecht.
b) Weitere Zielkonflikte des Geschéftsfithrers

In der ohnehin schwierigen Krisensituation der Gesellschaft ist der
Geschiftsfithrer einem nicht unbedeutenden Zielkonflikt ausgesetzt.'”” Das
Spannungsverhiltnis fult auf der einerseits strafbewehrten Insolvenzantragspflicht
des Geschiftsfiihrers und andererseits auf seiner sozialen Abhéngigkeit von den
Gesellschaftern. Zwar schlieBt K. Schmidt'”® einen Zielkonflikt aufgrund dessen,
dass § 64 GmbHG a. F. (heute § 15 a InsO) nicht um ,jeden Preis* zur
Insolvenzantragstellung zwingt, aus.'” Jedoch darf die Strafbarkeit wegen
Insolvenzverschleppung — als Druckmittel — nicht unterschétzt werden. Diese ist

iiberaus dazu in der Lage den Geschéftsfiihrer zur Antragstellung zu drangen.

122 K. Schmidt spricht von ,.konkursfreier” Sanierung, Gutachten fiir den 54. Deutschen
Juristentag, D 103.

123 Hirte, Die Grundsitze der ,Wrongful-Trading-Alternative® zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989.

124 Bécker/Poertzgen, Finanzmarkt-Rettungspaket dndert Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO),
GmbHR 2008, 1289.

125 Bocker/Poertzgen, Finanzmarkt-Rettungspaket Andert Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO),
GmbHR 2008, 1289, 1295.

126  Vorgeschlagen wird eine Verldngerung bis auf ein Jahr, Bocker/Poertzgen, Finanzmarkt-
Rettungspaket 4ndert Uberschuldungsbegriff (§ 19 InsO), GmbHR 2008, 1289, 1295; Hirte,
Die Grundsétze der »Wrongful-Trading-Alternative* zZur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1993.

127 Strohn, Geschiftsfihrerhaftung als Innen- und Aufenhaftung, ZInsO 2009, 1423;
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 59 f.; Casper, in: Bachmann u. a.,
Steuerungsfunktionen des Haftungsrechts im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, S. 33, 35.
45, Thiimmel, Aufgaben und Haftungsrisiken des Managements in der Krise des
Unternehmens, BB 2002, 1106; Schluck-Amend/Walker, Neue Haftungsrisiken fiir GmbH-
Geschiftsfithrer durch Pflicht zur Erstellung eines Insolvenzplans?, GmbHR 2001, 376 f.; K.
Schmidt bezeichnet das Philosophieren um den angeblichen Zielkonflikt als schizophren,
Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP 1988, 1497, 1504f..

128 K. Schmidt, Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP
1988, 1497.

129 K. Schmidt, Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP
1988, 1497, 1505.
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In Folge dessen kann es dazu kommen, dass der Geschéiftsfithrer trotz
eingetretenen Insolvenzgrundes, unter direktem oder indirektem Druck, dazu
angehalten wird, die Gesellschaft fortzufithren, um auf diese Weise die — nicht
selten lediglich theoretische — Chance auf Gesundung zu erhalten.”*® Aber bereits
der Wille des Geschiftsfiihrers, seinen Lebensunterhalt zu halten und damit das

1

Angewiesensein auf sein Einkommen,”' werden zu seiner Motivation, das

Unternehmen oftmals zu lange als lebensfdhig zu betrachten, enorm beitragen.'*

Insbesondere leiden die Geschéftsfithrer kleinerer Gesellschaften unter dem
vorgenannten Spannungsverhéltnis. Nicht zuletzt fehlt diesen ein entsprechendes
System die Krise friihzeitig wahrzunehmen, aber auch die enge Bindung der
Gesellschafter, die gerade fiir kleinere Gesellschaften typisch ist, kann den Druck

> Erneut wird deutlich, dass die

auf den Geschiftsfiithrer vergroBern.”
Krisenpflichten des Geschéftsfiihrers nicht nur unvorteilhaft auf einander
abgestimmt sind, nein sie enthalten teilweise widerspriichliche rechtliche
Elemente. So ist neben der Rolle des Geschiftsfiihrers, auch eine Disharmonie
zwischen dem Gesellschafts- und Insolvenzrecht'** festzustellen, die seine
Sanierungspflicht verkompliziert und darliber hinaus eine erfolgreiche freie

Sanierung geradezu verhindert.'*
7. Zusammenfassung: Kollisionspotential der Pflichten

Die Insolvenzantragspflicht birgt fiir den Geschéftsfiihrer eine gefdhrliche und
existenzbedrohende Haftungsfalle und zéhlt daher zu den problematischsten und
gleichzeitig wichtigsten Bestimmungen in der Krise der GmbH. Sieht der
Geschiftsfiihrer noch vielversprechende Gesundungschancen, so steht er oftmals

130 Strohn, Geschiftsfihrerhaftung als Innen- und Aufenhaftung, ZInsO 2009, 1423;
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 59 f.; Casper, in: Bachmann u. a.,
Steuerungsfunktionen des Haftungsrechts im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, S. 33, 35.
45; Forster, Insolvenzauslosung, S. 153.

131 Thiimmel, Aufgaben und Haftungsrisiken des Managements in der Krise des
Unternehmens, BB 2002, 1106.

132 Strohn, Geschiftsfiihrerhaftung als Innen- und AuBenhaftung, ZInsO 2009, 1423;
Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S. 59 f.; Casper, in: Bachmann u. a.,
Steuerungsfunktionen des Haftungsrechts im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, S. 33, 35;
Forster, Insolvenzauslosung, S. 153.

133 Schall, Glaubigerschutz, S. 300, 302; Fleischer, Erweiterte AufBlenhaftung der
Organmitglieder im Europédischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2004, 437, 459
f.; Fastrich, Optimierung des Gléubigerschutzes bei der GmbH — Praktikabilitit und
Effizienz, DStR 2006, 656, 661; Schweiger, Aktive Krisenpflichten im Recht der GmbH, S.
59 f.

134 An dieser Stelle insbesondere der effektive Glaubigerschutz und demnach die
gleichméBige Glaubigerbefriedigung, um die sich alles im Rahmen der Insolvenzordnung
dreht, Busch, in: Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO, § 1 Rn. 6.

135 Hollinderbdumer, Der Konner macht masselos ,,Konkurs* — Hintergriinde und Losungen,
BB 2013, 1226.
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vor einem Dilemma. Die Hochstfrist von drei Wochen zur Durchfithrung von
geeigneten SofortmaBnahmen ist in der Praxis unumstritten viel zu kurz, denn der
Geschiftsfithrer schafft es in der Zeit kaum seiner Einberufungspflicht
nachzukommen, geschweige denn entsprechende Gesundungsmafinahmen
vorzunehmen. Insoweit kann, aufgrund des praktisch unausweichlichen Zwangs
zur Insolvenzantragseroffnung'*, der Erfolg einer freien Sanierung innerhalb des
dreiwochigen Zeitfensters von vornherein ausgeschlossen werden.'’

Ohne Frage, so auch Hirte'*

, sollen {iiberlebensfdahige Unternehmen erhalten
bleiben und demgegeniiber todgeweihte zur rechten Zeit vom Markt genommen

werden.'®

Demgemal kann das rechtspolitische Ziel der Insolvenzantragspflicht keineswegs
darin bestehen, jeder auBergerichtlichen Sanierung Steine in den Weg zu legen.
Sicherlich ist es notwendig einer solchen Sanierung — in Form der Antragstellung
— die absolute Grenze vorzuzeichnen.'? Fraglich bleibt dennoch, ob die Grenze in
dem Falle nicht zu starr gezogen worden ist. Zumal die freie Sanierung im Sinne
des Glaubigers erfolgt. Verlaufen die SanierungsmalBnahmen erfolgreich, bleibt
die Gesellschaft nicht nur den Gesellschaftern und Arbeitnehmern, sondern auch
dem Markt erhalten, Geschiftsbeziehungen bestehen fort und zu alledem wird der
Gléaubiger befriedigt.

Dass sich im Rahmen der Insolvenzordnung alles um den Glaubigerschutz dreht,
ist selbstverstindlich von Grund auf unterstiitzbar. Nichtsdestotrotz sollte der
Bogen der gesetzlichen Ausgestaltung dieses Schutzes nicht {iberspannt werden.

Die gesamtwirtschaftliche Komponente darf unter keinen Umstéinden untergraben

141

werden. Haas'*' betont die Relevanz der Anreizfunktion, die als Folgewirkung

unternehmerischer Wagnisse und Risiken, den technischen und gesellschaftlichen

Fortschritt ausmacht.'#?

136  Hirte, in: Moll, FS Lier, S. 393.

137 S.o0.B. L 6. a) bb) bbb).

138 Hirte, in: Eger u. a.: FS Schifer, S. 605.

139 Hirte, in: Eger u. a.: FS Schifer, S. 608.

140 K. Schmidt, Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag, D 104.

141 Haas, Reform des Gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. DJT,
2006.

142 Haas, Reform des Gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes, Gutachten E zum 66. DJT,
2006, E 13.
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Diesem Gedankenstrang kann vollumfinglich beigepflichtet werden. Es ist
geradezu offensichtlich, dass der Markt seiner selbstregulierenden Wirkung
entmachtet wird und dass — der Rechtssicherheit folgend — ein glinstiges, fiir
kriselnde Unternehmen geradezu unumgéngliches, Verhéltnisumfeld fiir ein
Insolvenzverfahren geschaffen wird.'” Zuriickzufiihren ist die Schaffung jener
Sanierungsbremse auf die psychologische Pauschalisierung, dass eine
auBergerichtliche Sanierung mit der groBen Ungewissheit'* behaftet ist. Es kann
nicht vorhergesagt werden, ob eine solche funktional und kostenglinstiger als ein
Regelverfahren sein wird. Dominierend ist nach wie vor die, wenn auch
kostenintensivere, aber dafiir fir die Glaubiger Rechtssicherheit bringende,

Einleitung des Insolvenzverfahrens.'*

So besteht auch nach dem am 01.03.2012 in Kraft getretenen Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) eine Disharmonie
zwischen dem Gesellschafts- und Insolvenzrecht fort. Mit der Schaffung des
Schutzschirms i. S. d. § 270 b InsO hat der Gesetzgeber zwar zumindest den
Willen gezeigt, eine Erleichterung bzw. Stirkung der Fortfiihrung
sanierungsfahiger Gesellschaften zu fordern. Allerdings ist damit ein aufwandiges
Antragsverfahren'*® verbunden. Dieses Verfahren fingt mit dem reguldren
Eroffnungsantrag an, dieser muss den Antrag auf Eigenverwaltung enthalten und
dariiber hinaus muss der Geschéftsfiihrer letztlich den Antrag auf ,,Schutz zur
Vorbereitung einer Sanierung® stellen. Will der Gesetzgeber die Insolvenzordnung
sanierungsfreundlicher gestalten, erreicht er dies nicht mit einem unndtig

147

komplexen Antragsverfahren. Generell, so auch Hirte'”, erscheint die Pflicht zur

Antragstellung im Rahmen des Schutzschirms iiberzogen.'**

Die ,sanierungsfreundlichere” Normenregelung des ESUG widerspricht — vor
dem Hintergrund ausldndischer Vorbilder — geradezu dem Willen Sanierungen
ohne jeglichen Zeitdruck angenehmer zu gestalten. Vom Monopolanspruch des
Insolvenzverfahrens'® umgeben, ist es wohl die deutsche Mentalitit
Sanierungsmafinahmen nur unter dem strengen gerichtlichen Regime durchfiihren

zu lassen.

143 Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 103.

144 Hirte, Die Grundsitze der ,Wrongful-Trading-Alternative* zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1987, 1989.

145 S.0.B.L 6. a).

146 Hirte, Die Grundsitze der ,Wrongful-Trading-Alternative” zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1987, 1993 f..

147 Hirte, Die Grundsdtze der ,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1986.

148 Hirte, Die Grundsdtze der ,,Wrongful-Trading-Alternative” zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1994.

1499 K. Schmidt, Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag, D 104.
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SchlieBlich bleibt anzumerken, dass die Sanierungs- und Insolvenzantragspflicht
des Geschiftsfiihrers keinesfalls miteinander korrelieren. Dem Konflikt — eine
Sanierung sei besser als eine Insolvenz, jedoch eine friihe Insolvenz sei sicherlich

130 _ durch eine grundlegende Harmonieschaffung ein Ende zu

besser als eine spdte
setzen, bereitet dem Gesetzgeber enorme Schwierigkeiten. Dariiber hinaus steht
der Geschéftsfiihrer mit der eigenen Rolle sich selbst im Wege, der ihm
auferlegten Sanierungspflicht effektiv nachzukommen oder aber rechtzeitig einen
Insolvenzantrag zu stellen. Seine soziale Abhingigkeit und die alogische
Verteilung seiner Entscheidungsbefugnisse kollidieren zusétzlich mit den

vorliegend behandelten Pflichten.""

I1. Zahlungsverbot vs. Zahlungspflicht
1. Pflicht zur Massesicherung
a) Zahlungsverbot

Neben der Insolvenzantragspflicht stellt die Massesicherungspflicht den
Geschiftsfiihrer vor weitere erhebliche praktische Probleme. Dabei begibt er sich
in den wirtschaftlich bedeutendsten Gefahrenbereich, den er im Rahmen der
Unternehmensfortfiithrung in der Krise betritt."”> Bestand der Zweck der
Gesellschaft vor Eintritt der Insolvenzreife darin, den satzungsméfig bestimmten
Gesellschaftszweck zu verfolgen, so findet nach Eintritt der Insolvenzreife eine
Kehrtwendung statt. SchlieBlich muss der Geschiftsfithrer penibel darauf Acht
geben, die Substanz des Gesellschaftsvermdgens zu wahren sowie weiteren
Masseschmilerungen zu Lasten der Gldubigergemeinschaft Widerstand zu

leisten.'”?
aa) Rechtsgrundlage: § 64 GmbHG

Nach § 64 Satz 1 u. 2 GmbHG ist der Geschiéftsfithrer der GmbH zum Ersatz von
Zahlungen, die er nach Fintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Feststellung der
Uberschuldung getiitigt hat, verpflichtet. Mit der vorgenannten Rechtsgrundlage
findet somit eine zeitliche Vorverlagerung des insolvenzrechtlichen

Verfiigungsverbots gemil3 § 80 I InsO statt. Insofern darf der Geschéftsfiihrer

150 Hirte, Die Grundsidtze der ,Wrongful-Trading-Alternative zur gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht, ZInsO 2010, 1989.

151 Seibel, Der Geschiftsfiihrer in der Insolvenz der Gesellschaft, S. 61;s. 0. B. 1. 6. b).

152 Bléose/Wieland-Blése, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 36; Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 68; Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 1013a.

153  BGH, Urteil vom 08.11.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264; Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 69; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S.
1166.
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schon bei Eintritt der Insolvenzreife zwar noch Zahlungen titigen, kann jedoch

unter Umstinden zum Ersatz jener verpflichtet werden.'**
bb) Voraussetzung fiir das Zahlungsverbot

Im Fokus der Rechtsnorm steht die Zahlung nach Insolvenzreife. Ausgenommen
vom Zahlungsverbot sind Zahlungen, die der Geschiftsfithrer mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes tétigt.'””> Ferner muss der Geschiftsleiter

mindestens fahrléssig gehandelt haben.'*®
cc) Relevanter Zeitpunkt

Zu beachten ist, dass der malBgebliche Zeitpunkt ab Eintritt der materiellen
Insolvenzreife und nicht erst mit dem Ende der Insolvenzantragsfrist beginnt.'”’
Denn durch das Zahlungsverbot soll insbesondere sichergestellt werden, dass aus
dem noch vorhandenen Gesellschaftsvermdgen eine gleichmifBlige und gerechte
Befriedigung der Gldubigergemeinschaft erhalten bleibt.'”® Infolge der
Mal3geblichkeit der materiellen Insolvenz kann sogar so weit gegangen werden, zu
sagen, dass das Zahlungsverbot nur in dem dreiwdchigen Zeitraum der

Insolvenzantragsfrist seine Bedeutung entfaltet.'”
dd) Sinn und Zweck der Norm

Die Norm beabsichtigt darauf hinzuwirken, dass das zum Zeitpunkt der
Insolvenzreife vorhandene Gesellschaftsvermogen — die kiinftige Insolvenzmasse
— erhalten bleibt.'® Mit der Erhaltung der Insolvenzmasse kann im Rahmen des

Prinzips der par condicio creditorum eine gleichmiBige Befriedigung der

154 Zech, in: Ensthaler/Fiiller/K. Schmidt, GmbHG, § 64, Rn. 7; Bunnemann, in:
Bunnemann/Zirngibl, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung in der Praxis, § 3, Rn. 175.

155 OLG Diisseldorf, Urteil v. 17.06.1999 — 6 U 65/97, NZG 1999, 1066, 1068.

156  Holzborn/v. Vietinghoff, Haftung und Insolvenz im GmbH-Recht, Rn. 507f.; Bork, in:
Bork/Schifer, GmbHG, § 64, Rn. 3.

157 BGH, Urteil v. 16.03.2009 — II ZR 280/07, ZIP 2009, 860; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn. 2; Bauer, Die GmbH in der Krise,
Rn. 1018.

158 BGH, Urteil v. 16.03.2009 — IT ZR 280/07, NZG 2009, 550 Rn. 12; Strohn, Organhaftung
im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1163.

159  BGH, Urteil v. 16.03.2009 — IT ZR 280/07, NZG 2009, 550 Rn. 12; Strohn, Organhaftung
im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1163.

160 BGH, Urteil v. 26.03.2007, GmbHR 2007, 596, ZIP 2007, 1006 Rn. 7; v. 06.06.1994 — 11
ZR 292/91, BGHZ 126, 181, 195 ff; Arend/Méller, Aktuelle Rechtsprechung zur
Geschiftsfithrer-Haftung in Krise und Insolvenz der GmbH, GmbHR 2008, 169, 170; Bork,
in: Bork/Schifer, GmbHG, § 64, Rn. 1; Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife,
S. 36.
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Gldubiger sichergestellt und folglich eine mdgliche Benachteiligung dieser
untereinander verhindert werden.'®' SchlieBlich soll jene Norm das Verhalten des
Geschiftsfithrers in dem Mafle sensibilisieren, als das er frithzeitig gewillt ist,
einen Insolvenzantrag zu stellen oder aber Malnahmen ergreift, der eingetretenen

Insolvenzreife entgegenzuwirken.'*

b) Begriff der Zahlungen
aa) Unerlaubte Zahlungen

Die weite Auslegung des Zahlungsbegriffs schlieft neben Geldzahlungen alle
Leistungen aus dem Gesellschaftsvermogen, die fahig sind die Insolvenzmasse zu
schmilern, ein.'® Der 1I. Zivilsenat stellt somit besonders darauf ab, dass die vom
Geschéftsfithrer getdtigte Zahlung die Fiahigkeit aufweisen muss, die
Insolvenzmasse zu kiirzen. Jene Gelder konnten, wéren sie nicht ausgezahlt

worden, der Masse zugefiigt werden.'*

Dariiber hinaus ist eine Zahlung auch
dann verboten, sobald sie keine Gegenleistung nach sich zieht.'” Ebenfalls sind
Zahlungen auf das debitorische Konto verboten. Eine solche Zahlung hat — in
Form des Erloschens der Bankforderung gegen die Gesellschaft — eine
Masseverkiirzung zur Folge. In dem Falle wird die Bank vorrangig befriedigt. '
Eine verbotene Zahlung liegt ferner vor, wenn eine kriselnde Gesellschaft mit
Geldmitteln, die sie von einer ihrer Konzerngesellschaften erhalten hat, ihre

Schulden begleicht.'"’
bb) Erlaubte Zahlungen

Wie bereits oben aufgefiihrt werden Austauschgeschéfte, die zu marktiiblichen
Preisen vonstattengehen, von der Haftung des § 64 Satz 1 GmbHG ebenfalls nicht

161  BGH, Urteil v. 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZIP 2008, 1229 Rn.10, GmbHR 2008, 813; v.
29.11.1999 — II ZR 273/98, NJW 2000, 668; Bork, in: Bork/Schifer, GmbHG, § 64, Rn. 1;
Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 36.

162 Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64, Rn. 1; Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden
Insolvenzreife, S. 36.

163  BGH, Urteil v. 06.06.1994 — 11 ZR 292/91, BGHZ 126, 181, 194; v. 16.03.2009 — 11 ZR
32/08, NZG 2009, 582 Rn. 12; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S.
1165; Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 37.

164  BGH, Urteil v. 05.05.2008 — II ZR 38/07, NZG 2008, 508, NJW 2008, 2504 Rn. 10;
Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1164.

165 BGH, Urteil v. 31.03.2003 — II ZR 150/02, NZG 2003, 582, 583; v. 18.10.2010 — IT ZR
151/09 (OLG Hamburg), ZIP 2010, 2400, NZG 2010, 1393; Strohn, Organhaftung im Vorfeld
der Insolvenz, NZG 2011, S. 1164.

166 BGH, Urteil v. 26.03.2007 — II ZR 310/05, NZG 2007, 462; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbH-Gesetz, § 64 Rn.8; Strohn, Organhaftung im
Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1165; Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden
Insolvenzreife, S. 37.

167 BGH, Urteil v. 31.03.2003 — II ZR 150/02, DB 2003, 1213, ZIP 2003, 1005, 1006;
Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 38.
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tangiert.'®  Allgemein gesehen sind Zahlungen zuldssig, die keine
Massenschmélerung und keine Glaubigerbenachteiligung herbeifiihren, sowie
Zahlungen, die ein besonnener Insolvenzverwalter im gleichen Ausmalle
vorgenommen hitte. Sind alle vorgenannten Merkmale erfiillt, spricht man von
Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes vereinbar

sind.'®
cc) Sorgfalt eines ordentlichen Geschéiftsmannes

Fiihren die Zahlungen des Geschiftsfiihrers nicht zu einer Masseverkiirzung oder
werden mit dieser sogar groflere Nachteile fiir die Gldubigergesamtheit verhindert,
so entsteht fiir ihn eine Exkulpationsmdglichkeit nach § 64 Satz 2 GmbHG. Zur
Orientierung hat der II. Zivilsenat dem Geschéftsfiihrer einen Handlungsmalstab
vorgegeben. Insoweit hat dieser sein Handeln und mithin seine Zahlungen nach
Eintritt der Insolvenzreife stets nach dem Interesse der Glaubigergesamtheit

auszurichten.'”

Der Geschiftsleiter hat dann die Voraussetzungen der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes erfiillt, wenn er sich in ausreichendem Male die finanzielle
Situation der Gesellschaft vor Augen gefithrt und sich auch sonst einen
ausreichenden finanziellen Uberblick iiber das Unternehmen verschafft hat.'”" Ein
angestrebter Sanierungsversuch ist daher lediglich dann mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes vereinbar, wenn dieser ex ante als unternehmerisch
vertretbar einzustufen ist.'? Gemeint sind damit Zahlungen, die fiir die

Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs und mithin fiir die Sanierungschancen

168 BGH, Urteil v. 31.03.2003 — II ZR 150/02, NZG 2003, 582, 583; v. 18.10.2010 — II ZR
151/09 (OLG Hamburg), ZIP 2010, 2400, NZG 2010, 1393; Strohn, Organhaftung im Vorfeld
der Insolvenz, NZG 2011, S. 1164; Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S.
38.

169 OLG Diisseldorf, Urteil v. 18.02.1999 — 6 U 38/98, NZG 1999, 884, 885, GmbHR 1999,
1202; Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 64 Rn. 89; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, Bd. 2, § 64 Rn. 27; Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64, Rn. 72; Bork, in:
Bork/Schifer, GmbHG, § 64, Rn. 20ff..

170  BGH, Urteil v. 08.01.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 274f.; v. 18.07.2002 — IX ZR
480/00, NJW 2002, 3252; v. 06.06.1994 — II ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224; v.
09.07.1979 — II ZR 118/77, NJW 1979, 1823, BGHZ 75, 96; Nerlich/Rhode, in:
Nerlich/Kreplin, Miinchener Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, Rn. 402; Frege,
Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, S. 546; Bork, in: Bork/Schéfer, GmbHG, §
64, Rn. 20; Zech, in: Ensthaler/Fiiller/K. Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 12; Strohn,
Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1166, Blose/Wieland-Blése,
Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 39.

171 OLG Celle, Urteil v. 07.05.2008 — 9 U 191/07, GmbHR 2008, 1034, 1035; OLG
Diisseldorf, Urteil v. 30.07.1992 — U 251/91, GmbHR 1993, 159; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn. 11.

172 BGH, Urteil v. 06.06.1994 — 11 ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224; OLG Hamburg, Urteil
v. 29.12.2003 — 11 W 90/03, GmbHR 2004, 797; Nerlich/Rhode, in: Nerlich/Kreplin,
Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, Rn. 402.
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unumgénglich erscheinen oder aber solche, die getétigt werden miissen, um eine
drohende Betriebseinstellung zu verhindern. In beiden Féllen dienen die
Zahlungen zur Sicherung des Betriebs und weisen die Fihigkeit auf, grofere
Nachteile fiir die Masse'” abzuwenden. Der typische Fall einer solchen Zahlung
wire beispielsweise die Begleichung von laufenden Kosten wie
Telefonrechnungen, Wasser-, Strom- und Heizungsrechnungen oder der Einkauf
von Betriebsmaterialien.'"”* Die damit verbundene Sanierung des Betriebs muss
gleichwohl auf einem ernstzunehmenden, objektiv  aussichtsreichen

Sanierungsversuch fuBen.'”
¢) Kollisionspotential der Pflichten

Der Geschiéftsfiithrer einer in Krise befindlichen GmbH begibt sich mit jeder
vorgenommenen Zahlung in eine heikle Haftungssituation. Diese zeichnet sich
dadurch aus, als dass sie lediglich wenige Ausweichmdoglichkeiten bietet. Bei der
Ausfiihrung der Masseerhaltungspflicht ist die Grenze zu verbotenen Zahlungen
sehr schnell tatbestandlich gegeben und somit {iberschritten. Dariiber hinaus wird
die Haftungslage vom Insolvenzverwalter geradezu ausnahmslos verfolgt.'”® Das
brandgefihrliche Haftungsumfeld, liegt in der Verantwortung der zahlreichen
drakonischen Rechtsprechungen des BGH.'” Nicht zuletzt sind diese
Rechtsprechungen das Resultat einer stark theoretisch geprigten Auslegung des §
64 GmbHG.

aa) Priifungspflicht vs. Massesicherungspflicht

Eine grofle Herausforderung des Geschiftsfiihrers besteht darin herauszufinden,
ob ein moglicher Sanierungsversuch eventuell in der Krise vorgenommene
masseschmilernde Vermdgensbewegungen hervorruft. Er muss in der Lage sein
zu liberblicken und einzuschitzen, ob sich die bestehenden Sanierungschancen auf
realistische  Aussichten stiitzen.'™ Des Weiteren erstreckt sich sein

Aufgabenbereich auf eine schwerwiegende Entscheidung, ob und wann der

173 BGH, Urteil v. 08.01.2001 —II ZR 88/99, BGHZ 146, 274f..

174  BGH, Beschluss v. 05.11.2007 — I ZR 262/06, ZIP 2008, 72, 73, NZG 2008, 75 Rn. 6;
Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1166; Blose/Wieland-Blése,
Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 39; Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 70.

175 BGH, Urteil v. 05.02.2007 — II ZR 234/05, GmbHR 2007, 936, BHGZ 171, 46, 49;
Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn.ll; Zech, in:
Ensthaler/Fiiller/K. Schmidt, GmbHG, § 64 Rn. 13.

176  Blose/Wieland-Bldse, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 36.

177  BGH, Urteil v. 18.12.1995 — II ZR 277/94, BGHZ 131, 235; v. 29.11.1999 — II ZR
273/98, BGHZ 143, 184; v. 11.09.2000 — II ZR 370/99, GmbHR 2000, 1149; v. 08.01.2001 —
IT ZR 88/99, BGHZ 146, 264; v. 31.03.2003 — II ZR 150/02, DB 2003, 1213; K. Schmidt, in:
K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn. 11.35.
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Insolvenzantrag zu stellen ist. Parallel zu den vorgenannten krisenbedingten
Pflichten darf er seine alltiiglichen Pflichten, wie die laufende Uberwachung der
wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft sowie das Unternehmen in dieser

schwierigen Phase bestmdglich zu fiihren, mitnichten vernachldssigen.'”

Um all diese Aufgaben unter den gegebenen Haftungsrisiken souverdn zu
meistern, reicht es leider nicht aus lediglich einen kiithlen Kopf zu bewahren. Die
Geschiéftsfiithrung ist in der schwierigen Zeit der Krise dullerst anspruchsvoll und
erfordert neben einem breitgefacherten speziellen Wissensspektrum eine nahezu
grenzenlose Belastbarkeit des Geschiftsfithrers. Das wirft die Frage auf, ob es
diesem zugemutet werden kann — neben seiner in der Krise sowohl qualitativ als
auch quantitativ ldngst ausgeschopften Aufgabenfiille — auch noch rechtliche und
betriebswirtschaftliche Aspekte einer Insolvenz zu beherrschen und diese in der
eigen gefithrten Unternehmung zu erkennen? Gerade bei der Erstellung eines
Sanierungskonzepts hat der Geschiftsleiter penibel darauf zu achten, dass dieses
den betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Standards entspricht.

aaa) Notwendigkeit einer qualifizierten Beratung

Sicherlich dreht sich bei der Notwendigkeit einer qualifizierten
Sanierungsberatung alles um die allgemeine Pflicht des Geschiftsfiihrers zur
Verfolgung des Gesellschaftszwecks unter Mallgabe der Sorgfalt -eines
ordentlichen Geschiftsmannes. Der Geschéftsfithrer hat vor der Tatsache der
Unternehmensgesundung alle Maflnahmen zu ergreifen, die dazu sowohl geeignet
als auch zweckerfiillend sind.'® Das Krisenmanagement ist den anspruchsvollsten

B Tn diesem

und komplexesten Aufgaben des Geschiftsleiters zuzuordnen.
Zusammenhang trifft Komplexitit auf Sensibilitdt. Jeder denkbare und
selbstverstindlich leicht passierbare Fehler kann enorme Auswirkungen auf die
Haftungssituation des Geschéftsfithrers haben. Zumal der Zeitdruck stets auf

hohem Niveau gehalten wird und die Fiille der Verantwortung — das Unternehmen

178 BGH, Urteil v. 09.07.1979 — 11 ZR 118/77, BGHZ 75, 96; v. 18.07.2002 — IX ZR 480/00,
NIW 2002, 3252; v. 06.06.1994 — 1I ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224; Nerlich/Rhode, in:
Nerlich/Kreplin, Miinchener Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, Rn. 402; Kreplin,
in: Nerlich/Kreplin, Miinchner Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz, Rn. 199; Frege,
Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, S. 546.

179  OLG Celle, Urteil v. 06.05.1999 — 11 U 232/97, NZG 1999, 1065; Frege, Grundlagen und
Grenzen der Sanierungsberatung, S. 546.

180  Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 49.

181 Oppenlinder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung, Rn. 39; GeibBler,
VerhaltensmafBinahmen und Rechtspflichten des Geschéftsfiihrers in der Krise, DZWIR 2011,
309; Frege, Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, NZI 2006, 546.
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182 niCht

zu retten — sich mit ihren ,,haftungs- und strafrechtlichen Fallstricken
selten zu Lasten der Entscheidungskraft des Geschéftsfiihrers auswirkt. Um
Betriebsblindheit zu vermeiden, einen objektiven Uberblick iiber die finanzielle
Situation zu erlangen und eventuelle mangelnde Sachkunde zu umgehen, kann
sich der Geschiftsfiihrer bestenfalls eines fachlichen Rates bedienen. Die
Unterstiitzung durch externe Berater kann, wenn sie mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes vereinbar ist'®®, die involvierten Interessen

vereinen.

Auf der einen Seite steht es im Interesse der Glaubigergesamtheit die
Sanierungschancen zu erhalten und letztlich eine erfolgsversprechende Sanierung
zu unterstiitzen. Auf der anderen Seite stehen die Interessen der Gesellschaft, die
zwar im Rahmen des Zahlungsverbots gemidl § 64 GmbHG nach Eintritt der
Insolvenzreife in den Schatten geriickt werden'®, in diesem Falle jedoch vollig
iibereinstimmen. In der Regel begriilen insbesondere die Fremdkapitalgeber die
Einbindung eines externen Beraters. Jene Einbindung stellt nicht selten eine

Voraussetzung fiir eine weitere Zusammenarbeit in der Krise dar.'®
bbb) Inanspruchnahme der Beratung — Zahlungsverbot?

Eine somit nicht unerhebliche Schwierigkeit fiir den Geschéftsfiihrer stellt die
Entscheidungsfindung beziiglich der Ausgaben fiir eine fachkundige
Sanierungsberatung, die eine ordnungsgemiBe Pflichterfiillung seiner
Sanierungspflicht bedeutet, und der strikten Einhaltung der Pflicht zur Erhaltung
der Haftungsmasse gemiBl § 64 GmbHG dar. Kommen erste Anzeichen einer
Krise, so sollte sich der Geschiftsfiihrer keinerlei Fehler erlauben. Ein Ubersehen
im Rahmen seiner Uberwachungspflicht kénnte ihm einen verfilschten Uberblick
tiber den Vermdgensstand liefern und mdglicherweise aus fruchtlosen durchaus
fruchtbare Sanierungsaussichten erdffnen. Managementfehler einzugestehen und
die Lage in der Krise rational einzuschitzen sind Attribute, die nicht jedem

Geschiftsfiihrer problemlos zuzurechnen sind. Dagegen sind optimistisches

182 Oppenlinder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung, Rn. 39.

183  BHG, Beschluss vom 05.02.2007 — II ZR 51/06, GmbHR 2007, 936 (937); BGH, Urteil v.
01.03.1994 — II ZR 81/94, NJW 1994, 2149, 2150 ff.; Altmeppen, in: Almeppen/Roth,
GmbHG, § 64 Rn. 12; Lindemann, GmbHR 2007, 938; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der
Insolvenz, NZG 2011, 1166; Frege, Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, S.
546.

184 BGH, Urteil vom 08.11.2001 — IT ZR 88/99, BGHZ 146, 264; Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 69; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S.
1166.

185 Oppenldinder/Trolitzsch, GmbH-Geschéftsfiihrung, Rn. 42.
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Denken, Verdringen der Krise und Hoffen auf bessere Zeiten die Regel aber auch
die Gefahr fiir missverstandene Sanierungsaussichten.

(1) Aussichtsreiche Sanierung

Der vordergriindig zu Dbetrachtende Zeitraum ist so gesehen der
Entscheidungsprozess des Geschéftsfilhrers tiiber die Ernsthaftigkeit einer
Sanierung. Um dariiber mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes zu
entscheiden, muss der Geschéftsfiihrer, wie bereits oben bemerkt, eine jederzeitige
Liquiditdtskontrolle eingerichtet haben. Der gewonnene Einblick ist bei Anzeichen
einer Krise sorgfaltsgemdl hinsichtlich der Aussichtschancen einer Sanierung zu

deuten.

In welchem Ausmale sind die Sorgfaltsanforderungen an den Geschiéftsfiihrer
gestellt? Der Geschiftsfithrer haftet gemd § 43 I GmbH nur, wenn er die
Pflichtverletzung zu verschulden hat. Der Verschuldensmallstab geht iiber die
allgemeinen Sorgfaltsanforderungen i. S. d. § 276 BGB hinaus.'®® Der objektive
Sorgfaltsmal3stab orientiert sich zwar an der allgemeinen Regelung des § 276 1
BGB und umfasst daher Fahrldssigkeit und Vorsatz. Der allgemeine Maf3stab der
Fahrlassigkeit wird jedoch durch die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes
verschirft."” Der Geschiftsfiihrer muss selbststindig und treuhdnderisch die
Vermogensinteressen der Gesellschaft und der Gesellschafter wahrnehmen.'®®
Dabei ist von einer objektiven Sorgfaltspflicht i. S. d. § 93 AktG auszugehen. Es
kommt schlussendlich weder auf die jeweilige Person des Geschéftsleiters, seine
Eigenarten, seinen individuellen Wissensstand noch auf seine Erfahrungen und
Kenntnisse an.'® Der objektive Maf3stab schlieft es aus, dass der Geschiftsfiihrer

sich beispielsweise auf fachliche Untauglichkeit berufen kann.

Hieraus erwidchst die Frage, ob die Struktur des Sorgfaltsmafistabs 1. S. d. § 43 1

GmbHG im Rahmen der Bewertung bestehender Sanierungsaussichten als

186 BGH, Urteil vom 12.11.1979 — II ZR 174/77, BGHZ 75, 321, 327; Schmid, in:
Ring/Grziwotz, Systematischer Praxiskommentar GmbH-Recht, § 43 Rn. 7; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 43 Rn. 18.

187 Liicke/Simon, in: Saenger/Inhester, GmbHG, § 43, Rn. 41; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 43 Rn. 18; Buck-Heeb, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon,
GmbHG, § 43 Rn. 14.

188 OLG Celle, Urteil vom 15.03.2000 — 9 U 209/99, NZG 2000, 1178, 1179; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 3; Hommelhoff/Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 6; Schmid, in: Ring/Grziwotz,
Systematischer Praxiskommentar GmbH-Recht, § 43 Rn. 7.

189  BGH, Urteil vom 16.02.1981 — II ZR 49/80, WM 1981, 440, 442; OLG Koblenz vom
10.06.1991, GmbHR 1991, 416, 417; K. Schmidt, in: Esthaler/Fiiller/K. Schmidt, GmbHG, §
43 Rn. 13.
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optimaler Malstab betrachtet werden kann. Der BGH nimmt eine klare Stellung
zu dieser Problematik. Er sieht es fiir absolut notwendig, dass der Geschéftsfiihrer,
bevor er eine aufwendige externe Priifung durch Dritte veranlasst, sich einen
umfassenden Uberblick iiber die wirtschaftliche Situation des Unternehmens
verschafft.”” Im Regelfall sind die Dienstleistungen solcher Sanierungsberater
kostenintensiv und sollten in aussichtslosen Féllen nicht zu Lasten der
Glaubigergemeinschaft in Anspruch genommen werden. Hat der Geschiftsfiihrer
entsprechend dem Rahmen einer umfassenden internen Priifung festgestellt, dass
eine Sanierung aussichtsreich und eine externe Fachberatung einem
erfolgversprechenden Sanierungsversuch dienlich erscheint, so handelt er mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschédftsmannes, wenn er den Sanierungsberater fiir

seine Leistung bezahlt.""

Dariiber hinaus muss die Honorarzahlung eine angemessene und im Interesse der
Glaubigergesamtheit stehende Gegenleistung darstellen. Fiir das Vorliegen einer
solchen erlaubten Zahlung ist der Geschiftsfiihrer beweispflichtig. Er hat die

entsprechenden Tatsachen fundiert darzustellen und zu beweisen. '
(2) Angemessene Honorarleistung

Die Angemessenheit des Honorars erstreckt sich auf eine zweckmaéBige
Sacherledigung und einen dadurch fiir das Unternehmen entstandenen
Gegenwertes.'”> Handelt es sich bei dem Berater um einen Rechtsanwalt, so kann
sich die Angemessenheit beispielsweise nach der Vergiitung gemill dem

Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz richten.'*
bb) Zielkonflikt des GmbH-Geschiiftsfithrers?

Nach einer griindlichen Erfassung der Unternehmensstammdaten, der Berechnung
ausschlaggebender Kennzahlen sowie einer Krisenursachenanalyse muss der
Geschiftsfithrer im Rahmen einer anschlieBenden Auswertung der vorgenannten
Zahlen die Chancen einer Sanierung entweder fiir standhaft oder fiir nicht existent
erkldren. Neben der rein finanziellen Ebene ist ebenfalls die strategische Lage, die
Ertragslage wie auch die Managementsituation zu beriicksichtigen.'”® Die

190  BHG, Beschluss vom 05.02.2007 — I ZR 51/06, GmbHR 2007, 936 (937); Lindemann,
GmbHR 2007, 938; OLG Koblenz, Urteil vom 09.02.2006 — 6 U 607/05, NZG 2006, 583.

191  OLG Koblenz, Urteil vom 09.02.2006 — 6 U 607/05, NZG 2006, 583.

192 OLG Koblenz, Urteil vom 09.02.2006 — 6 U 607/05, NZG 2006, 583.

193 Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, InsO § 142 Rn. 8.

194 Leithaus, in: Andres/Leithaus/Dahl, InsO, § 142 Rn. 6.

195  Maus, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn.
1.113 ff., 1.318 ff..
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Beurteilung konnte sich insoweit als problematisch erweisen, als dass der
Geschiftsfilhrer mehr oder weniger von der Tatsache der Unterschétzung
gegebener Unternchmenssituation eingeholt wird."”® Die erforderliche strenge
Einhaltung des objektiven SorgfaltsmaBstabs wird durch bereits erwéhnte
Attribute wie Optimismus, ,Nichtversagenwollen® und Selbstiiberschitzung
strapaziert. Ob die vorgenannten Attribute geradezu den Ausléser fiir nicht
sorgfaltsgemiBes Handeln verkorpern, oder ob sie durchaus als Grundlage — fiir
eine trotz scheinbar ausweglose Lage — zu einer erfolgreichen Sanierung fiihren
konnen, soll hier nicht behandelt werden. Vielmehr ist dem Gedanken zu folgen,
ob es dem Geschéftsfiihrer — als alleinigem Tréger der Organisationsgewalt und
»Mitverursacher der Krisensituation — vollumfinglich zugemutet werden kann
eine objektive Sanierungsfiahigkeitspriifung durchzufiihren? Ungeachtet dessen,
welchem Haftungsdruck er in der Krise ausgesetzt ist und sich zudem mit

konflikttrachtigen Pflichten auseinander zu setzen hat.

Eine potentielle Modifizierung des objektiven Sorgfaltsmafstabs i. S. d. § 43 1
GmbHG bzw. die Moglichkeit einer Haftungsbeschrankung sollen an dieser Stelle
die Ankniipfungspunkte der nachfolgenden Priifung sein. Als notwendig erscheint
die Priifung einer potentiellen Diskrepanz zwischen der Massesicherungs- und der
Sanierungspflicht. Ein fahrldssiges Abweichen vom Sorgfaltsmal3stab des § 43 1
GmbHG konnte schon im Widerspruch zum Zahlungsverbot des § 64 GmbHG

stehen.

aaa) Herabsetzung des Pflichten- und Sorgfaltsmafistabs
(1) Haftungsprivilegierung fiir Arbeitnehmer

Die Haftungsprivilegierung fiir Arbeitnehmer ldsst sich kurz durch zwei
Gedankenstriange rechtfertigen. Zum einen durch das Betriebsrisiko und zum
anderen durch die Vertrauenserwartung.'”’ Zum ersteren ist also zu ergénzen, dass
der Arbeitgeber sich die Betriebsgefahr des Arbeitnehmers zurechnen lassen muss.
Der Arbeitgeber erdffnet durch das Ubertragen von simtlichen Arbeiten an seinen
Arbeitnehmer eine besondere Gefahr fiir Fehler- und Schadenverursachung.'®
Aufgrund dessen, dass der Geschiftsfithrer bei der Entstehung des Schadens
mitgewirkt hat, kann dem Arbeitnehmer die Belastung durch Schiaden, die aus der

besonderen Gefahr der iibertragenden Arbeit resultieren, nicht zugemutet

196  Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 13.

197  BAG, Urteil vom 25.09.1957 GS 4/56, AP Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO; Joussen, Der
Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005, 445.

198  BAG, Urteil vom 25.09.1957 GS 4/56, AP Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO.
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werden.'” Der zweite Gedankenstrang richtet sich auf die Weisungsbindung des
Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber hat i. S. d. § 106 GewO die letzte Hoheit {iber die
Arbeitsleistung seiner Mitarbeiter, demgeméfl miissen diese im Rahmen der
Fiirsorgepflicht ihres Arbeitgebers darauf vertrauen konnen, nicht einseitig mit

0

dem Haftungsrisiko belastet zu werden.”” Die Haftungsprivilegierung des

Arbeitnehmers erstreckt sich auf einfache Fahrlissigkeit.”!

(2) Auswirkung der Haftungsprivilegierung auf den Sorgfaltsmaf3stab des §
43 Abs. 1IGmbHG

An dieser Stelle soll nicht vertieft auf die seit Jahren umstrittene Frage, ob der
Geschiftsfilhrer Arbeitnehmer ist oder nicht, eingegangen werden. Die
iiberwiegende Meinung verneint die Daseinsberechtigung des Geschiftsfiihrers als
Arbeitnehmer. Die Tétigkeitsregelung des Geschéftsfiihrers basiert auf einem

2 Besonders

freien Dienstvertrag und nicht auf einem Arbeitsverhiltnis.”
haftungsrechtlich wird die bewusste Abgrenzung der Geschéftsfiihrerstellung vom
Arbeitsverhéltnis hervorgehoben. Der Geschéftsfiihrer haftet im Gegensatz zum

Arbeitnehmer fiir einfache Fahrlissigkeit.*®

Wichtiger ist in diesem Zusammenhang, dass der BGH in seiner stindigen
Rechtsprechung Anhaltspunkte dafiir bietet, dass einige Normen, die fiir ein
Arbeitsverhiltnis  typisch sind, durchaus auch auf die Stellung des
Geschiftsfiihrers Anwendung finden.”® Zumal nicht vergessen werden darf, dass
der Geschiftsfithrer — trotz eines freien Dienstverhéltnisses — wie auch der
Arbeitnehmer i. S. d. § 37 GmbHG weisungsgebunden ist.*” Ob sich eine

199  Preis, in: Dieterich/Hanau/Schaub, ErfK ArbR, § 619 a BGB Rn.10; Joussen, Der
Sorgfaltsmalstab des § 43 Abs. 1 GmbHG, GmbHR 2005, 445.

200  Preis, in: Dieterich/Hanau/Schaub, ErfK ArbR, § 619 a BGB Rn.10; Joussen, Der
Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005, 445.

201  Hesse, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 619 a BGB Rn. 5 ff; Reichold, in: Richardi
u. a., Miichener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 51 Rn. 35; Preis, in: Dieterich/Hanau/Schaub,
ErfK ArbR, § 619 a Rn. 17; Jula, Der GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 2; Jula/Sillmann, Handbuch
GmbH, S. 12.

202  BAG, Urteil vom 26.05.1999 5 AZR 664/98, GmbHR 1999, 925; Reiserer, in: Moll,
Miinchener Anwalts Handbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn. 60; Schulte, in: Pielow, BeckOK,
GewO, § 109 Rn. 18; Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 65
ff.; Jula, Der GmbH-Geschéftsfiihrer, S. 2, 162f.; Jula/Sillmann, Handbuch GmbH, S. 12;
Kamanabrou, Das Anstellungsverhdltnis des GmbH-Geschiftsfilhrers im Licht neuer
Rechtsprechung, DB 2002, 145 ftf.; Joussen, Der SorgfaltsmaBstab des § 43 Abs. 1| GmbHG,
GmbHR 2005, 442.

203  Weber/Hofs/Burmester, Handbuch der Managervertrige, Rn. 55 f; Jula, Der GmbH-
Geschaéftsfiihrer, S. 2; Jula/Sillmann, Handbuch GmbH, S. 12.

204  Beispielsweise finden die Kiindigunsfristen des § 622 BGB bei der Kiindigung des
Geschiftsfiihrers entsprechende Anwendung.

205 Preis, in: Dieterich/Hanau/Schaub, ErfK ArbR, § 611 Rn. 162; Joussen, Der
Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005, 443.
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entsprechende Analogie*® auch auf die Herabsetzung des SorgfaltsmafBstabs des
Geschiftsfiihrers erstreckt, ist zu priifen.

(3) Auswirkung des Betriebsrisikos auf den Sorgfaltsmaf3stab des § 43 Abs. 1
GmbHG

Im Gegensatz zum Arbeitnehmer ist der Geschiftsfiihrer nicht ganz unfreiwillig in
die Risikostruktur des Unternehmens eingebunden. Der GmbH-Geschéftsfiihrer
vertritt und gestaltet dariiber hinaus das Betriebsrisiko.”” Seine Pflicht zur
Unternehmensfithrung umfasst, im Zuge der Planung der Geschiftsabldufe, die
Bestimmung {iber die Aufgabenbereiche der Mitarbeiter. Er teilt also die
Mitarbeiter den einzelnen Betriebsrisiken zu und entscheidet, in welchem Umfang
der einzelne Mitarbeiter jenem Risiko ausgesetzt wird.*® Diese
Entscheidungsmacht wird durch seinen Ermessensspielraum unterstiitzt.*”
Selbstredend kann jemand, der unter Umstidnden auch Entscheidungen zu Lasten
des Arbeitgebers zu treffen hat und auf dessen Betriebsorganisation die
Arbeitnehmer im vollen Umfang vertrauen, nicht in den Genuss der gleichen

Haftungsprivilegierung kommen.

(4) Auswirkung der Vertrauenserwartung auf den Sorgfaltsmafistab des § 43
Abs. 1 GmbHG

Nun ist der Geschéiftsfilhrer gemid § 37 GmbHG weisungsgebunden.
Entsprechend kann auch hier eine gewisse Analogie der Haftungsprivilegierung
angenommen werden. Anders als die Arbeitnehmerpflichten weisen die
Geschiftsfiihrerpflichten eine durch das Gesetz detaillierte Definition vor.?'® Das
heiBt, der Geschiftsfiihrer hat eine weitaus bessere Ubersicht iiber das von ihm
Verlangte als der Arbeitnehmer. Auf seinen iibertragenen Aufgabenbereich kann
sich der Geschiftsfithrer von vornherein einstellen und diesen dariiber hinaus

selbst gestalten. Er unterliegt demzufolge nicht in dem

206 Jula, Der GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 167.

207  Joussen, Der personliche Anwendungsbereich der Arbeitnehmerhaftung, RdA 2006, 131.

208 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoftf/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 22,
Weber/Hof3/Burmester, Handbuch der Managervertrdge, Rn. 55; Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 78 f.; Joussen, Der SorgfaltsmafBstab des § 43 Abs. 1 GmbHG, GmbHR
2005, 446.

209  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoft/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 16 ff.; Lohr, die
Beschrinkung der Innenhaftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, NZG 2000, 1204, 1207
Joussen, Der Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. 1 GmbHG, GmbHR 2005, 446.

210 Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschéftsfiihrern und leitenden
Angestellten, S. 335. Joussen, Der SorgfaltsmaBstab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005,
446.
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AusmaBe dem Direktionsrecht wie der Arbeitnehmer.?"! Zudem kommt noch
hinzu, dass anders als bei der Arbeitnehmerhaftung, die Uberlegung des
Gldubigerschutzes bei der Geschiftsfilhrerhaftung eine groBe Rolle spielt.?'?
Danach diirfte die potentielle Haftungsprivilegierung entsprechend des
Sorgfaltsmallstabs des § 43 Abs. 1 GmbH bei weitem nicht an die der
Arbeitnehmer heranreichen. Bei einer Herabsetzung des Sorgfaltsmafstabs
werden die Besonderheiten der Geschéiftsfithrerhaftung vollkommen ausgeblendet
und die gesetzlichen Anforderungen an sein Amt verfremden.?® Angesichts der
vorgenannten Darstellung kann eine Haftungsprivilegierung wiederholt

ausgeschlossen werden.
bbb) Herabsetzung des Sorgfaltsmafistabs — grundsétzlich unzulissig?

Die obigen Argumente scheinen auf den ersten Blick durchaus plausibel zu sein.
Dennoch bleibt fraglich, ob eine fahrldssige Abweichung vom Sorgfaltsmafstab
nicht doch wunter bestimmten Gesichtspunkten zuldssig sein kann. Jene
Abweichung kann in Form von vertraglichen Vereinbarungen erfolgen. An dieser
Stelle stehen sich zwei entgegengesetzte Meinungen gegeniiber.

Zum Teil wird die Meinung vertreten eine vertragliche Haftungsbeschrankung sei
generell unwirksam.?'* Gestiitzt wird diese Meinung mit dem Argument, dass der
Geschéftsfiihrer, als treuhdnderischer Verwalter fremden Vermogens — welches der
Haftungsgrundlage Dritter dienen soll **~ und dementsprechend als Triger solch
einer drakonischen Verantwortung, den Haftungsmafistab des § 43 Abs. 1 GmbHG

211 Frisch, Haftungserleichterung fiir GmbH-Geschéftsfithrer nach dem Vorbild des
Arbeitsrechts, S. 110, merkt an, dass sich das Direktionsrecht auf Zeit, Ort, Art und Dauer der
Arbeitsleistung beschriankt. Die Weisungsgebundenheit sei allerdings je nach Beschéftigung
stark einschrinkbar.

212 Heisse, Die Beschrinkung der Geschéftsfithrer-Haftung gegeniiber der GmbH, S. 61.;
Joussen, Der Sorgfaltsmalfistab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005, 446.

213 Lutter, Haftung und Haftungsfreirdume des GmbH-Geschéftsfiihrers — 10 Gebote an den
Geschiftsfithrer, GmbHR 2000, 301, 311 f.; Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern,
Geschiftsfithrern und leitenden Angestellten, S. 334, 336.

214  Haas, in: Michalski, GmbHG, § 43 Rn. 14.; Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, in:
dies., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 43 Rn. 2, 17.; Haas, in: Krieger/Schneider, Handbuch
Managerhaftung, § 11 Rn. 2 ff., 60.; Ziemons, in: Oppenlénder/Trolitzsch, Praxishandbuch
der GmbH-Geschiftsfiihrung, § 29 Rn. 21. Bastuck, Enthaftung des Managements, S. 90 ff.,
110 ff.; Heisse, Die Beschrankung der Geschiftsfiihrerhaftung gegeniiber der GmbH, S. 90.;
Lutter, Haftung und Haftungsfreiriume des GmbH-Geschéftsfiihrers — 10 Gebote an den
Geschiftsfithrer, GmbHR 2000, 301, 311; Immenga, Die Problematik der Anfechtungsklage
im GmbH-Recht, GmbHR 1973, 5, 7; Ebenroth/Lange, Sorgfaltspflichten und Haftung des
Geschiftsfithrers einer GmbH nach § 43 GmbHG, GmbHR 1992, 69, 79.

215 Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 46; Fleischer, in:
Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 312; Reese, Die Haftung von Managern im
Innenverhéltnis, DStR 1995, 532, 536.
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nur in vollem AusmaBe zu befolgen hat.?'® Gegen diese Meinung spricht indessen,
dass der Geschiftsfilhrer nicht als Treuhdnder der Gesellschaftsgliubiger
handelt.”’” Denn die Tatsache, dass er als Treuhdnder fremden Vermdgens agiert,
eroffnet den Glaubigern noch keinen unmittelbaren Schadensersatzanspruch gegen
ihn*"* Zwar geht die h. M. davon aus, § 43 GmbHG schiitze neben der
Gesellschaft ebenfalls die Glaubiger, allerdings entkriftet der Umkehrschluss des
§ 43 Abs. 3 GmbHG den erweiterten Schutzbereich mit dem ,,Grundsatz der

219, Danach konnen

gesellschaftsrechtlichen Dispositionsfreiheit
Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen den Geschiftsfithrer durch
Verzicht, Vergleich oder durch vorherige Bestimmungen beschrinkt werden.
Demzufolge steht der Glaubigerschutz nicht im Fokus des Sorgfaltsmaf3stabs des §

43 Abs. 1 GmbHG.*®

Die iiberwiegende Auffassung schlieft jedenfalls eine vertragliche
Haftungsbeschrinkung nicht grundsétzlich aus.”' Leider ist ihre Zuldssigkeit
bisher unzureichend geklart. Geklart ist immerhin, dass die Moglichkeit einer
vertraglichen Beschrinkung des SorgfaltsmafB3stabs gegeben sein kann, wenn

22 Weitere

dadurch die Gléubigerinteressen nicht unmittelbar tangiert werden.
Klarheit ergeht aus dem § 276 Abs. 3 BGB. Danach ist eine vertragliche
Einschrinkung zuldssig, wenn im Rahmen derer vorsitzliches Handeln

ausgeschlossen ist und ihr nicht andere oder speziellere Normen widersprechen.?”
cc) Reflexion auf den Sonderfall — Priifungspflicht gegen Zahlungsverbot

Um das oben genannte potentielle Pflichtendilemma aufzugreifen, konnte die
Losung dessen eine Modifizierung des Sorgfaltsmalistabs gemél § 43 Abs. 1

216  Lutter, Haftung und Haftungsfreiriume des GmbH-Geschiftsfithrers — 10 Gebote an den
Geschiftsfithrer, GmbHR 2000, 301, 311; Joussen, Der Sorgfaltsmaf3stab des § 43 Abs. 1
GmbHG, GmbHR 2005, 447.

217 Fleck, Zur Haftung des GmbH-Geschéftsfithrers, GmbHR 1974, 224, 229; Fleischer, in:
Fleischer/Goette, MiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 312; Sandmann, Die Haftung von
Arbeitnehmern, Geschiftsfiihrern und leitenden Angestellten, S. 329.

218 BGH, Urteil vom 19.02.1990 — II ZR 268/88, BGHZ 110, 342, 360; vom 25.06.2001 — II
ZR 38/99, BGHZ 148, 167; Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschaftsfiihrern
und leitenden Angestellten, S. 329; Fleck, Zur Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers, GmbHR
1974, 224, 229; Konow, Probleme der Geschéftsfithrung bei der GmbH, GmbHR 1968, 219,
220; Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 305.

219 Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 304.

220  Joussen, Der Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. 1| GmbHG, GmbHR 2005, 446.

221 Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 305; Lohr, Die
Beschrinkung der Innenhaftung des GmbH-GF, NZG 2000, 1204, 1208; Joussen, Der
Sorgfaltsmalstab des § 43 Abs. 1 GmbHG, GmbHR 2005, 447.

222 BGH, Urteil vom 15.11.1999 — 11 ZR 122/98, NJW 2000, 576.

223 Joussen, Der Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. | GmbHG, GmbHR 2005, 447.
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GmbHG sein. Im Folgenden soll gepriift werden, ob und in welcher Form eine
solche Modifizierung ihre Daseinsberechtigung erlangen kann. Fakt ist, dass sich
das Zahlungsverbot i. S. d. § 64 Abs. 2 GmbHG, als speziellere Vorschrift** des §
276 Abs. 3 BGB und als Regelungsnorm zur Abwehr existenzgefdhrdender
Vorginge™, wie die  Tatsache eines  Vorsatzes auf  mogliche
Haftungseinschriankung auswirkt.”® Das hieBe ganz klar eine Herabsetzung des
Sorgfaltsmallstabs im Rahmen der Tétigung verbotener Zahlungen sei nach
Insolvenzreife auszuschlieBen. Inhaltliche Unterstiitzung findet die vorgenannte
strenge Ansicht durch den Willen des historischen Gesetzgebers.””” Dieser
verneinte die Herabsetzung des SorgfaltsmaBstabs, indem er die Interessen der
Gesellschaftsgldubiger in den Fokus riickte, die nach einer Haftungsherabsetzung

keinem ausreichenden Schutz ausgesetzt wiren.”®

Sicherlich ist der Glaubigerschutz gerade in der Krise einer Gesellschaft
vordergriindig zu beachten. Die Substanz des Gesellschaftsvermdgens ist vor
Masseschmailerungen i. S. d. Interessen der Gldubigergemeinschaft zu wahren.””
Jedoch soll an dieser Stelle die Aufgabenfiille des Geschiftsfiithrers, die
insbesondere in der Krisensituation an Komplexitdt zunimmt, nicht auller Acht

gelassen werden.

Die Intention des historischen Gesetzeswillens kann auf die heutige Zeit nicht
mehr im vollen Umfang iibertragen werden.”® Dagegen spricht die enorme
Uberlastung an gesellschaftsrechtlichen Anforderungen und dariiber hinaus an
offentlichen-rechtlichen Verpflichtungen, die dem Geschiftsfiihrer eine nahezu
absolute Perfektion hinsichtlich seines Handelns abverlangen. Nun kdnnte an
dieser Stelle mit dem Ermessensspielraum des Geschéftsfiihrers dagegen

argumentiert werden. Dieser breite Ermessensspielraum erfordert also einen streng

224 Joussen, Der Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. 1| GmbHG, GmbHR 2005, 447.

225 Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschiftsfiihrern und leitenden
Angestellten, S. 331.

226  Weber/Briigel, Die Haftung des Managements in der Unternehmenskrise: Insolvenz,
Kapitalerhaltung und existenzvernichtender Eingriff, DB 2004, 1923, 1926; Joussen, Der
Sorgfaltsmalistab des § 43 Abs. 1 GmbHG, GmbHR 2005, 447.

227  BR-Drs. Nr. 94/1891, GmbHG-Entwurf 1892, S. 99, § 44, Berlin 1892. Da die Interessen
der Gesellschaftsgldubiger tangiert werden, konne ein geringerer Mallstab nicht akzeptiert
werden.

228  BR-Drs. Nr. 94/1891, GmbH-Entwurf 1892, S. 99, § 44, Berlin 1892; Fleischer, in:
Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 303.

229  BGH, Urteil vom 08.11.2001 — IT ZR 88/99, BGHZ 146, 264; Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 69; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S.
1166.

230  Fleischer, in: FS Goette, S. 75, 83 f.; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 136 f;
Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 304.

37



bemessenen SorgfaltsmafBistab. Den Geschiftsfithrern steht zwar bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben ein breiter Handlungsspielraum zur Verfiigung, dieser wird
dennoch zum einen durch die schwierige Problematik ihrer Darlegungs- und
Beweislast®' und zum anderen durch die erforderliche angemessene und
umfangreiche Vorbereitung der Ermessensentscheidung®? {iberaus eingeschrinkt.
Der Geschiftsfithrer ist anders als die Organmitglieder einer AG i. S. d. § 37
GmbHG weisungsgebunden und hat das Sanierungskonzept zur weiteren
Entscheidung der Gesellschafterversammlung vorzulegen.”* Auch in diesem Falle

kann er an die Grenzen seines Ermessensspielraums stof3en.

Gegen den Gedankengang spricht allerdings der Normzweck des § 64 GmbHG.
Die sogenannte ,,Vermogensbeobachtungspflicht* verkorpert einen notwendigen
Ausgleich dafiir, dass die Gesellschafter grundsitzlich von dieser Pflicht
ausgeschlossen sind.”* Dieses bedeutet im Umkehrschluss, dass vom
Geschiftsfiithrer bereits im Rahmen seiner vorsorglichen Priifungspflicht umso
mehr abverlangt wird. Die Notwendigkeit wird zudem dadurch verstérkt, dass je
nach Grofle der Gesellschaft mit zunehmendem Umfang und Komplexitit der
Priifungspflicht, eine Herabsetzung des Sorgfaltsmal3stabs praktisch zur

Fithrungslosigkeit der Gesellschaft fithren wiirde.”’

Plausibel erscheint daher, im Hinblick auf ein fahrldssiges Abweichen vom
Sorgfaltsmalistab, die Notwendigkeit der Trennung zwischen dem Organisations-
und Tatigkeitsrisiko des Geschiftsleiters. Wahrend das Tétigkeitsrisiko durchaus
Beschrankungspotential des Sorgfaltsmafistabs aufweist, kann dieses fiir das
Organisationsrisiko nicht gelten. Die vorsorgende Priifungspflicht fillt in den
organisatorischen Aufgabenbereich. Der ausschlaggebende Unterschied zwischen
dem Arbeitnehmer und dem Geschiftsleiter ist die eigenverantwortliche

Organisationsgewalt des letzteren.

231  Meyke, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, Rn. 34, 70, 123; Jula, Der GmbH-
Geschiftsfithrer, S. 302 ff.; Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, §
43 Rn. 18; Uhlenbruck, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, Rn. 5.129 f..

232 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 18.

233 Jula, Der GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 292; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 43 Rn. 200; Jaufer, Das Unternehmen in der Krise, S. 374 f.; Cifici/Bischoff, Die
GmbH in der Krise, S. 23; Bork, Pflichten der Geschiftsfithrung in Krise und Sanierung, ZIP
2011, 107 f.; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH, S. 75 ff..

234 Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschéftsfiihrern und leitenden
Angestellten, S. 331.
235 Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschiftsfiihrern und leitenden

Angestellten, S. 331.

38



Der Gesetzgeber unterstellt dem Geschéftsfiihrer insoweit die notwendige
Kompetenz und entsprechende Qualifikation zu einem eigenverantwortlichen
Organisationssystem, als das ithm jede organisatorische Tétigkeit, wie die stetige
Priifung der finanziellen Lage, sowohl ermoglicht als auch iiberwindbar wird. Eine
teilweise Entlastung von der obliegenden Organisationspflicht lieBe gleichzeitig
die Gesamtkonstruktion der Kontroll- und Uberwachungsinstanz in sich
zusammenbrechen. Folglich kann der Herabsetzung des Sorgfaltsmalstabs fiir
organisatorische Pflichten nicht gefolgt werden.

dd) Ausschopfung des Kollisionspotentials

Die argumentative Konsequenz schopft das Kollisionspotential der zu priifenden
Pflichten aus. Die Objektivitit des Sorgfaltsmafistabs i. S. d. § 43 GmbHG
schlieBt Unfihigkeit und Uberforderung des Geschiiftsfiihrers ausnahmslos aus.
Ebenfalls lduft die Argumentation hinsichtlich der Besonderheit -einer
Krisensituation, die dem Geschiftsfiihrer neben seiner iiblichen Geschéftslast
zahlreiche weitere Krisenpflichten auferlegt und den Spielraum fiir potentielle
Schadensersatzanspriiche um einiges erweitert, ins Leere.

Die Bewiltigung der Krise unterliegt der drakonischen Organisationspflicht des
Geschiéftsfiihrers. Thm obliegt die gesamte organisatorische Betreuung seines zu
fiihrenden Verantwortungsbereichs. Dieses ausschlaggebende Strategiekonzept hat
er wiederum i. S. d. § 43 GmbHG mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes eigenverantwortlich zu entwickeln. Die Untersuchung einer
potentiellen Haftungsbeschrankung bzw. Herabsetzung des eng auszulegenden
Sorgfaltsmalstabs ldsst keinerlei Raum fiir fahrldssige Abweichungen. Auch an
dieser Stelle fehlt es mithin an Kollisionscharakter der Pflichten. Im
Umkehrschluss ist anzumerken, dass eine Kollision der Priifungspflicht und der
Massesicherungspflicht ausgeschlossen ist, solange der Geschiftsfiihrer
sorgfaltsgemiB3 handelt. Hat er die Sanierungsfdhigkeit erkannt, hingt die
Privilegierung der Zahlung i. S. d. § 64 GmbHG dann lediglich von der
angemessenen Honorarleistung des externen Priifers ab. Angemessen ist das
Beraterhonorar, wenn der Masse zumindest teilweise eine gleichwertige
Gegenleistung zugefiihrt wird.?® Die Angemessenheit diirfte in der Regel keine

groB3e Problematik darstellen.

236 BGH, Urteil vom 06.12.2007 — IX ZR 113/06, NZI 2008, 173; Leithaus, in:
Andres/Leithaus/Dahl, InsO, § 142 Rn. 3 ff.; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, InsO § 142
Rn. 8; Riggern, in: Braun, InsO, § 142 Rn. 3.
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Fraglich bleibt gleichwohl der Umfang der dem Geschéftsfiihrer zugedachten
Funktion als Kontroll- und Uberwachungsinstanz. Steht die Fiille der
gesellschaftsrechtlichen Anforderungen an den Geschéftsfiihrer im angemessenen
Verhiltnis zu dem streng bemessenen Sorgfaltsmafstab und seinem gerade in der
Krise einer Gesellschaft nahezu unbegrenzten Haftungsumfang? Seine Funktion
als ausgleichende unabhingige Kontrollinstanz zu der Haftungsbeschrinkung der
juristischen Person einer GmbH erscheint schliissig. Die der Gesellschaft dadurch
gebotene Eigenstindigkeit gegeniiber den Gesellschaftern zeichnet das klassische
Unternehmensleitungsrisiko aus. Eine verminderte Vertrauenserwartung an den
Geschiftsfiithrer, bzw. eine Beschrinkung des SorgfaltsmafBstabs wiirde dem

Gesetzeswillen in vollem Maf3e widersprechen.

Dessen ungeachtet wirft die Praxis darauf ein anderes Licht. Fakt ist, dass alle
Insolvenzantrage lange nach Eintritt der materiellen Insolvenz gestellt werden.’
Die Geschiftsfiihrer wirtschaften — trotz Eintritts der Zahlungsunfahigkeit — bis an
die letzten finanziellen Reserven ihres Unternehmens weiter.”® Ist das
Eigenkapital nahezu verbraucht, setzt Erniichterung ein und mit ihr die lange vor

sich hin geschobene jedoch inzwischen unausweichliche Kapitulation.

Zwar ist der Geschéftsfiihrer im Gegensatz zum Arbeitnehmer, dessen Pflichten
nicht in dem MalBe gesetzlich detailliert niedergeschrieben sind, weitaus
aufgeklérter iiber seinen Aufgabenbereich. Diese Tatsache ist jedoch in Anbetracht
seines vorgenannten bedeutend groBeren Aufgaben- und Verantwortungsbereichs
sicherlich auch als Mindestmalf erforderlich.

Gerade Geschiéftsfiihrer kleiner Gesellschaften sind oftmals den Problemen der
vorsorgenden Priifung ausgesetzt und sind trotz ausfiihrlicher Normenfiille nicht
im Stande eine dem SorgfaltsmaBstab entsprechende Priifung durchzufiihren.*’
Diese in der Regel aufwendige Priifung stellt fiir kleine Gesellschaften sowohl im
Hinblick auf die rechtliche als auch wirtschaftliche Bewertung des gegebenen
Datenmaterials eine groBe Herausforderung dar. Hervorgerufen wird dieses
Problem durch eine in vielen Fillen unzureichende zugrundeliegende
Datenbasis.**® Oftmals ist das Kernproblem der vorsorgenden Priifung die
mangelnde Aktualitét des zu priifenden Zahlenmaterials, insbesondere mangelt es

an der Qualitit einer unterjdhrigen Priifung der Wirtschaftslage. Eine zutreffende

237 Haarmeyer, Der Eintritt der materiellen Insolvenz und seine zentrale Bedeutung fiir das
Insolvenzverfahren, ZInsO 2009, 1273.

238  Haarmeyer, Der Eintritt der materiellen Insolvenz und seine zentrale Bedeutung fiir das
Insolvenzverfahren, ZInsO 2009, 1273.

239  Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 47 ff..

240 Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 47 ff..
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Aussage anhand des bilanziellen Abschlusses kann aber in vielen Féllen

unzureichend sein.*!
d) Zusammenfassung: Kollisionspotential der Pflichten

In der Zeit zwischen Feststellung der Insolvenzreife und Stellung des
Insolvenzantrags steht der Geschéftsleiter vor der Frage, welche Verbindlichkeiten
er bedienen darf oder gar muss und welche Zahlungen i. S. d. § 64 GmbHG
verboten sind. Um einer personlichen Haftung zu entgehen, ist es fiir den
Geschiftsfiihrer demnach umso wichtiger, sich mit der Materie der
Zahlungsvornahme in der Krise der Gesellschaft ausfiihrlich auseinander zu
setzten.”*> Weiterhin bleibt es trotz der vorgenannten Urteile offen, ob Zahlungen
in den Rahmen eines ordentlichen Geschiftsmannes fallen, wenn sie zum
Zeitpunkt getétigt werden, in dem eine realistische Sanierungschance lingst
besteht, oder sind diese moglicherweise bereits dann zuldssig, wenn der
Geschiftsfiihrer sich noch in der Ermittlungsphase der Sanierungsmdglichkeiten

befindet. Wohlgemerkt ist an dieser Stelle eine Unterscheidung vorzunehmen.

Zur Wahl stehen zwei Zahlungsfreirdume, zum einen die Zahlungen innerhalb und
zum anderen auBerhalb der Insolvenzantragsfrist.**® Befindet sich der
Geschéftsfiihrer in der dreiwdchigen Insolvenzantragsfrist, kann problemlos davon
ausgegangen werden, dass in dem Zeitrahmen ernsthafte SanierungsmafBinahmen
durchgefiihrt werden. Wird eine moglichst erfolgreiche Durchfithrung einer
Unternehmensgesundung  angestrebt, so stimmen die entsprechenden
Sanierungsbemiihungen mit den Interessen der Glaubigergemeinschaft {iberein.
Sanierungsunterstiitzende Zahlungen, wie das Entgelt eines Sanierungsberaters®*
oder Lohnfortzahlungen, um eine Produktionseinstellung oder negative Mund zu
Mund-Propaganda abzuwehren, werden letztlich unter dem Begrift der erlaubten

Zahlungen zusammengefasst.**

Sind die vorgenannten drei Wochen abgelaufen oder kam es gar nicht erst zu der
Insolvenzantragsfrist, da jegliche SanierungsmaBnahmen aussichtslos waren, so
sollten die Zahlungen nun von einem andren Blickwinkel betrachtet werden.**® Zu

jener Zeit liegt das Interesse der Glaubiger darin, dass der Insolvenzverwalter als

241  Blose/Wieland-Blose, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 47 ff..

242 Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise, S. 70.

243 Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1166.

244  BGH, Beschluss v. 05.02.2007 — II ZR 51/06, NZG 2007, 678 Rn.4.

245  Frege, Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, S. 546; Strohn, Organhaftung
im Vorfeld der Insolvenz, NZG 2011, S. 1166.
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neutrale Instanz den Geschéftsleiter so schnell wie moglich von seinem bisherigen
Aufgabenbereich entlastet und ablost. Zahlungen, die auf eine erfolgreiche
Sanierung abstellen, konnen in diesem Stadium selbstverstindlich nicht mehr
getdtigt werden. Als Malstab fiir eine erlaubte Zahlung konnen hier solche

angefiihrt werden, die ein vorldufiger Insolvenzverwalter getitigt hitte.**’

Da die Haftungssituation bei der Vornahme jeder Zahlung nach Eintritt der
materiellen Insolvenz vom Insolvenzverwalter grundsitzlich verfolgt wird, steht
der Geschéftsfiihrer umso mehr unter Druck, blof keinen Fehler zu begehen. Ein
funktionsfahiges Frithwarnsystem kann Fehler ausschlieBen. Der Spagat zwischen
der Pflicht gem. § 43 I GmbHG, alle Mallnahmen zur Gesundung des
Unternehmens zu ergreifen und gleichzeitig das Zahlungsverbot i. S. d. § 64 Satz
1 GmbHG einzuhalten, ldsst keinen Raum fiir Fehlentscheidungen.**®

Die Notwendigkeit einer fachkundigen Sanierungsberatung scheint in der
komplexen Aufgabenfiille — fiir den in der Regel von der hochsensiblen
Krisensituation iiberforderten Geschéftsfilhrer — unausweichlich. Zu einer
niichternen und korrekten Beurteilung der Sanierungsfahigkeit kann ein mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes eingerichtetes Frithwarnsystem, das
dem Geschiiftsleiter einen stetigen Uberblick sowohl iiber die finanzielle als auch
wirtschaftliche Lage des Unternehmens bereithilt, verhelfen.**® Selbstverstindlich
verdient die Frage, inwieweit der Geschéiftsfiihrer als alleinige
Organisationsgewalt und ,Mitverursacher® der Krise, unter dem strengen
Sorgfaltsmallstab des § 43 I GmbHG, iiberhaupt in der Lage sein kann eine
objektive Sanierungsfahigkeitspriifung durchzufiihren, ihre
Daseinsberechtigung.

Im Gegensatz zum Arbeitnehmer ist der Geschiftsfithrer, als Vertreter der
Gesellschaft und Mitgestalter des Betriebsrisikos nicht gerade unfreiwillig in die
Risikostruktur des Unternehmens eingebunden. Nicht zuletzt kann insbesondere

deswegen eine Akzeptanz fiir eine Haftungsprivilegierung 4 la Arbeitnehmer

246 BGH, Urteil v. 06.06.1994 — I1 ZR 292/91, NJW 1994, 2220, 2224; OLG Hamburg, Urteil
v. 29.12.2003 — 11 W 90/03, GmbHR 2004, 797; Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 1024,
Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 73; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der
Insolvenz, NZG 2011, S. 1166.

247 OLG Celle, Urteil v. 23.12.2003 — 9 U 176/03, GmbHR 2004, 568; K. Schmidt, in: K.
Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn. 11.42; Haas, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 73; Strohn, Organhaftung im Vorfeld der Insolvenz,
NZG 2011, S. 1166.

248 S.0.B.IL 1.b);4.b) aa).

249  S.0.B.1I. 1c)aa)bbb) (1).

250 S.o.B.IL 1. C) aa) ccc).
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ausgeschlossen werden. Eine mdgliche Modifizierung bzw. eine Herabsetzung des
Sorgfaltsmalstabs konnte eine Pflichtenkollision weiterhin aufrechterhalten. Aber
auch diese ist argumentativ kaum durchzukdmpfen. Fakt ist, dass die
eigenverantwortliche  Organisationsgewalt, die der Gesetzgeber dem
Geschiéftsfiihrer an breitgefachertem Aufgabenrepertoire auferlegt und das damit
einhergehende Organisationsrisiko, dem Geschéftsfithrer die letzte Moglichkeit
einer  Herabsetzung  des Sorgfaltsmafistabs  nehmen  und  eine
Haftungsbeschrankung jeglicher Art verbieten. Die nahezu iibermenschlichen
»duperkrifte”, die dem Geschéftsfithrer unterstellt werden, scheinen aber auch
kein fahrldssiges Abweichen vom streng bemessenen Sorgfaltsmafistab zu
erfordern. Denn der Geschiftsfiihrer hat ein — aufbauend auf einem soliden
Kontroll- und Uberwachungssystem — in dem MaBe entwickeltes
Organisationssystem zu schaffen, das schon eine teilweise Entlastung von der
drakonischen Pflicht einen gleichzeitigen Zusammenbruch der

Gesamtorganisation bedeuten wiirde.**

Nichtsdestoweniger wird faktisch jede Insolvenzantragstellung verschleppt. Dies
bedeutet gleichzeitig, dass es allen diesen betroffenen Geschéftsfiihrern an den zur
Erfillung ihrer Organisationspflicht bendtigten ,,Superkréften” fehlt und sie
mithin nicht in der Lage sind, mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes, ihren auferlegten Pflichten nachzukommen.* Indes konnte das
Problem bis auf einen nicht friihzeitig erkannten oder einen fehlenden
ernstzunechmenden und objektiv aussichtsreichen Sanierungsversuch wurzeln.
Oder es bedeutet schlicht und ergreifend, dass die objektive Sorgfaltspflicht in der

Praxis weit davon entfernt ist dem gesetzgeberischen Willen zu entsprechen.

2. Besondere Behandlung der Pflicht zur Abfiihrung von
Sozialversicherungsbeitrigen und der Pflicht zur Bedienung von
Steuerverbindlichkeiten

a) Rechtsgrundlage: Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen

Der Arbeitgeber st 1. S. d. § 28 e SGB IV verpflichtet den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die zustdndige Einzugsstelle abzufiihren.
Dabei fungiert er in treuhdnderischer Zwischenfunktion und behélt gem. § 28 g
SGB IV die Arbeitnehmeranteile vom Bruttoeinkommen des Arbeitnehmers zur

Weiterleitung an die Einzugsstelle ein.

251 S.o0.B.1
252 S.o0.B.1
253 S.o0.B.1

. 1.b); II. 1. ¢) aa) ccc) (1) (c); BIL 1. ¢) aa) ddd).

I. 1. ¢) aa) cce) (1), (2).
I. 1. ¢) aa) ddd).
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Das Nichtbezahlen wird gemél § 266 a StGB mit einer Freiheitsstrafe bis zu flinf
Jahren oder mit einer Geldstrafe bestraft. Der Geschiftsfilhrer hat als
vertretungsberechtigtes Organ der GmbH nach auflen fiir ein rechtmifBiges
Verhalten der Gesellschaft zu sorgen.”* Dazu gehort insbesondere die Erfiillung
ihrer offentlich-rechtlichen Pflichten. Da eine strafrechtliche Handlungsfahigkeit
der GmbH praktisch ausgeschlossen ist, wird diese auf den Geschiftsleiter i. S. d.
§ 14 I Nr. 1 StGB tiberwilzt. >

aa) ,,Vorenthalten“ i. S. d. § 266 a StGB

Bereits das schlichte Nichtbezahlen trotz Falligkeit 16st eine Haftung nach § 823 II
BGB i. V. m. § 266 a I StGB aus. Geméll dem Gesetzeswortlaut des § 266 a StGB
macht sich der Arbeitgeber auch dann strafbar, wenn er keine Léhne auszahlt. So
muss der Arbeitgeber vorsitzlich gehandelt haben, das heiit er muss den
rechtswidrigen Erfolg wissentlich und willentlich herbeigefiihrt haben.** Dem
Geschiéftsfithrer muss 1. S. d. § 15 StGB also klar gewesen sein, dass fallige
Arbeitnehmerbeitrdge nicht abgefiihrt wurden und er ist trotz dieses Wissens
untitig geblieben.?’

bb) Straf- und deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des Geschéftsfiihrers

Neben den strafrechtlichen Folgen haftet der Geschéiftsfiihrer auf der
Rechtsgrundlage von § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 a Abs. 1 StGB auch noch
zivilrechtlich. Bei dem § 266 a Abs. 1 StGB handelt es sich um ein sogenanntes
Schutzgesetz, welches im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB das Interesse der
Sicherstellung des Sozialversicherungsaufkommens wahrt.>® Mit der Erfiillung
der strafrechtlichen Tatbestandsmerkmale ergibt sich damit eine akzessorische

personliche Haftung des Geschiftsfiihrers.*’

254 Fleischer, in: Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 43 Rn. 30 f.; Zdllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 17.

255  Radtke, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 14 Rn. 8, § 266 a Rn. 11; Wiester, Die
GmbH in der Unternehmenskrise, S. 71 f.

256  Radtke, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 a Rn. 60.

257  Radtke, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 a Rn. 60. Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 72.

258 OLG Hamm, Urteil vom 15.01.1999 — 9 U 181/97, NJW-RR 99, 915; Radtke, in:
Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 a Rn. 3 {.

259  OLG Hamburg, Urteil vom 04.04.2003 — 1 U 149/02, MDR 2003, 1418; BGH, Urteil
vom 11.12.2001 — VI ZR 123/00, NJW 2002, 1122; OLG Diisseldorf, Urteil vom 16.06.2000
—14 U 215/99, GmbHR 2000, 1261; OLG Naumburg, Urteil vom 10.02.1999 — 6 U 1566/97,
GmbHR 1999, 1028; Radtke, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 a Rn. 11 f..
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cc) Sinn und Zweck der Pflicht

Im Fokus der Norm steht die Sicherstellung des besonders schutzbediirftigen
Aufkommens der Sozialversicherungsmittel.*® Der Gesetzgeber erwartet auf
Grund dessen eine rechtzeitige Sicherstellung der — im Interesse der

Solidargemeinschaft stehenden — Abfiihrung einbehaltener Lohnbestandteile.*!

b) Rechtsgrundlage: Bedienung von Lohnsteuern
aa) Ordnungswidrigkeit i. S. d. § 69 AO

Nach § 34 Abs. 1 AO obliegt dem Geschiftsfiithrer als gesetzlichen Vertreter die
Erfiillung der steuerlichen Verpflichtung der GmbH. Dieser hat danach unter
anderem 1. S. d. § 41 a Abs. 1 EStG fiir eine rechtzeitige Anmeldung und
Abfiihrung der individuellen Lohnsteuer seiner Arbeitnehmer zu sorgen.”®
Vernachlissigt er seine Pflicht vorsitzlich oder grob fahrléssig, hat er zwar keine
Strafbarkeit zu befiirchten, wie es bei Nichtabfiihrung von Arbeitnehmerbeitragen
der Fall ist, so haftet er fiir die Ordnungswidrigkeit doch personlich i. S. d. §§ 380,
69, 34 AQ.>

bb) Sinn und Zweck der Pflicht

Durch die ordnungsméBige Erfiillung der dem Geschiftsfithrer obliegenden
steuerlichen Gesellschaftspflichten soll das Steueraufkommen gesichert werden.*®*
Dementsprechend kann grob fahrldssiges oder vorsétzliches Nichtabfiihren der

Lohnsteuer zugunsten des Fiskus ausgeglichen werden.*

260  Radtke, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 a Rn. 3 f.; Thul, in: Miiller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, § 38; BT-Drucksache 10/5058, S. 31, 15/2573,
S. 28.

261 Fischer, StGB, § 266 a Rn. 5; Thul, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck,
Wirtschaftsstrafrecht, § 38; Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64
Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 463; Wiester, Die
GmbH in der Unternehmenskrise, S. 72.

262  Heuermann, in: Heuermann/Brandis, EStG, § 41 a Rn. 7 ff.; Liebscher, Wider die
Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der Massesicherungspflicht in der
Insolvenz, ZInsO 2009, 1387.

263  Heckschen, in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenz in der Gestaltungspraxis, Rn. 890;
Pump/Fittkau, Die Vermeidung der Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers fiir Steuerschulden
der GmbH, S. 25, 32 ff.; Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten
gegeniiber der Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1387.

264 BFH, Urteil vom 04.12.2007 — VII R 18/06, BFH/NV 2008, 521, Pump/Fittkau, Die
Vermeidung der Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers fiir Steuerschulden der GmbH, S. 45 f;
Miiller, Die steuerliche Haftung des GmbH-Geschéftsfithrers in der Krise, GmbHR 2003,
389.

265  BFH, Urteil vom 02.11.2001 — VII B 155/01, BStBI. II 2002, 73; Pump/Fittkau, Die
Vermeidung der Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers fiir Steuerschulden der GmbH, S. 46.
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¢) Verhaltnis zur Massesicherungspflicht
aa) Pflichtendilemma des Geschiftsfiihrers bis zur Grundlagenentscheidung
vom 14.05.2007%¢

Fiir den Geschéftsfiihrer stellte sich bei Insolvenzreife lange Zeit die Frage, ob er
seinen  Offentlich-rechtlichen = Zahlungspflichten = nachgeht und damit
gegebenenfalls gegen das Zahlungsverbot verstoB3t oder sich mit Nichtabfiihrung
von Sozialversicherungsbeitrdgen 1. S. d. § 266 a StGB strafbar und dariiber
hinaus nach § 823 II BGB schadensersatzpflichtig’ oder aber sich mit
Nichtzahlung von Lohnsteuer gem. §§ 34, 69 AO ersatzpflichtig macht***?

Auf der einen Seite verpflichtet sich der Geschéftsleiter zum Ersatz aller
Zahlungen, die er nach Eintritt der Insolvenzreife leistet und auf der anderen Seite
setzt er sich schlimmstenfalls einer Strafe aus.*® Das Konkurrenzverhiltnis
entfaltete, insbesondere nach Ablauf der dreiwdchigen Insolvenzantragsfrist aber

noch vor Stellung des Insolvenzantrags, seine Kuriositit.>”

In Folge dessen befindet sich der Geschiftsfithrer nach Insolvenzreife in einem
Haftungsdilemma und ist stets der ausschlaggebenden Frage ausgesetzt: Hat die
Dreiwochenfrist des § 64 Satz 1 GmbHG schon zu laufen begonnen oder ist diese
moglicherweise ldangst verstrichen? Hier steht der Geschiftsfiihrer erneut vor
einem bereits oben genannten Problem, jene Frage ldsst sich im Nachhinein nicht

immer mit einer notwendigen Prizision beantworten.”’! Die Streitparteien, der

266 BGH, Urteil vom 14.05.2007 — 11 ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

267  Bauer, Haftungsdilemma des Geschéftsfiihrers/Vorstandes bei Eintritt der Insolvenz der
GmbH/AG — Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung oder verbotene
Zahlung?, ZInsO 2004, 645 ff.; Gundlach/Frenzel/Schirrmeister, Die Zahlungsunféhigkeit als
Haftungsfalle fiir den GmbH-Geschaftsfithrer, NZI 2003, 418ff.; Grof3/Schork, Der GmbH-
Geschiftsfithrer im Spannungsverhéltnis des Zahlungsverbots nach § 64 I1 1 GmbHG und der
Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitragen, NZI 2004, 358 ff.;
Rieger, Praktische Probleme nach dem Beschluss des BGH vom 30.7.2003 zum Vorenthalten
von Sozialversicherungsbeitrdgen bei laufender Insolvenzantragsfrist, NZI 2004, 370f;
Schneider, Die Pflichten des Geschéftsfiihrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 57 ff.;
Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der
GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( §
266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 461 ff..

268 Pump/Fittkau, Die Vermeidung der Haftung des GmbH-Geschiftsfithrers fiir
Steuerschulden der GmbH, S. 25.

269  Hoyer, in: Martinek/Rawert/Weitmeiyer, FS Reuter, S. 542.

270 BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307, ZInsO 2001, 39;
Beschluss vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, ZInsO 2005, 986; Schneider, Die Pflichten des
Geschiftsfiihrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 62; Wiester, Die GmbH in der
Unternehmenskrise, S. 73; Bauer, die GmbH in der Krise, Rn. 1094.

271  Wiester, Die GmbH in der Unternchmenskrise, S. 73; Rieger, Praktische Probleme nach
dem Beschluss des BGH vom 30.7.2003 zum Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrigen
bei laufender Insolvenzantragsfrist, NZI 2004, 371; Kleindiek. In: Lutter/Hummelhoff,
GmbHG, § 43 Rn. 95.
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Gesellschaftsrechtssenat und der Strafsenat des BGH wie auch der BFH lieen den
Geschiftsfiihrer lingst vor der Wahl zwischen ,,Skylla und Charybdis“*”* im Stich

und sprachen ihr Recht teilweise starrkopfig an einander vorbei.?”

bb) Uneinheitliche Losung des Dilemmas
aaa) Der Strafsenat des BGH — Annaherung an eine Konfliktlosung

Der 5. Strafsenat des BGH hélt an der Vorrangigkeit der Abfiihrung von
Sozialversicherungsbeitrdgen — mit der Ausnahme der Dreiwochenfrist ab Eintritt
der Insolvenzreife — fest.”” Fiir die vorgenannte Frist sieht der Strafsenat die
Abfithrungspflicht als suspendiert an und gewidhrt auf diese Weise dem
Zahlungsverbot den Vorrang.””” Zahlt der Geschiftsfiihrer wihrend dieser Zeit

keine Arbeitnehmerbeitridge, macht er sich nicht strafbar.?”

Der Strafsenat begriindete diese Ansicht damit, dass er die Erhaltung der
verteilungsméfBigen Vermogensmasse, also die Interessen der Glaubigergesamtheit
i. S. d. § 64 Satz 1 GmbHG (§ 64 Abs. 1 GmbHG a. F.), unterstiitzt.>”” Aus diesem
Grund erkennt er fiir die Dauer von drei Wochen ab Eintritt der Insolvenzreife
eine Pflichtenkollision an®”, auch wenn sich diese lediglich auf einen
aussichtsreichen Sanierungsversuch erstreckt.””” Nach Ablauf der Frist lebt die

Pflicht allerdings in Form einer vorrangigen Behandlung des Zahlungsgebots

272 Berger/Herbst, Pflicht zur Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen: zwischen Scylla
und Charybdis — § 266a StGB versus § 64 Abs. 2 GmbHG, BB 2006, 437; Radtke, in:
Dannecker u. a., FS Otto, S. 695, 697; Hoyer, in: Martinek/Rawert/Weitmeiyer, FS Reuter, S.
542.

273 Heeg, Der GmbH-Geschiéftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklért?, DStR
2007, 2139.

274  BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307, ZInsO 2001, 39;
Beschluss vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, ZInsO 2005, 986; Goette, DStR 1997, 594;
Wilkens, EWiR 2009, 201; Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten
gegeniiber der Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1389; Bollacher, Das
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitriagen, S. 149.

275 BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307, ZInsO 2001, 39;
Beschluss vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, ZInsO 2005, 986; Heeg, Der GmbH-
Geschiftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135 f.; Blank,
Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH
— Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs.
1 StGB), ZInsO 2013, 466; Schneider, Die Pflichten des Geschéftsfiihrers in der Krise der
GmbH, GmbHR 2010, 62 f.; Poelzig/Thole, Kollidierende Geschiftsleiterpflichten, ZGR
2010, 842 f.; Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfithrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1389.

276  Schneider, Die Pflichten des Geschéftsfiihrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 62.

277 Bauer, Die GmbH in der Krise, Rn. 1094.

278  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 84 f., 92 f..; Bauer,
Die GmbH in der Krise, Rn. 1094; Kl6hn, in: Bork/Schiafer, GmbHG, § 43 Rn. 93; Blank,
Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH
— Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs.
1 StGB), ZInsO 2013, 466; Bollacher, Das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdagen, S.
152.
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vor dem Zahlungsverbot wieder auf.”® Grundsitzlich lehnt der 5. Strafsenat das
Bestehen einer Pflichtenkollision jedoch ab. Vielmehr begriindet er den Vorrang
der Pflicht zur Abfiihrung der Arbeitnehmerbeitridge mit der Strafbewehrung.®®' Da
im Gegensatz zu anderen Zahlungspflichten nur die Verletzung der Pflicht zur
Abfiihrung von Sozialabgaben zu einer Freiheitsstrafe fiihre, sei der Vorrang
bereits dadurch begriindet. Aufgrund der mangelnden Gleichwertigkeit der
geschiitzten Rechtsgiiter sei eine Kollision daher vollkommen ausgeschlossen.””
Im Gegensatz zur Abfiihrung von Lohnsteuer hdngt die strafbewehrte Pflicht zur
Abfiihrung von Arbeitnehmerbeitrdgen nicht davon ab, ob die Arbeitslohne
tatsdchlich ausbezahlt wurden.*

bbb) VII. Senat des BFH - Anniherung an eine Konfliktlosung

Mit der Entscheidung des VII. Senats des BFH vom 27.02.2007*** machte dieser
ebenfalls einen Schritt in Richtung ,Konfliktlosung“ und entschied das
Haftungsdilemma zumindest in der Drei-Wochen-Frist zu beseitigen.*® Wahrend
dieser Frist betonte der BFH — wie auch der 5. Strafsenat in seiner Entscheidung
vom 30.07.2003%¢ zuvor — die Fihigkeit des Zahlungsverbotes i. S. d. § 64 Abs. 2
GmbHG a. F das Zahlungsgebot gem. §§ 34, 69 AO zu suspendieren. In den drei
Wochen ab Eintritt der Insolvenzreife, in denen der Geschiftsfithrer die
Sanierungsfahigkeit und mogliche Sanierungsversuche der Gesellschaft zu priifen
hat, miisse er die Lohnsteuer nicht abfilhren und das zivilrechtliche

Zahlungsverbot sei somit in der Zeit vorrangig zu betrachten.?’

279  Beschluss vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, BB 2006, 978; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhiltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 466; Bollacher, Das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrigen, S. 153.

280  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 92 ff.; Blank,
Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH
— Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs.
1 StGB), ZInsO 2013, 466.

281  Poelzig/Thole, Kollidierende Geschéftsleiterpflichten, ZGR 2010, 842 f.; Heeg, Der
GmbH-Geschéftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135 f.

282  BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307, NJW 2003, 3787,
Beschluss vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, NJW 2005, 3650; Poelzig/Thole, Kollidierende
Geschiftsleiterpflichten, ZGR 2010, 842 f.; Heeg, Der GmbH-Geschéftsfiihrer in der
Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2136; Bollacher, Das Vorenthalten
von Sozialversicherungsbeitriagen, S. 151.

283  BGH, Urteil vom 28.05.2002 — 5 StR 16/02, NJW 2002, 2480; Heeg, Der GmbH-
Geschéftsfithrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2136.

284 BFH - VII R 67/05, GmbHR 2007, 999 (1001 f.).

285  Remmert/Horn, NZG 2007, 938.

286 BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307.
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ccc) Der Gesellschaftsrechtssenat des BGH

Anderer Meinung war der Gesellschaftsrechtssenat.®® Begriindet mit dem
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung sei eine bevorzugte
Glaubigerbefriedigung mit Eintritt der Insolvenzreife auszuschlieBen.® Er sah
mithin auch nach Ablauf der Dreiwochenfrist eine klare Beachtung des

Zahlungsverbots vor Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile*”

und lehnte jegliche
Begriindungsversuche fiir eine solche privilegierte Zahlung ab.”' Die
Vorrangigkeit der Massesicherung vor Abfiihrungspflicht gilt somit in der Zeit vor
Insolvenzreife, wihrend der dreiwdchigen Frist zur Insolvenzantragstellung und
dartiber hinaus auch nach Ablauf jener Frist.** Der II. Zivilsenat betonte dariiber
hinaus, die Notwendigkeit der Priifung, ob der Insolvenzverwalter jene Zahlungen
an die Sozialkasse i. S. d. §§ 129 ff. InsO hitte anfechten konnen. Fillt diese
Priifung positiv aus, dann sei davon auszugehen, dass ein Geschiftsfiihrer, der die
Arbeitnehmerbeitrdge dennoch abfiihrt, nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen

Geschiftsmannes agiert.*”

Der Gesellschaftsrechtssenat bejahte die Moglichkeit einer Pflichtenkollision und
neigte dazu diese zugunsten der Masseerhaltung i. S. d. § 64 Satz 1 GmbHG
aufzulGsen, in dem er das Verschulden des Geschéftsleiters fiir eine personliche

287  BFH, Urteil vom 27.02.2007 — VII R 67/05, ZIP 2007, 1604; Schneider, Die Pflichten des
Geschiftsfithrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 63; Liebscher, Wider die
Privilegierung von Abfiithrungspflichten gegeniiber der Massesicherungspflicht in der
Insolvenz, ZInsO 2009, 1390; Heeg, Der GmbH-Geschéftsfiihrer in der Vorinsolvenz —
Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2134; Bauer, Unzuléssigkeit der Wiedereinfithrung
eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1433; Jdger, HFR 2007, 944,
Remmert/Horn, NZG 2007, 938; Bauer, die GmbH in der Krise, Rn. 1116.

288  BGH, Urteil vom 08.01.2001 — II ZR 88/99, BGHZ 146, 264; vom 18.04.2005 — II ZR
61/03, ZInsO 2005, 650; Bollacher, Das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen, S.
152.

289  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 92, § 64 Rn. 4;
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 101; Heeg, Der GmbH-
Geschiftsfithrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135 f;
Wilhelm, ZIP 2007, 1781 f.; Sitzenfrei, BB 2005, 1907; Gundlach/Frenzel, NZ1 2005, 449;
Goette, DStR 2005, 1869; Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten
gegeniiber der Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1388.

290 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1388.

291  BGH, Urteil vom 18.04.2005 — II ZR 61/03, ZIP 2005, 1026, 1029; Bollacher, Das
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitriagen, S. 152.

292 Schneider/Brouwer, Die straf- und zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Geschéftsfiihrers
fiir die Abfithrung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung - Eine Herausforderung
fiir die hochstrichterliche Rechtsprechung, ZIP 2007, 1033 ff., 201 f.; Liebscher, Wider die
Privilegierung von Abfiithrungspflichten gegeniiber der Massesicherungspflicht in der
Insolvenz, ZInsO 2009, 1388.

293 BGH, Urteil vom 18.04.2005 — II ZR 61/03, DStR 2005, 978; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 90; Heeg, Der GmbH-
Geschiftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135 f.; Bauer,
Die GmbH in der Krise, Rn. 1094.
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deliktische Haftung gem. § 823 II BGB i. V. m. § 266 a StGB verneinte.”* Der
Schutzzweck des § 64 GmbHG bestehe in der unumgénglichen Massesicherung.
Die Strafbewehrung der Nichtabfiihrung von Arbeitnehmerbeitragen stehe dem
nicht entgegen und begriinde mithin ldngst keine vorrangige Behandlung. Mit
Eintritt der Unternehmenskrise hat der Geschéftsfiihrer vielmehr die Interessen der
Allgemeinheit zu wahren und den Fokus auf Massesicherung und Masseerhaltung

zu verlagern.*”

Die vorgenannte Argumentation ist auf Félle der Nichtabfiihrung von Lohnsteuer

grundsitzlich in vollem Umfang iibertragbar.*®

ddd) Kehrtwende des II. Zivilsenats — Anniherung der Losungsansitze
(1) Grundlagenentscheidung des BGH vom 14.05.2007%’

Unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung hat der Gesellschaftsrechtssenat
mit der Entscheidung vom 14.05.2007*®%, im Rahmen der Riicksicht auf die
,Einheit der Rechtsordnung“**’, vorerst fiir ,Klarheit“ gesorgt und das
Konkurrenzverhiltnis zwischen der Massesicherungspflicht geméfl § 64 Satz 1
GmbHG (§ 64 II Satz 1 GmbHG a. F.) und der Pflicht zur Abfiihrung von

Sozialversicherungsbeitrigen i. S. d. § 266 a Abs. 1 StGB aufgelost.

Er hat entschieden, dass Zahlungen zur Abwehr einer strafrechtlichen Verfolgung
sowie Lohnsteuerzahlungen vor der Massesicherungspflicht vorrangig zu
behandeln sind und damit mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes i.
S. d. § 64 Satz 2 GmbHG iibereinstimmen.*”

294 Goette, DStR 2001, 179; Heeg, Der GmbH-Geschiftsfiihrer in der Vorinsolvenz —
Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135.

295  Goette, DStR 2007, 1174, 1176 f.; Heeg, Der GmbH-Geschiftsfiihrer in der Vorinsolvenz
— Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2135.

296 BGH, Urteil vom 29.09.2008 — IT ZR 162/07, ZIP 2008, 2220; Wilkens, EWiR 2009, 201
f.; Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1388.

297  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — II ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

298  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — 11 ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

299  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — 11 ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

300 BGH, Urteil vom 14.05.2007 — II ZR 48/06, ZInsO 2007, 660; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 466; Schneider, Die Pflichten des Geschéftsfiihrers in der Krise der GmbH, GmbHR
2010, 62; Der GmbH-Geschiftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR
2007, 2138; Altmeppen, NJW 2007, 2121; Goette, DStR 2007, 1176; Schréder, GmbHR
2007, 759; Miiller-Seils, BB 2007, 1803 ff.; Liebscher, Wider die Privilegierung von
Abfiithrungspflichten gegeniiber der Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009,
1389.
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(2) Einheit der Rechtsordnung

Die Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung begriindete der II. Zivilsenat mit
der Riicksicht auf die ,,Einheit der Rechtsordnung®. Demnach konne es dem
Geschiéftsfiihrer nicht zugemutet werden, das Zahlungsverbot gem. § 64 Satz 1
GmbHG einzuhalten, sobald sich dadurch strafrechtliche Folgen ergeben.’”
Problematisch erscheint hingegen bei dieser Begriindung, so auch Blank’”, dass
sie  genauso  gut dafiir geeignet wire die  entgegengesetzte
Rechtsprechungsrichtung ~ einzuschlagen.”® ~ Mit  den  entsprechenden
Argumentationsschwerpunkten — Massesicherungspflicht und
Glaubigergleichbehandlung — in Verbindung mit der Riicksicht auf die ,,Einheit
der Rechtsordnung* hitte der BGH seine bisherige Rechtsprechung nicht einmal
aufgeben missen und hétte dariiber hinaus zumindest seine argumentative

Konsequenz bewahrt.

In der Begriindung des BGH verbirgt sich ein weiteres Problem. Im Urteil wird
die ,Finheit der Rechtsordnung“ nicht ndher beleuchtet. Trotz einer
ausdriicklichen Stiitze auf diese, bemiiht sich der BGH keinerlei darum eine
entsprechende Auseinandersetzung mit dem tragenden Argument anzufiihren. Auf
die sogenannte Argumentationsfigur’® verzichtet der BGH génzlich.**® Im
Folgenden soll gepriift werden, ob bzw. in wie weit der Argumentation des BGH

gefolgt werden kann.
(a) Liegt ein Normenwiderspruch vor?

Der Gesellschaftsrechtssenat bestitigt einen Normenwiderspruch, indem er diesen

im Rahmen der ,,Einheit der Rechtsordnung® — trotz fehlender Argumentation

301 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 100; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn. 13; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 466.

302  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 461.

303  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz | GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 466.

304  Ausfiihrlich dazu Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 5 f., 142 ff.; grundlegend Engisch,
Die Einheit der Rechtsordnung; Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64
Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 467.

305  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz | GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 467.
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aufgelost zu haben scheint. Es iiberrascht nicht, dass die fehlende Begriindung
genligend Raum fiir offene Fragen ldsst. Der entscheidenden Frage, ob ein
Normenwiderspruch {iberhaupt vorlag, ist im Folgenden auf den Grund zu
gehen’”® Mit der ,,Einheit der Rechtsordnung® sollen einzelne miteinander
konkurrierende Teilrechtsnormen, vor dem Hintergrund einer Harmonisierung der

7 Denn

Gesamtrechtsordnung, inhaltlich auf einander abgestimmt werden.*
niemand koénne, so Engisch’, zugleich einer Handlung und dem Gegenteil jener
gerecht werden.”” Die Argumentationsfigur fordert schlieBlich nichts anderes, als

die Widerspruchsfreiheit der Gesamtrechtsordnung.*'

Bei der Verwendung der Argumentationsfigur ist deshalb vorerst ein Widerspruch
in der Rechtsordnung festzustellen. Sogenannte Normenwiderspriiche sind
gegeben, wenn ein Verhalten derselben Rechtsordnung zugleich rechtmallig aber

auch rechtswidrig ist.*"!

Zuerst wird das Bestehen einer formal einheitlichen Rechtsordnung vorausgesetzt.
Bei zwei im Widerspruch stehenden Bundesgesetzen ist dieses in der Regel
stillschweigend zu bejahen. Des Weiteren darf es sich nicht um lediglich einen
scheinbaren Konflikt zwischen den konkurrierenden Rechtsnormen handeln.’'
Zur Losung scheinbarer Konflikte empfiehlt sich die Heranziehung der Regeln
»lex superior derogat legi inferiori®, ,,lex posterior derogat legi priori® oder ,,lex
specialis derogat legi generali“.’"* Hierbei handelt es sich um Mechanismen der

Hierarchisierung, der Temporalisierung und der Spezialisierung.*'*

Wie oben dargestellt, widersprechen sich das Zahlungsgebot gemil § 266 a Abs. 1
StGB und das Zahlungsverbot gemil3 § 64 Satz 1 GmbHG. Folglich soll unter der

Anwendung der vorgenannten Regeln der Widerspruch néher analysiert werden.

306 In Anlehnung an die Uberlegungen von Ischebeck, Vorenthalten von
Sozialversicherungsbeitrigen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz
der GmbH.

307  Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 142.

308 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935.

309  Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 54; Baldus, Die Einheit der Rechtsordnung,
S. 187 ff..

310 Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 143.

311 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 46.

312 Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 147, 153 f..

313 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 47; Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 154;
Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 124 ff..

314  Dreier, in: Schmidt, Vielfalt des rechts — Einheit der Rechtsordnung?, S. 114.
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(b) Konfliktlosung mit Hierarchisierung, Temporalisierung und

Spezialisierung

Sowohl § 266 a Abs. 1 StGB als auch § 64 Satz 1 GmbHG stellen ein einfaches
Bundesgesetz dar. Eine mdgliche Auflosung des Konflikts kann auf der Grundlage
des Vorrangs der ranghdheren Norm ausgeschlossen werden.’”> Ebenfalls zur
Konfliktlosung als unbrauchbar erweist sich die zeitliche Geltung beider Normen.
Die Willkiirlichkeit der gewonnenen Erkenntnisse’® kann der Losung des

Widerspruchs nicht standhalten.*’

Auch die Spezialisierung der Norm 16st den Konflikt nicht. Sowohl formal als

auch normativ stellt sich keine der beiden Normen als die Speziellere heraus.'®

Die vorgenannten Regeln, so Engisch’”, sind allerdings nur in der Lage eine
lickenhafte Losung herbeizufiihren. Vielmehr konnen Normenkollisionen im
Rahmen eines flexiblen Losungskonzepts beseitigt werden. Bei der
Losungsfindung bedarf es daher einer Beriicksichtigung mdglichst vieler

materieller Gesichtspunkte.’?

(c) Akzessorische Auslegung des § 266 a Abs. 1 StGB

Als mogliche Konfliktldsung kann der in der Literatur’*' gemachte Vorschlag der
akzessorischen Auslegung des § 266 a Abs. 1 StGB einer nidheren Betrachtung
unterzogen werden. Eine solche Akzessorietit wiirde eine Pflichtenkollision
ausschlieBen und den Konflikt 16sen.*** Zu bejahen ist eine Akzessorietit, wenn
die vorgenannte strafrechtliche Norm von einem anderen bestehenden

Normengeflige abhingig ist. Das bedeutet die Daseinsberechtigung des § 266 a

315  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 124.

316  Ausfiihrlich dazu Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrégen i. S. v. § 266
a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 125 f..

317  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 125 f..

318  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 126.

319  Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935.

320 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 47 ff.; Baldus, Die Einheit der
Rechtsordnung, S. 187 ff..

321  Radtke, NStZ 2003, 156; ders., in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB § 266 a Rn. 44;
ders., in: Dannecker u. a., FS Otto, S. 708; Schmidt, Das vorenthalten der
Sozialversicherungsbeitrdge in der Insolvenz der GmbH, S. 70; Ischebeck, Vorenthalten von
Sozialversicherungsbeitrdgen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz
der GmbH, S. 127.

322 Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 127.
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Abs. 1 StGB miisste ihre Bestitigung in der Funktion der reinen Absicherung von
langst existierenden Verhaltensnormen finden. Eine Akzessorietét ist sowohl im

Hinblick auf das Sozial- als auch Gesellschaftsrecht zu bestitigen.

Die Zahlungsverpflichtung des Arbeitgebers zum Sozialversicherungsbeitrag fullt
auf dem Sozialversicherungsrecht, genauer gesagt auf der Pflicht zur Abfiihrung
von Beitrdgen gem. § 28 e Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Die Rolle des § 266 a Abs. 1
StGB erstreckt sich diesfalls auf eine schiitzende Funktion.”” Das Strafrecht
gewiéhrt dem Sozialversicherungsrecht in dem Falle ,,flankierenden Schutz“***. So
gesehen bezieht sich das Zahlungsgebot des § 266 a Abs. 1 StGB in erster Linie
auf die Zahlungsverpflichtung des § 28 e Abs. 1 Satz 1 SGB IV.

Dariiber hinaus ist der Geschéftsfiihrer i. S. d. § 35 GmbHG als Adressat des § 266
a Abs. 1 StGB zur Zahlung der Arbeitnehmerbeitrige verpflichtet. Seine
Verantwortung ab Eintritt der Insolvenzreife findet ihre explizite Regelung im § 64
Satz 1 GmbHG. Dann gilt das mit wenigen Ausnahmen versehene, zum Schutz der
Glaubigergesamtheit angedachte Zahlungsverbot. Seine absolute Notwendigkeit
resultiert aus der beschrinkten Haftung der Gesellschafter. Das Handeln
entsprechend einer beschrinkten Haftung soll nur so lange erlaubt sein, bis die
Insolvenzreife eintritt.** Es muss letztlich friihzeitig fiir den Glaubigerschutz
gesorgt werden. Jene friihzeitige Vorsorge erfolgt durch die Belastung des
Geschiftsfiihrers, als Vertretungsorgan der Gesellschaft, mit der Haftung fiir
verbotene Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife.’*® § 64 Satz 1 GmbHG ldsst
keinen Raum fiir Regelungsliicken und wird seinem zivilrechtlichen Zweck, dem
Glaubigerschutz und so auch der Glaubigergleichbehandlung, in ausreichendem

327
t.

Malle gerech

323 Fischer, StGB, § 266 a, Rn 9a; Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen
i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 143; Blank,
Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH
— Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (§ 266 Abs.
1 StGB), ZInsO 2013, 468.

324  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wiahrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 143.

325  Servatius, in: Henssler/Strohn, HGB, § 130 a Rn. 15; Arnold, in: Henssler/Strohn,
GmbHG, § 64 Rn. 1 ff.; Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen i. S. v. §
266 a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 88 ff..

326  Servatius, in: Henssler/Strohn, HGB, § 130 a Rn. 15; Arnold, in: Henssler/Strohn,
GmbHG, § 64 Rn. 1 ff.; Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. §
266 a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 88 ff..

327  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn. 4; Ischebeck,
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB wihrend der
materiellen Insolvenz der GmbH, S. 146 ff.; Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen
zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot
(§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 468 f..
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Die gleiche Sprache spricht selbstverstindlich auch der InsO-Gesetzgeber. Die
Abschaffung von Vorrechten der Krankenkassen nach der KO*** ist Ausdruck der
Gldubigergleichbehandlung i. S. d. § 1 InsO und sagt nichts anderes aus, als dass
eine vorrangige Behandlung 6ffentlich-rechtlicher Glaubiger absolut inakzeptabel
sei.’” DemgemilB stellt der Regelungsumfang der Geschiftsfiihrerpflichten nach
Eintritt der Insolvenzreife der GmbH im sowohl gesellschaftsrechtlichen als auch
insolvenzrechtlichen Rahmen ein ausgewogenes und in sich geschlossenes

“330 eines

Normengeflige dar. Die insbesondere auf die ,solvente Phase
Unternehmens begrenzte®™' Auswirkung der strafrechtlichen Zahlungspflicht des §
266 a Abs. 1 StGB wird von der Regelungsintensitit der § 1 InsO und § 64

GmbHG weitaus {iberschlagen.’*

Durch die zuriickhaltende Regelungsweite des § 266 a Abs. 1 StGB kann die
strafrechtliche Akzessorietdit und mit ihr die Auflosung des vorgenannten

Normenkonflikts bestitigt werden.

Die analoge Anwendung jener Argumentation ist im Rahmen des
Haftungstatbestandes der §§ 34, 69 AO ebenfalls zu bestitigen. Der
Regelungsrahmen der vorgenannten Paragraphen umfasst die 6ffentlich-rechtliche
Zahlungspflicht einer solventen Gesellschaft. Uber die Zahlungspflicht einer in
der Krise befindlichen Gesellschaft werden keine Regelungen getroffen.
SchlieBlich kann auch die Reichweite der §§ 34, 69 AO nicht anndhernd der,
insbesondere auf die Krisensituation einer Gesellschaft abgestimmte,
Regelungsweite des Gesellschafts- und Insolvenzrechts gleichkommen. Die
zumindest hier behandelte Regelungsintensitit der gesellschafts- und
insolvenzrechtlichen Normenbiindelung lésst keinerlei Raum fiir eine notwendige
offentlich-rechtliche Liickenfiillung. Hiermit seien die Offentlich-rechtliche
Akzessorietidt sowie die Nichtexistenz eines unauflosbaren Normenwiderspruchs
ebenfalls bestitigt.

328 §61 Abs. 1 Nr. 1 KO.

329  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 146 ff.; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhiltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 468 f..

330  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitriagen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 150.

331  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 150.

332 Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH, S. 150; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhiltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 469.
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eee) Folgen der Grundlagenentscheidung vom 14.05.2007%
(1) Losung der scheinbaren Pflichtenkollision

Mit seiner Entscheidung erreichte der BGH die langersehnte Aufkldrung des
ausfiihrlich dargestellten Haftungsdilemmas. Dessen ungeachtet ist ihm diese —
abgesehen von der fraglichen qualitativen Argumentation der Konfliktlosung —
weniger elegant gelungen. Gelungen ist es ihm, einen Weg gefunden zu haben, die
Streitenden zu beruhigen und — mit Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung —
im Ergebnis dafiir zu sorgen, dass sich die einst unterschiedlichen Meinungen der
vorgenannten Senate zu der nun von allen vertretenen Theorie des Vorranges der

Zahlungspflicht vor Zahlungsverbot bekennen.***

Sicherlich ist es dem 5. Strafsenat und dem BFH weniger schwer gefallen als dem
II. Zivilsenat des BGH.

Angesichts der fehlenden Auseinandersetzung™ des Gesellschaftsrechtssenats mit
der Argumentationsfigur, die, hdtte eine stattgefunden, nicht zur Aufgabe des
Grundsatzes der par condicio creditorum gefiihrt hétte, darf die
Grundlagenentscheidung keine Akzeptanz finden. Zweifellos ist alleine die
Distanzierung von dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung aus welchem
Grunde auch immer, ein fataler Riickschritt in der Rechtsprechung des

Gesellschaftsrechtssenats.
(2) Riickzug des BFH vom Annéiherungsversuch

Nicht einmal ein halbes Jahr nach der Grundlagenentscheidung des BGH**® nahm
der BFH einen Kurswechsel vor und kehrte zu seinen Wurzeln zuriick. Schon in
der vorgenannten Entscheidung®’, die recht konfliktlosend angeregt war, berief
sich der BFH auf seine ,traditionelle finanzgerichtliche Rechtsprechung***®. Im
Rahmen dieser betonte der BFH eine Privilegierung der Finanzédmter gegeniiber

anderen Abgabenglidubigern bei nicht ausreichendem Gesellschaftsvermogen.**

333 BGH, Urteil vom 14.05.2007 — II ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

334 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfithrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1390.

335  Dazu ausfiihrlich Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen i. S. v. § 266
a Abs. 1 StGB wihrend der materiellen Insolvenz der GmbH; s. o. unter B. II. 2. e) cc) (2) (¢)
(bb).

33¢  BFH, Urteil vom 23.09.2008 — VII R 27/07, GmbHR 2009, 222; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 43 ff.

337  BFH, Urteil vom 27.02.2007 — VII R 67/05, GmbHR 2007, 999 (1001 f.).

338 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfithrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1390.
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Die Kehrtwende und gleichzeitig eine Anpassung des Urteils an die
Grundlagenentscheidung des BGH nahm mit dem Urteils vom 23.09.2008** ihre
vollkommene Form an und erteilte dem Zahlungsgebot den Vorrang, sobald die
Gesellschaft noch tiiber liquide Mittel verfiige. Der Vorrang erstrecke sich
ebenfalls auf den Drei-Wochen-Zeitraum.**' Die Grundlagenentscheidung war
faktisch der Ausloser dafiir, dass der 7. Senat des BFH keine Notwendigkeit mehr
darin sah, die Zahlungspflicht fiir den Dreiwochenzeitraum weiterhin zu

suspendieren.**

Jedoch ist eine Entlastung von der Pflicht auch nach Ablauf der Dreiwochenfrist
und demzufolge nach der Stellung des Insolvenzantrags nicht in Sicht. Ja sogar
nach der Bestellung des vorldufigen Insolvenzverwalters — wie es logischerweise
zu vermuten wire — ist der Geschiftsfithrer immer noch nicht von dem
Haftungsrisiko befreit. Die prekdre Haftungssituation schreit formlich nach
Handlungsvorschliagen bzw. Handlungsmoglichkeiten seitens des BFH. Aber zum
Bedauern des primédr davon Betroffenen, nimmt der BFH keinerlei Stellung

dazu.’*®
(3) Gesellschaftsrechtssenat hiilt an der desastrosen Entscheidung fest

In seiner Entscheidung vom 02.06.2008°** hat der II. Zivilsenat — seiner
Grundlagenentscheidung folgend — erneut bestétigt, dass der Geschéftsfithrer mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes handelt, wenn er zur Vermeidung
einer strafrechtlichen Verfolgung die falligen Arbeitnehmerbeitrdge abfiihrt. Mit
diesem Riickschritt sorgte der Gesellschaftsrechtssenat dafiir, dass die bereits
durch die Grundlagenentscheidung einen Spalt weit gedffnete Hintertlir fiir die
Wiedereinfiihrung des  Fiskus- und  Sozialversicherungsprivilegs  nun

sperrangelweit offen steht.’* Ferner blieb der II. Zivilsenat beziiglich der fiskus-

339  Schneider, Die Pflichten des Geschaftsfiihrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 63;
Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1390.

340 BFH, Urteil vom 23.09.2008 — VII R 27/07, GmbHR 2009, 222.

341  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 103; Schneider,
Die Pflichten des Geschiftsfithrers in der Krise der GmbH, GmbHR 2010, 63; Liebscher,
Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der Massesicherungspflicht in
der Insolvenz, ZInsO 2009, 1390; Bauer, Unzulédssigkeit der Wiedereinfiihrung eines
Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1434; ders., Die GmbH in der Krise,
Rn. 1116.

342 Hinkel, jurisPR-HaGesR 6/2009, Anm. 6.

343 Hinkel, jurisPR-HaGesR 6/2009, Anm. 6.

344 BGH, Urteil vom 02.06.2008 — II ZR 27/07, ZInsO 2008, 740.

345 BGH, Urteil vom 02.06.2008 — II ZR 27/07, ZInsO 2008, 740; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhiltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 467; Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 3.
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und sozialversicherungsrechtlichen Bevorzugung konsequent und entschied am
29.09.2008%, dass das Nichtabfiihren von Arbeitnehmeranteilen nach Eintritt der
Insolvenzreife zu einem Schadensersatzanspruch fiihrt, sobald der Geschéftsfiihrer
andere Gldubiger durch Zahlungen bevorzugt, die nicht mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmannes vereinbar sind.>*’ Einen solchen Riickschritt
verdeutlicht umso mehr das jiingste Urteil des BGH vom 25.01.2011°*, Danach
haftet der Geschéftsfiihrer nicht entsprechend des § 64 Satz 1 GmbHG, wenn er
nach Eintritt der Insolvenzreife riickstindige Umsatz- und Lohnsteuern sowie
riickstdndige Arbeitnehmeranteile zahlt. Die Zahlungen seinen mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes vereinbar, das im Umkehrschluss nichts
anderes bedeutet, als dass eine bereits eingetretene Vollendung der Straftat des §
266 a StGB eine vorrangige Befriedigung der Sozialversicherungstriger
rechtfertigt.’* Hierdurch wird der mit dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung
eingetretenen Abschaffung des Fiskusprivilegs, also der Durchsetzung des
fundamentalen Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung, mehr als deutlich

widersprochen.*

(a) ,Pflichtenkollision*“: Vermogensbetreuungspflicht vs. Zahlungsverbot

(aa) Rechtsgrundlage Vermogensbetreuungspflicht™'

Dem Geschiftsfithrer obliegt gegeniiber der Gesellschaft eine sogenannte
Vermogensbetreuungspflicht.* Er verfiigt i. S. d. § 35 I GmbHG im Rahmen der
Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis liber das Vermogen der Gesellschaft.
Mithin ist das Gesellschaftsvermogen fiir den Geschiftsfiithrer stets ,,fremdes
Vermogen.* Bei dessen Verfiigung hat er selbstverstindlich die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmannes gem. § 43 I GmbHG anzuwenden. Im Recht der

verbundenen Unternehmen besitzt die Treuepflicht einen wichtigen

346 BGH, Urteil vom 29.09.2008 — II ZR 162/07, ZIP 2008, 2220.

347  BGH, Urteil vom 29.09.2008 — II ZR 162/07, ZIP 2008, 2220; Blank, Vorenthalten von
Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis
von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO
2013, 467; Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 3.

348 BGH, Urteil vom 25.01.2011 —II ZR 196/09, NZG 2011, 422.

349 BGH, Urteil vom 25.01.2011 — I ZR 196/09, NZG 2011, 303, 304; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 78; Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64
Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 466.

350  Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 1.

351 Der Inhalt dieser Pflicht ist stark umstritten, so Beckemper, Untreuestrafbarkeit
des GmbH-Gesellschafters bei einverstdndlicher Vermogensverschiebung, GmbHR 2005,
593 f..

352 Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 78; Tiedemann, in: Scholz/Emmerich,
GmbHG, Vor §§ 82 ff. Rn. 8.

353 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 148.
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Anwendungsbereich.”** So ist der Geschéftsfiihrer beispielsweise dazu verpflichtet
die Gelder, die ihm von der Konzerngesellschaft zum Zwecke der Schuldentilgung
zugefiihrt  werden, zweck- und ordnungsgemidBl  weiterzuleiten.™  Ein
Geschiftsfithrer, der die ihm kraft des Treueverhiltnisses obliegende Pflicht
verletzt, wird vom Treuebruchtatbestand der §§ 266, 14 I Nr. 1 StGB, der eine

Freiheitsstrafe nach sich zieht, erfasst.
(bb) Sinn und Zweck der Vermégensbetreuungspflicht

Der Gesetzgeber mochte mit der dem Geschiftsfithrer auferlegten

Vermogensbetreuungspflicht allein das Vermdgen der Gesellschaft schiitzen.**®
(cc) Verhiltnis zur Massesicherungspflicht

Der Geschiftsfithrer kann wegen einer Untreue strafrechtlich verfolgt werden,
sobald er die von der Konzernmutter und Konzerntdchtern zugefiihrten Gelder
nicht wie geplant an deren Gldubiger weiterleitet.”” Tut er dies doch, so verstoBt
er gleichwohl gegen die Massesicherungspflicht des. § 64 Satz 1 GmbHG. Erneut

scheint der Geschéftsfiihrer vor einem Haftungsdilemma zu stehen.*®

(b) Ausschopfung des Kollisionspotentials
(aa) Untreuestrafbarkeit i. S. d. § 266 StGB

In seinem Urteil vom 05.05.2008% (,,Drittschulden-Fall*) bezog sich der BGH

offenbar auf seine friihere Rechtsprechung®®

. Hierbei ging es in einem Konzern
um die Untreuestrafbarkeit hinsichtlich des sogenannten Cash-Management-
Systems®'. Eine solche kann mithin dann angenommen werden, wenn die
Vermogensverfligung durch den Geschéftsfilhrer dazu geeignet ist, das

Stammbkapital in dem Ausmalle zu schmaélern, dass die Gesellschaft dadurch

354  Greitemann, in: Saenger/Inhester, GmbHG, § 13 Rn. 22.

355  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Podewils, ZInsO 2008,
813; Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64 Rn. 78.

356 Dierlamm, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 Rn. 1; Kindhduser, in:
Kindhéauser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 266 Rn. 1; Kiihl, in: ders., StGB, § 266 Rn. 1.

357 BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Podewils, ZInsO 2008,
813; Ischebek, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns un das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 100.

358  Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 64, Rn. 78.

359  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — I ZR 38/07, ZInsO 2008, 812.

360 BGH, Urteil vom 13.05.2004 — 5 StR 73/03, wistra 2004, 341, 345; BGH, Urteil vom
05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Lindemann, GmbHR 2008, 814.

361  Naher dazu Westermann, in: Scholz/Emmerich, GmbHG, § 30 Rn. 55; Poelzig/Thole,
Kollidierende Geschiftsfiithrerpflichten, ZGR 2010, 843.
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existenzbedrohende Folgen erleidet.*® Das Stammkapital darf nicht lediglich
gefdhrdet, sondern muss vielmehr beeintrichtigt werden. Dagegen droht keine
Untreuestrafbarkeit, wenn zum einen die Gesellschafter mit der durch den
Geschiftsfithrer vorgenommenen Schmélerung von vornherein einverstanden
waren und sie zum anderen kein existenzvernichtendes Ausmall annahm.’* Die
Begriindung jener Ansicht fuBt auf glaubigerschiitzenden Bestimmungen®®, wie
bzw. die des § 30 GmbHG. Indes steht es den Gesellschaftern nicht vollig frei,
iiber das Gesellschaftsvermdgen zu verfiigen. Es muss vielmehr zum Schutze der

Glaubiger ein sogenannter Haftungsfonds erhalten bleiben.**
(bb) § 266 StGB: Bezug zum Glaubigerschutz

Den vorgenannten Gedanken aufgreifend, kann festgehalten werden, dass die
Gesellschafter durch ihr Einverstindnis, das sie dem Geschéftsfithrer zur
Vermogensverfligung erteilen, auf keinen Fall die Existenz des Unternchmens

gefihrden diirfen.**

Offensichtlich ist an dieser Stelle der Bezug zum
Glaubigerschutz nicht zu verkennen.’” Jener doch stark gldubigerschutzlastigen
Auffassung wird von Gegenstimmen vorgeworfen, der Strafnorm des § 266 StGB
durch die Umgestaltung des Vermdgensdelikts zum Gldubigerschutzdelikt, eine
vollkommen andere Form zu verleihen.**® Laut Auffassung jener Gegenstimmen,
konne eine Pflichtenkollision in dem ,,Drittschulden-Fall‘*®, jedenfalls aufgrund
der vorhandenen Zustimmung der zustandigen Organe zur

Vermogensverschiebung des Geschéftsfiihrers, ausgeschlossen werden. Denn im

362 BGH, Urteil vom 18.06.2003 — 5 StR 489/02, NJW 2003, 2996, 2998; vom 22.05.2003 —
5 StR 520/02, wistra 2003, 344, 346 f.; vom 13.05.2004 — 5 StR 73/03, wistra 2004, 341,
345.

363 Beckemper, Untreuestrafbarkeit des GmbH-Gesellschafters bei einverstindlicher
Vermdgensverschiebung, GmbHR 2005, 592 ff.; Hellmann, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und Untreue des GmbH-Geschéftsfithrers, wistra 1989, 214 ff.;
Brammsen, Strafbare Untreue des Geschiftsfiihrers bei einverstdndlicher Schmélerung des
GmbH-Vermogens?, DB 1989, 1609 ff.; Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéftsmanns un das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra 2009, 101; Dierlamm, in:
Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 Rn. 136 ff..

364 Ulmer, in: Behrens/Hachenburg/Ulmer, GmbHG, Einl. Rn. 93. Kindhduser, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 266 Rn. 71.

365 Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 266 Rn. 71; Blaurock, in: Damm
u. a., FS Thomas Raiser, S. 8 ff.; Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 116 ff..

366  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschidftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 101; Dierlamm, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, §
266 Rn. 136 ff..

367 Ulmer, in: Lutter/Ulmer/Zollner, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 363; Eichele, Die
Reichweite des Kapitalerhaltungsgrundsatzes aus § 30 Abs. 1 GmbHG, die
Finanzierungsverantwortung des Gesellschafters und das Eigenkapitalersatzrecht in der
GmbH, S. 75; beschrinkten Glaubigerschutz sicht allerdings Hommelhoff, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 30 Rn. 1.

368  Fischer, StGB, § 266 Rn. 52 e; Labsch, JuS 1985, 602; Ischebeck, Die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmanns und das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra 2009, 101.

369 BGH, Urteil vom 05.05.2008 —II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812.
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vorliegenden Fall lag eine solche Zustimmung vor. Demzufolge konnte sich der
Geschiftsfiihrer keiner Untreue schuldig machen. Dem Zahlungsverbot i. S. d. §
64 Satz 1 GmbHG fehlt es praktisch an einer kollidierenden Norm.*"

Doch auch wenn einer Pflichtenkollision zuzustimmen wére, so kann diese in
keinster Weise, mit Hilfe einer Vorranggewdhrung der Treuepflicht, ,lediglich*

' Dieser Umstand ist noch weniger

aufgrund ihrer Strafbarkeit gelost werden.
akzeptabel, als die durch die Grundlagenentscheidung durchgesetzte
Hoherrangigkeit des § 266 a StGB.*’? Ist somit der Auffassung zu folgen, das
Vermogensdelikt schiitze lediglich das Gesellschaftsvermogen, so ist die Regelung
des § 64 Satz 2 GmbHG weiterreichender und hat neben dem
Gesellschaftsvermogen vordergriindig den Glaubigerschutz im Blick. Selbst wenn
der Gegenmeinung zu folgen wire, § 266 StGB bezwecke ebenfalls den
Glaubigerschutz, kann der Vorrang aufgrund einer Strafbewehrung ebenfalls guten
Gewissens abgelehnt werden. Obigem folgend, erstreckt sich der Regelungsinhalt
des § 266 StGB iiberwiegend auf die Solvenz einer Gesellschaft. Dagegen reicht
die Regelungsintensitit der Massesicherungspflicht weit liber die Solvenz der
Gesellschaft hinaus.*”

Nun ist bereits an dieser Stelle anzumerken, dass der BGH, in Anlehnung an die

8374

Grundlagenentscheidung, mit seiner Entscheidung vom 05.05.2008°" entschieden

zu weit gegangen ist.
(c) Ausartung der Grundlagenentscheidung

Mit der Bezugnahme auf die Grundlagenentscheidung dehnte der BGH mit seiner
Entscheidung vom 05.05.2008°7, und damit der erneuten Abkehr’’® von seiner
bisherigen Rechtsprechung vom 31.03.2003°”, die Auslegung des § 266 StGB
insoweit, als dass die Konzernglaubiger in den Genuss eines insolvenzrechtlichen

Vorranges gelangen. Der BGH hat mit der vorgenannten Entscheidung zwar

370  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 101.

371 S. o. B. II. 3. ¢) bb) (4) (d); ebenfalls kritisch dazu Poelzig/Thole, Kollidierende
Geschiftsleiterpflichten, ZGR 2010, 860 ff..

372 Poelzig/Thole, Kollidierende Geschéftsleiterpflichten, ZGR 2010, 860 f..

373 S.o.B. 1L 3. ¢) bb) (4) (b) (cc).

374  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812.

375 BGH, Urteil vom 05.05.2008 — I ZR 38/07, ZInsO 2008, 812.

376 Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532.

377  BGH, Urteil vom 31.03.2003 — II ZR 150/02, NZG 2003, 582; Lindemann GmHR 2008,
814 ff..
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betont, dass der Geschéftsfiihrer im Rahmen von Schuldentilgungen mit Geldern,
die zuvor von anderen Konzerngesellschaften dem Geschéftskonto der GmbH
zugefithrt worden sind, seine Massesicherungspflicht i. S. d. § 64 Satz 1 verletzt.
Dennoch, seiner Grundlagenentscheidung folgend, urteilte er zugunsten der
strafrechtlichen Zahlungsgebote.’” Konsequent hélt der BGH daran fest, dass hier
ebenfalls ein strafrechtliches Zahlungsgebot mit dem Zahlungsverbot des § 64
Satz 1 GmbHG kollidiert. Die Losung dieser Kollision, wie die
Grundlagenentscheidung es =zeigt, bestehe darin, dass der strafrechtlichen
Zahlungspflicht der Vorrang gewihrt wird.”” Denn, so erneut der BGH, es konne
dem Geschiftsfiihrer nicht zugemutet werden sich fiir die pflichtgemif3e Erflillung
seiner Massesicherungspflicht zudem einer stratbaren Handlung schuldig zu
machen. Entgegen seiner Entscheidung vom 31.03.2003°* bestitigte der II.
Zivilsenat die Zahlungen als mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes

vereinbar.

Der BGH hat mit dem Fokus auf Beseitigung einer ,,Pflichtenkollision®, sein
Festhalten an der umstrittenen Grundlagenentscheidung nachdriicklich bestatigt®™'
und dariiber hinaus an Hoffnung genommen, er kehre doch noch zu seiner

bisherigen Rechtsprechung zuriick.
(aa) Strafrechtliche Zahlungspflicht?

Doch auch wenn, wie auch immer, der Ansicht des BGH zu folgen wire, so
mangelt es an einer Stringenz der strafrechtlichen Verpflichtung zur Begleichung
der Glaubigerschulden des Konzernunternehmens. So l4uft auch an dieser Stelle
das Kollisionspotential der Pflichten ins Leere. Wie bereits oben thematisiert, ist
die Untreuestrafbarkeit dann begriindet, wenn das Einverstindnis der
Gesellschafter zur Vermdogensverfiigung durch den Geschéftsfiihrer entweder
vollstindig fehlt oder zwar erteilt worden ist, aber dariiber hinaus zu

existenzvernichtenden Schmélerung des Gesellschaftsvermogens fiihrt.

378  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Ischebeck, Die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmanns und das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra
2009, 96; Poelzig/Thole, Kollidierende Geschéftsleiterpflichten, ZGR 2010, 843.

379  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Lindemann, GmHR 2008,
814 ff.; Poelzig/Thole, Kollidierende Geschiftsleiterpflichten, ZGR 2010, 843.

380 BGH, Urteil vom 31.03.2003 —II ZR 150/02, NZG 2003, 582; Dahl/Schmitz, Haftung des
GmbH-Geschiéftsfiihrers aus § 64 II GmbHG bei Begleichung von Drittverbindlichkeiten mit
zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfiigung gestellte Mitteln, NZG 2008,
532.

381  BGH, Urteil vom 05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Podewils, ZInsO 2008,
813.
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Ischebeck™ geht so weit und spricht in diesem Zusammenhang vom

,.gesellschaftsrechtsakzessorischen Ansatz ™,

Der BGH und Teile der Literatur sind der Auffassung, dass das Einverstidndnis®*
der Gesellschafter begrenzt ist. Gemédl dem Obenstehenden konne eine
Schéddigung des Gesellschaftsvermdgens zu Lasten des Stammkapitals oder der
Existenz der Gesellschaft kein Einverstidndnis rechtfertigen. Zur Begriindung gibt
der BGH an, dass die Gesellschafter, aufgrund des Gldubigerschutzes, nicht

5 Diese Idee

unbegrenzt tber das Gesellschaftsvermogen verfliigen diirfen.*®
befiirwortend kann somit festgehalten werden, dass sowohl das Zahlungsverbot i.
S. d. § 64 Satz 1 GmbHG als auch das Zahlungsgebot 1. S. d. § 266 StGB den
Gldubigerschutz bezwecken. Aus dem Grunde erscheint es duferst fragwiirdig,
warum trotz bestehenden Glaubigerschutzes sowohl fiir GmbH-Glaubiger als auch
fiir Konzerngldaubiger eine Partei von den beiden auf den Gliubigerschutz
verzichten muss. Denn leitet der GmbH-Geschéftsfiihrer den von der
Konzernmutter beauftragten Geldfluss an die Konzerngldubiger weiter, nimmt er

dadurch fiir die GmbH-Gldubiger eine Masseschmélerung vor.**

Unterdessen kédme allenfalls ecine Strafbarkeit in Betracht, sobald der
Geschiftsfiihrer durch die Weiterleitung der Gelder an die Konzerngléubiger einen
Vermogensnachteil zu Lasten der GmbH-Gldubiger vorgenommen hétte. Oder
aber konne eine solche Strafbarkeit ebenfalls vorliegen, wenn der Geschéftsfiihrer
zu Lasten des Konzernvermdgens den Geldfluss vom Konzernkonto auf das
GmbH-Konto veranlasst hitte. Folglich wére damit den Konzerngesellschaften

ebenfalls ein Vermdgensnachteil entstanden.”™’ Das Nichtausfiihren der von der

382  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschidftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 95.

383  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéiftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 101.

384  Dierlamm, in: Joecks/Miebach, MiiKo zum StGB, § 266 Rn. 129; Fischer, StGB, § 266
Rn. 49.

385 BGH, Urteil vom 13.05.2004 — 5 StR 73/03, wistra 2004, 341, 345, Beckemper, GmbHG,
S. 592 ff.; Brammsen, Strafbare Untreue des Geschéftsfithrers bei einverstindlicher
Schmélerung des GmbH-Vermogens?, DB 1989, 1609 ff; Dierlamm, in: Joecks/Miebach,
MiKo zum StGB, § 266 Rn. 136 ff; Hellmann, Verdeckte Gewinnausschiittungen und
Untreue des GmbH-Geschiftsfiihrers, wistra 1989, 214 ff.; Zieschang, in:
Hirsch/Wolter/Brauns, FS Kohlmann, S. 351 ff.; Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmanns und das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra 2009, 101.

386  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 101.

387  Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532 f.
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Konzernmutter aufgetragenen Geldfliisse zur Begleichung der Konzerngldaubiger
stellt dagegen keineswegs eine Straftat dar. Der Vermdgensnachteil i. S. des § 266
StGB entsteht schon in dem Augenblick, in dem die Gelder von dem
Konzernkonto abgehen und auf das Geschéiftskonto der insolvenzreifen GmbH
iibertragen werden. Dariiber hinaus handelt es sich dabei auch nur um einen
Vermogensnachteil, weil die GmbH insolvenzreif ist, wére sie es nicht, so stiinde

den verbundenen Gesellschaften ein Riickforderungsanspruch zu.**
(bb) Kein Aussonderungsrecht

Des Weiteren hat der BGH festgestellt®®’, dass die Geldfliisse, die innerhalb eines
Cash-Management-Systems stattfinden, mangels eines Treuhandverhiltnisses
keinem Aussonderungsanspruch gem. § 47 InsO unterworfen sind. Eine
Aussonderung ist lediglich dann mdglich, wenn von Dritten {iberlassene Gelder
auf einem separaten Treuhandkonto verbucht wurden.*”® Das bedeutet, eine
Treuhand setzt eine strikte Trennung des Treugutes vom eigenen Vermogen

voraus, da sonst kein Uberblick mehr iiber ein Aussonderungsrecht gesichert sei.*”!

Damit ist bestdtigt, dass der Weiterleitungsanspruch der Konzernmutter eine
gewOhnliche Insolvenzforderung darstellt und einen insolvenzrechtlichen Vorrang
mitnichten rechtfertigt.””*> Zum selben Entschluss kam auch der BGH in der
vorliegenden Entscheidung, dennoch héren an dieser Stelle seine konsequente
Argumentation und damit das Festhalten an seiner bisherigen Rechtsprechung
abrupt auf.*”

388  Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfiigung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532 f..

389  BGH, Urteil vom 31.03.2003 — IT ZR 150/02, NZG 2003, 582; BGH, Urteil vom
05.05.2008 — II ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers aus § 64 II GmbHG bei Begleichung von Drittverbindlichkeiten mit zuvor
von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfiigung gestellte Mitteln, NZG 2008, 532 f..

390 Bdéuerle, in: Braun, InsO, § 47 Rn. 71; Brinkmann/Luttmann, Halbierung der
insolvenzrechtlichen Anfechtung gegen Krankenkassen? § 28 e Abs. I Satz 2 SGB IV n. F. —
ein Scheinriese!, ZIP 2008, 903 f.; Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéftsmanns und das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra 2009, 97, 101.

391  Bduerle, in: Braun, InsO, § 47 Rn. 71; Boddenberg, in: Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO,
§ 47 Rn 18.

392 Bduerle, in: Braun, InsO, § 47 Rn. 71; Brinkmann/Luttmann, Halbierung der
insolvenzrechtlichen Anfechtung gegen Krankenkassen? § 28 e Abs. I Satz 2 SGB IV n. F. —
ein Scheinriese!, ZIP 2008, 903 f.; Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmanns und das Strafrecht in der Unternehmenskrise, wistra 2009, 97, 101.

393 Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532 f.
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(cc) Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung

Zu Recht fraglich erscheint indes, die Abkehr des BGH von seiner bisherigen

394

Rechtsprechung, denn so auch Dahl/Schmitz”™, eine Unterscheidung zu der &lteren
Rechtsprechung, und damit das plotzliche Vorhandensein einer vermeintlichen
Untreuehandlung, ist im vorliegenden Fall nicht erkennbar.** Fiir eine Annahme
einer  Vermogensbetreuungspflicht  ist  nicht  entscheidend, ob die
Konzerngesellschaft ihre Gelder zur Tilgung der eigenen oder fremden Schulden
liberldsst.* Die Seltsamkeit der Entscheidung spitzt sich nun zu, denn der BGH
hat selbst festgestellt, dass die Tilgung eigener wie auch fremder Schulden gleich

37 an, dass

behandelt werden soll. Darauf argumentativ aufbauend, merkte Goette
alle Geschiftsfiihrer eines Konzerns, haften sollten, sobald in der Krise innerhalb
der Konzernorganisation Gelder hin und her und letzten Endes zum Gléaubiger

transferiert werden.>”®

Erneut, mit dem Ziel der Sicherstellung zumutbarer Verhéltnisse fiir den
Geschiftsfiihrer, ignorierte der BGH den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz
und manovrierte sich dadurch noch weiter in das mittlerweile kaum zu biandigende
Rechtsprechungsdesaster des Gesellschaftsrechtssenats. Dieses Urteil fiigt sich
nahtlos in die seit dem 14.05.2007*° ausgeartete Rechtsprechung des II.

Zivilsenats und ist dogmatisch unter keinen Umstinden begriindbar.*”

Die Urteilsbegrindung des BGH mit ihrer Bezugnahme auf die
Grundlagenentscheidung 1ist mitnichten haltbar, denn eine Kollision des
zivilrechtlichen Zahlungsverbots und des strafrechtlichen Zahlungsgebots ist

eindeutig verneint worden.

394  Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532.

395  Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers aus § 64 11 GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 533.

396  Dahl/Schmitz, Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 Il GmbHG bei Begleichung
von Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfligung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 533.

397  Goette, DStR 2003, 1133.

398  Goette, DStR 2003, 1133.

399  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — I ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

400  Ischebeck, Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschédftsmanns und das Strafrecht in der
Unternehmenskrise, wistra 2009, 97, 101; Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung bei Insolvenzreife der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64
Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot ( § 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 470; Dahl/Schmitz,
Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 64 II GmbHG bei Begleichung von
Drittverbindlichkeiten mit zuvor von verbundenen Konzerngesellschaften zur Verfiigung
gestellte Mitteln, NZG 2008, 532.

65



(d) Ubereifrige Entscheidung des BGH?

Der Gesellschaftsrechtssenat hat sich um eine Konfliktlosung bemiiht, die weder
der Rechtsprechung des 5. Strafsenats gidnzlich entspricht und noch viel weniger
mit der eigenen Rechtsprechung libereinstimmt. Zu begriilen ist zumindest der
Wille des II. Zivilsenats, die lange herrschende Rechtsunsicherheit fiir die
Geschiftsfiihrer zu beseitigen.”! Denn die zusétzliche Belastung war in der
ohnehin schwierigen Krisensituation eines jeden Unternehmens fiir die
Geschiftsfilhrung zweifellos unzumutbar. Nichtsdestotrotz iiberzeugt der
Seitenwechsel und mit ihm die Argumentationsinkonsequenz  des
Gesellschaftsrechtssenats ~ liberhaupt nicht. Verwunderlich erscheint die
Grundlagenentscheidung im Hinblick auf die zu schnelle Kapitulation gegeniiber
dem 5. Strafsenat.*”” Den Hohepunkt erreicht die Verwunderung aufbauend auf die
Tatsache, dass sowohl der 5. Strafsenat als auch der BFH lidngst einen Schritt auf
den Gesellschaftsrechtssenat zukamen und die Zahlungspflicht fiir die Drei-
Wochen-Frist ab Eintritt der Insolvenzreife suspendierten sowie dem

Zahlungsverbot i. S. d. § 64 Satz 1 zugleich den Vorrang gewihrten.**®

(aa) Prinzip der par condicio creditorum — rechtliches Gebot im
Insolvenzverfahren

Art. 14 Abs. 1 GG umfasst — als Grundrecht der Eigentumsgarantie —
schuldrechtliche  Forderungen.”* Ein effektiver Rechtsschutz*®  muss
dementsprechend verfassungsrechtlich gewihrleistet werden. In der Insolvenz
eines Schuldners besteht jenes verfassungsrechtliche Gebot in Form des
Gesamtvollstreckungsverfahrens, ein Verfahren, das jedem Gléubiger die gleichen
Befriedigungsmoglichkeiten bereithdlt.*® Als VerteilungsmaBstab findet im
Endeffekt lediglich die Forderungshohe ihre Akzeptanz. Alles andere, so bspw. ein

401 Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

402 Hoyer, in: Martinek/Rawert/Weitmeiyer, FS Reuter, S. 554.

403 BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307; BGH, Beschluss vom
30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307.

404 BVerfG, Beschluss vom 09.01.1991 - 1 BvR 929/89, BVerGE 83, 201, 208; Zuck, Das
Recht der Verfassungsbeschwerde, Rn. 467 ff.; Axer, in: BeckOK, GG, § 14 Rn. 48; Bauer,
Die schleichende Wiedereinfiihrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus und der
Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel fiir
VerstoBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124 f..

405  Beispielsweise in Form der Zwangsvollstreckung, BVerfG, Urteil vom 19.10.1982 - 1
BvL 34/80; 1 BvL 55/80, BVerfG, Beschluss vom 19.10.1982 — 1 BvL 34/80, 1 BvL 55/80,
BVerfGE 61, 126, 136; Bauer, Die schleichende Wiedereinfiihrung von Insolvenzvorrechten
zugunsten des Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28¢ Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F.
als jiingstes Beispiel fiir Verstoe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO
2008, 124.
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bevorzugtes  Befriedigungsrecht, widre mit der  Eigentums-  und
Rechtsschutzgarantie nicht vereinbar.*’

Auch die Marktwirtschaft fordert ein Gleichbehandlungsgebot.*® Die Glaubiger
iibertragen dem Schuldner, ungeachtet dessen, ob als Kreditgeber, Warenlieferant
oder Dienstleister, im Rahmen der marktwirtschaftlichen Vorweg-Leistungen*®,
treuhidnderisch die Verwaltung des Fremdkapitals. Indes wird zwischen den
Geschiéftspartnern eine Zusage iiber die Verteilung des entsprechenden im Voraus
gezahlten Fremdkapitals getroffen. Als Gegenleistung fiir das Vorweg-Geleistete
erhoffen sich die Gliaubiger eine Gewinnbeteiligung. Verzeichnet der Schuldner
Gewinne, so partizipieren sie von diesen, schreibt er Verluste, erhalten sie einen
entsprechenden Anteil am Fremdkapital.*'® Jedenfalls konnen sich die Glaubiger
stets im Klaren sein, dass sie neben sich viele ihresgleichen haben und sich mit

ihrer Vorweg-Leistung stets in den ,,Glaubiger-Irrgarten“*"' begeben.*'

Die damit einhergehende Forderungskonkurrenz sieht es zwingender Weise vor,
dass bereits beim Eingehen der Vorweg-Leistung das gemeinschaftliche Element
gleichmiBiger Glaubigerbefriedigung gewahrt wird.*® Die Gewihrung von
Insolvenzvorrechten schwicht die nur mit vorweg vorgenommenem und
riskantem Fremdkapitaleinsatz funktionierende Marktwirtschaft.*'* Anders lassen

sich Uberschiisse jedoch nicht erzielen. Dariiber hinaus schreibt das Prinzip der

406  Bauer, Die schleichende Wiedereinfiihrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jlingstes Beispiel
flir Verstofe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124 f.; ders.,
Ungleichbehandlung der Gléubiger im geltenden Insolvenzrecht, S. 61 ff..

407  Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel
fiir VerstoBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124 f..

408  Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S.
3 ff., 34.; Bauer, Die schleichende Wiedereinfiihrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des
Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e¢ Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes
Beispiel fiir VerstoBle gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124;
ders., Unzuldssigkeit der Wiedereinfilhrung eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren,
ZInsO 2010, 1435.

409  Berges, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 365.

410  Berges, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 363
ff.; Bauer, Die schleichende Wiedereinfilhrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des
Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28¢ Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes
Beispiel fiir Verstofle gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124.

411 Berges, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 364.

412 Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel
fiir Verstoe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124.

413 Berges, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 372
f.; Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel
fiir VerstoBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124.

414  Berges, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 374.
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par condicio creditorum die Ausgleichshaftung der Insolvenzgldubiger fest.*”

Unterdessen ist von einer wechselseitigen Haftung der Insolvenzglaubiger
auszugehen. Jede Forderung ist zugleich ein Haftungsobjekt.*'® Nimmt ein
Gldubiger Einfluss auf das Schuldnervermdgen, so muss er den anderen
Glaubigern gegeniiber mit seiner Forderung haften.*” Alleine durch die
Gleichbehandlung und mithin durch eine verhéltnisméBige Befriedigung kann ein
Gleichgewicht zwischen dem Recht auf die eigene Forderung einerseits und der
Haftung in Hohe der Forderung andererseits sichergestellt werden.*’® Eine
notwendige wechselseitige Ausgleichshaftung kann somit nur dann erfolgen, wenn
alle Forderungen entsprechend ihrer Hohe gekiirzt werden.*”

Insolvenzvorrechte fiihren dagegen zu einer einseitigen Haftung. In dem Falle
kann die vorgenannte Haftungsverrechnung ausgeschlossen werden, denn
wihrend die benachteiligten Insolvenzgldubiger mit ihrer Forderung den
Bevorrechtigen gegeniiber haften, werden die Forderungen der letzteren von der
Haftung ausgenommen.* Jene einseitige Haftung erlaubt es ,,die Folgen eigenen

Handels auf andere abzuschieben*“*?!.

Die Privilegierung bestimmter Gldubiger fufit nicht auf einer wirksamen
Rechtsposition, sondern wird fiir das Insolvenzverfahren , kiinstlich geschaffen**?,
Sie widerspricht nicht nur der Insolvenzreform, sondern gefdhrdet die rechtliche
Geltungskraft der Insolvenzordnung und widersetzt sich dariiber hinaus dem

Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.*** Fiskus- und

415  Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 2.26.

416  Hdsemeyer, Die Gleichbehandlung der Konkursgléubiger, KTS 1982, 530.

417 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 2.33; Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von
Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs.
1 Satz 2 SGB IV nF als jingstes Beispiel fiir VerstoBe gegen den
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124.

418 Hdsemeyer, Die Gleichbehandlung der Konkursgldubiger, KTS 1982, 530; ders.,
Insolvenzrecht, Rn. 2.33.

419  Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 2.33; Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von
Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs.
1 Satz 2 SGB IV nF als jingstes Beispiel fiir Verstoe gegen den
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 124; Bauer, Unzuldssigkeit der
Wiedereinfithrung eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1435.

420  Hdsemeyer, Die Gleichbehandlung der Konkursglaubiger, KTS 1982, 531.

421 Hdsemeyer, Die Gleichbehandlung der Konkursgldubiger, KTS 1982, 531; Bauer,
Unzuldssigkeit der Wiedereinfithrung eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO
2010, 1435.

422 Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel
fiir Verstoe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 125.

423  Smid, Zur ,Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung® und anderen Fragen der
gegenwirtigen Gesetzgebung, DZWIR 2005, 414, 417, Bauer, Die schleichende
Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus und der Sozialkassen
schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel fiir Verstofie gegen
den Gléaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 125.
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Sozialversicherungsprivilegien bringen alle Voraussetzungen mit, dem
Insolvenzverfahren seine Rechtfertigung sowie seine Zuldssigkeit zu nehmen.
Denn mit der Privilegierung 6ffentlich-rechtlicher Glaubiger verlieren gleichzeitig
die nicht bevorrechtigten Gldubiger an Durchsetzungsmoglichkeit ihrer

Forderung.***
(bb) Nicht gerechtfertigte Verletzung der par condicio creditorum

Abgesehen davon, dass die Grundlagenentscheidung des Gesellschaftsrechtssenats

,jiber das Ziel hinausgeschossen**®

ist und mangels néheren Eingehens auf die
Begriindung der ,,Einheit der Rechtsordnung* nicht haltbar ist, verstdft sie dariiber

hinaus gegen den Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.**

Die am 01. 01. 1999 in Kraft getretene Insolvenzordnung brachte die lange
iiberfillige Abschaffung des Fiskusprivilegs*?’ und die damit verbundene Stirkung
der Glaubigergleichbehandlung mit sich.*® Zu dem lange iiberfilligen Umdenken
kam es dadurch, dass im Konkursverfahren die einfachen Glaubiger in der letzten
Hierarchieebene regelméBig keine Quote mehr erzielten.*” Der Grund dafiir lag
nicht zuletzt an der Fiskus- und Sozialversicherungsprivilegierung. Die KO verlor
den Kampf um eine gemeinschaftliche und gleichberechtigte Befriedigung der
Gléaubiger an die Sozialversicherungstridger und den Fiskus. Die Lage spitzte sich
zu und die vorrangige Gliubigerbefriedigung fiihrte zum ,Konkurs des

Konkurses*43° 4!

424 Bauer, Die schleichende Wiedereinfiihrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28¢ Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jlingstes Beispiel
flir VerstoBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 125.

425  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz | GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 469.

426 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1391.

427 Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl. 1994, § 61 Rn. 51; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 1.

428  Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Bauer, Unzulédssigkeit der
Wiedereinfiihrung eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1435.

429  Gessner u. a., Die Praxis der Konkursabwicklung in der Bundesrepublik Deutschland —
eine rechtssoziologische Untersuchung, S. 44 f.; Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung
von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e
Abs. 1 Satz 2 SGB IV nF als jingstes Beispiel fiir VerstoBe gegen den
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 119 f..

430  Kilger, ,,Der Konkurs des Konkurses*, KTS 1975, 142 ff..

431  Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jlingstes Beispiel
fiir VerstdBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 119 f..
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Die InsO sollte dieses Problem mit dem Ziel, dem Insolvenzrecht seine
wesentliche Funktion wieder zuriick zu geben, beheben. Vordergriindig sollte die
Zahl der eroffneten Insolvenzverfahren erhoht, die Massearmut iiberwunden und
der Schutz der Verteilungsgerechtigkeit wieder hergestellt werden.** Ein
unumgingliches Mittel zur Erreichung der vorgenannten Ziele war die
Abschaffung der Konkursvorrechte zugunsten der Sozialversicherungstrager und

des Fiskus.**

Eine seitens der Rechtsprechung gewihrleistete Akzeptanz des Fiskus- und
Sozialversicherungsvorrechts verringert neben der Befriedigungsmasse die
ohnehin geringe Quote der einfachen Insolvenzgldubiger. Diesen Eingriff in die
Grundrechte der Eigentumsgarantie i. S. d. Art. 14 Abs. 1 GG kann das alleinige

Motiv der Fiskal- und Sozialversicherungspolitik mitnichten rechtfertigen.**

So hielt auch der II. Zivilsenat an dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung
stets argumentativ fest und lehnte jede Art von Privilegierung souverin ab.** Die
Versuche des Strafsenats und des BFH, eine solche Privilegierung ,,durch die

“$6 wieder einzufiihren, hitten einer geradlinigen Rechtsprechung des

Hintertiir
Gesellschaftsrechtssenats folgend, die bis zur Grundlagenentscheidung bestand
und dem 5. Strafsenat ausreichenden Widerstand leistete, aber insbesondere mit

der Begriindung der par condicio creditorum, abgewehrt werden kénnen.

Zwar wurde das Fiskus- und Sozialversicherungsprivileg lediglich fiir das
eroffnete Insolvenzverfahren abgeschafft.”’ Die insolvenzrechtliche Wirkung

entfaltet sich allerdings dariiber hinaus.** Solch eine zeitliche Vorverlagerung

432 Allgemeine Begriindung zum RegE der InsO, A. 3. B. und c., BT-Drucksache 12/2443, S.
80 f.; Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des
Fiskus und der Sozialkassen schreitet voran - § 28¢ Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes
Beispiel fiir Verstofle gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 119 f..

433 Bauer, Die schleichende Wiedereinfithrung von Insolvenzvorrechten zugunsten des Fiskus
und der Sozialkassen schreitet voran - § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F. als jiingstes Beispiel
fiir VerstoBe gegen den Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz, ZInsO 2008, 119 f.

434 Bauer, Unzuldssigkeit der Wiedereinfiihrung eines  Fiskusvorrechts im
Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1437.

435  BGH, Urteil vom 08.01.2001 — IT ZR 88/99, BGHZ 146, 264; vom 18.04.2005 — II ZR
61/03, ZInsO 2005, 650.

436 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Kleindiek, in:
Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 90.

437  BGH, Urteil vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, NJW 2005, 3650, 3652; Goette, DStR 2005,
1867; Kurth, DB 2005, 2516; BFH, Urteil vom 27.02.2007 — VII R 67/05, DStRE, 1129,
1131; ZélIner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101.

438 Tiedtke/Peterek, Zu den Pflichten des organschaftlichen Vertreters einer
Kapitalgesellschaft, trotz Insolvenzreife der Gesellschaft Sozialabgaben und Lohnsteuer
abzufiihren. Zugleich Besprechung des BGH- Urteil vom 14.5.2007 — II ZR 48/06 sowie der
BFH-Urteile vom 27.02.2007 — VII R 67/05 und vom 5.6.2007 — VII R 65/05, GmbHR 2008,
GmbHR 2008, 617, 620; Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101.
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begriindet insofern § 64 Satz 1 GmbHG und schlieit insbesondere fiir die Zeit ab
Eintritt der Insolvenzreife ebenfalls eine Privilegierung aus.

Das iliberwiegende Argument, das gegen eine Privilegierung des Fiskus und der
Sozialversicherung angefiihrt wird, ist die Tatsache, dass der Geschéftsfiihrer nicht
fir ein Unterlassen einer Handlung, also das Nichtabfiilhren der
Arbeitnehmerbeitrige i. S. d. § 64 Satz 1 GmbHG, zur straf- oder zivilrechtlichen
Verantwortung gezogen werden darf.** Die Einfiihrung der Insolvenzordnung, die
dem Fiskus und der Sozialkasse die Vorrechte nahm, setzte damit lédngst ein klares
Statement. Der Gesetzgeber hat damit auch Privilegierungen auf Umwegen

ausgeschlossen.*

Die Gegenseite argumentiert mit der Grundlagenentscheidung des BGH und
betrachtet damit die Abfiihrung der Arbeitnehmerbeitrdge und der Lohnsteuer als
Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschédftsmannes i. S. d. §§ 92
Abs. 2 Satz 2 AktG, 64 Satz 2 GmbHG vereinbar sind.*"!

Teilweise wird die Meinung vertreten, der Gesellschaftsrechtssenat gewéhre die
Exkulpation schon fiir Zahlungen der Arbeitnehmerbeitrdge ab dem Eintritt der
Insolvenzreife.**? Uberraschend ist diese Meinung keinesfalls. Sie ist lediglich die
logische Schlussfolgerung der Entscheidung vom 14.05.2007**. Denn bevor sich
der II. Zivilsenat von seiner bisherigen Rechtsprechung abgewandt hatte, war die
Zahlungspflicht fiir den Drei-Wochen-Zeitraum seitens des 5. Strafsenats aber
auch seitens des VII. Senats des BFH* suspendiert. DemgemiB kann die
Erklarung der sozial- wund steuerrechtlichen  Zahlungspflicht zum
ordnungsgeméfBen Verhalten eines Geschiftsmannes durchaus in diese Richtung

interpretiert werden.

Es diirfte fast schon an Naivitdt grenzen, sollte weiterhin von einer dreiwdchigen

Suspendierung der Zahlungen seitens der vorgenannten Streitgegner ausgegangen

439  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 90, 101 f;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 48 f, 52 f; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 43 Rn. 233, 247; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 43, Rn. 101; Ronnau, NJW 2004, 976, 978 ff.; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

440 Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

441  Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 9.

442 Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 43 Rn. 95, 103; Heeg, Der
GmbH-Geschéftsfiihrer in der Vorinsolvenz — Hochstrichterlich geklart?, DStR 2007, 2134,
2138 f.; Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 9.

443  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — IT ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

444 BFH - VIIR 67/05, GmbHR 2007, 999 (1001 £.).
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werden.*® So ist der BFH mit seiner Entscheidung vom 23.09.2008*° mit einem
»guten Beispiel vorangegangen und beseitigte mit der Riicknahme der zuvor
gewidhrten dreiwOchigen Suspendierung der Zahlungspflicht allen Raum fiir

Naivitit.*’

Die zu weit reichenden Folgen der Grundlagenentscheidung lassen den
Sonderrechtfertigungsgrund, der bis dato vom 5. Strafsenat und vom BFH fiir den
Dreiwochenzeitraum 1. S. d. § 15 a Abs. 1 Satz 1 InsO kreiert und akzeptiert
worden war, nicht mehr aufrechterhalten.**® Mit der Zuordnung der Abfiihrung von
Arbeitnehmeranteilen zu den Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes vereinbar sind, entfdllt die Notwendigkeit einer auf drei Wochen
befristeten Suspendierung. Zu Zeiten der friilheren Rechtsprechung des II.
Zivilsenates — vor dem Hintergrund der par condicio creditorum — fand der
Sonderrechtfertigungsgrund zumindest seine Anerkennung. Wieso sollte eine
strafbewehrte Nichtzahlung der Arbeitnehmerbeitrdge jetzt, wo doch die
Abfiihrung derselben zu sorgfaltsgemidflen Zahlungen =zdhlt, in dem
Dreiwochenzeitraum  gerechtfertigt werden? Dazu besteht nach der
Grundlagenentscheidung keinerlei Bediirfnis.**

So wundert es nicht, dass der BFH mit seiner Entscheidung vom 23.09.2008*°
daraus Riickschliisse gezogen hat und sich von seiner bisherigen Rechtsprechung
teilweise abgewandt hat, in dem er seinen stets streng verfolgten Vorrang der

Lohnsteuerabfiihrung auf die dreiwdchige Insolvenzantragsfrist ausdehnte.*"

Dariiber hinaus ist die Gegenseite teilweise der Auffassung, dass das Fiskus- und
Sozialversicherungsprivileg auf den dem oOffentlichen Interesse dienenden
Pflichten fuflt. Demnach seien die entsprechenden Zahlungen nach Mafigabe der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes vorrangig zu entrichten.*

445  Relativ optimistisch dagegen Heublein, Zahlungen im Rahmen der Fortfithrung kriselnder
Geschiftsbetriebe, KSI 2007, 256.

446  BFH, Urteil vom 23.09.2008 — VII R 27/07, GmbHR 2009, 222.

447  BFH, Urteil vom 23.09.2008 — VII R 27/07, GmbHR 2009, 222; Bauer, Die GmbH in der
Krise, Rn. 1116.

448  Bittmann, Beitragserhaltung, Geschiftsfiihrerhaftung und Einheit der Rechtsordnung,
wistra 2007, 406 f.; Brand, ,,Weilit du wie das wird?* — Zum Verhiltnis von § 64 S. 1
GmbHG, GmbHR 2010, 238 f.; Bauer, Unzulédssigkeit der Wiedereinfilhrung eines
Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1434.

449  Bittmann, Beitragserhaltung, Geschiftsfiihrerhaftung und Einheit der Rechtsordnung,
wistra 2007, 406 f.; Brand, ,,Weipt du wie das wird?“ — Zum Verhiltnis von § 64 S. 1
GmbHG, GmbHR 2010, 238 f..

450 BFH, Urteil vom 23.09.2008 — VII R 27/07, GmbHR 2009, 222.

451 BFH — VII R 67/05, GmbHR 2007, 999 (1001 f); Bauer, Unzuldssigkeit der
Wiedereinfithrung eines Fiskusvorrechts im Insolvenzverfahren, ZInsO 2010, 1434.

452 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 9, 10.
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Eine noch strengere Ansicht der Gegenseite geht davon aus, der Geschéftsfiihrer
habe die Pflichtenkollision und damit das Haftungsdilemma, in das er sich
aufgrund der Insolvenzverschleppung gebracht hat, selbst zu verantworten.*?
Abgesehen von der Absurditit dieser Argumentation, kann jene Ansicht
dahingehend entkriftet werden, als dass die eigentliche Pflichtverletzung in dem
Unterlassen der Antragstellung auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens besteht.
Einschligig ist fiir diese Pflichtverletzung die Strafandrohung des § 15 a Abs. 4
InsO und nicht die des § 266 a StGB.** Aufgrund der mangelnden Kausalitit
zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetretenen Schaden, erleiden daher
sowohl der Fiskus als auch die Sozialversicherung keinen relevanten Schaden.*’

Gleichwohl kann der Vorrang der sozial- und steuerrechtlichen Abfiihrungspflicht
weder mit der Strafbewehrung des Nichtabfiihrens félliger Arbeitnehmerbeitrige**
noch mit Hilfe der vorgenannten Argumente der Gegenseite gerechtfertigt

werden.®’

Dass die Rechtsprechungslinie des 5. Strafsenats nicht {iberzeugt, kommt durch
seine argumentative Inkonsequenz zum Ausdruck. Er verzichtet innerhalb der
dreiwdchigen Insolvenzantragsfrist auf seinen Vorrang. Wenn doch die
Sozialleistungen vorrangig abzufiihren sind, warum sollte dann die Sicherstellung
des besonders schutzbediirftigen Autkommens der Sozialversicherungsmittel in
dem Drei-Wochen-Zeitraum unterbrochen werden?** Die Begriindung, die der
Strafsenat hierin anfiihrt, basiert auf dem dreiwdchigen Schutz zur Erhaltung der
Insolvenzmasse zugunsten der Glaubigergesamtheit. Wenn dagegen der steuer-

453 Wilhelm, Verbot der Zahlungen, aber Strafdrohung bei Nichtzahlung gegen den
Geschiftsfithrer einer insolvenzreifen GmbH, ZIP 2007, 1781, 1785; Bitter, Haftung von
Gesellschaftern und Geschiftsfithrern in der Insolvenz einer GmbH, ZInsO 2010, 1561,
1571; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 80; ders., in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

454 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1391; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

455 Liebscher, Wider die Privilegierung von Abfiihrungspflichten gegeniiber der
Massesicherungspflicht in der Insolvenz, ZInsO 2009, 1391; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

456  BGH, Urteil vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, NJW 2005, 3650, 3652; Kurth, DB 2005,
2516; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10.

457 Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Altmeppen, in:
Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 10; Tiedtke/Peterek, Zu den Pflichten des
organschaftlichen Vertreters einer Kapitalgesellschaft, trotz Insolvenzreife der Gesellschaft
Sozialabgaben und Lohnsteuer abzufiihren. Zugleich Besprechung des BGH- Urteil vom
14.5.2007 — II ZR 48/06 sowie der BFH-Urteile vom 27.02.2007 — VII R 67/05 und vom
5.6.2007 — VII R 65/05, GmbHR 2008, GmbHR 2008, 617, 620.

458 BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307; Gross/Schork, Der
GmbH-Geschéftsfithrer im Spannungsverhiltnis des Zahlungsverbots nach § 64 I1 1 GmbHG
und der Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitridgen, NZI 2004, 360.
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und sozialversicherungsrechtliche Vorrang richtig wire, dann diirfte seine Aufgabe
in der dreiwochigen Insolvenzantragsfrist als Widerspruch gesehen werden.*’

Die argumentative Konsequenz des 5. Strafsenates diirfte in dem Falle einen
solchen — zwar befristeten — aber dennoch paradoxen Bruch nicht zulassen. Seine
»zweigleisige® Begriindung wirft Fragen auf und ist, ohne auf die alleinige
Vorrangstellung der par condicio creditorum einzugehen, der Rechtfertigung einer

bevorzugten Befriedigung aus der Insolvenzmasse langst nicht gewachsen.*®

Eine Fiskus- und Sozialversicherungsprivilegierung ist ausgeschlossen, sobald die
Insolvenzreife eingetreten ist und sich der Geschéftsfiihrer ab diesem Zeitpunkt i.
S. d. § 64 Satz 1 GmbHG zur Sicherung der Masse verpflichtet.*' Seit der
Einfiihrung der Insolvenzordnung ist das Fiskus- und Sozialversicherungsprivileg
dem heutigen Recht fremd. Entscheidend ist an dieser Stelle ganz alleine der
Schutz der Gléubigergleichbehandlung, der in Gestalt des Zahlungsverbots i. S. d.
§ 64 Satz 1 GmbHG, den absoluten Vorrang hat.*** Es steht daher auBer Frage, ob
das Zahlungsverbot gem. § 64 Satz 1 GmbHG das Nichtzahlen von
Arbeitnehmerbeitragen und Lohnsteuer rechtfertigt oder nicht.**

(cc) Aufgabe des fundamentalen Prinzips der par condicio creditorum?

Altmeppen® hilt sich mit seiner Kritik zuriick und setzt den Wendepunkt der
Rechtsprechung des Gesellschaftsrechtssenats ab dem Urteil vom 02.06.20084
an.*® Seiner Meinung nach urteilte der II. Zivilsenat am 14.05.2007*" mit einer
konsequenten Betrachtung des Grundsatzes der Gldubigergleichbehandlung. Im

468

Rahmen seiner Argumentation beruft er sich auf Goetfes’ Anmerkung zum

vorgenannten Urteil und fiihrt — als das ausschlaggebende Argument — das grof3e

459  BGH, Beschluss vom 30.07.2003 — 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307; Gross/Schork, Der
GmbH-Geschéftsfiihrer im Spannungsverhiltnis des Zahlungsverbots nach § 64 II 1 GmbHG
und der Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitragen, NZI 2004, 360.

460  Gross/Schork, Der GmbH-Geschiftsfiihrer im Spannungsverhéltnis des Zahlungsverbots
nach § 64 I 1 GmbHG wund der Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von
Sozialversicherungsbeitragen, NZI 2004, 362.

461  Kleindiek, in: Bayer/Hommelhoff/Kleindiek/Lutter, GmbHG, § 64 Rn. 2.

462 Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 1; ders., in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 43 Rn. 82.

463 BGH, Urteil vom 09.08.2005 — 5 StR 67/05, NJW 2005, 3650, 3652; Goette, DStR 2005,
1867, Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 101; Miiller, in:
Fleischer/Goette, MiiKo zum GmbHG, § 64 Rn. 143.

464  Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 1.

465 BGH, Urteil vom 02.06.2008 — 11 ZR 27/07, ZInsO 2008, 740.

466  Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 3.

467 BGH, Urteil vom 14.05.2007 — 11 ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.

468  Goette, DStR 2007, 1176; Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 2 f.
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Interesse des Gesellschaftsrechtssenats an, die bis dato noch bestehende
Pflichtenkollision zugunsten der Geschéftsleiter aufzulosen. Zwar habe der II.
Zivilsenat fiir seine bisherige Rechtsprechung gute zivilrechtliche Griinde gehabt,
dessen ungeachtet sdhe sich dieser nun veranlasst, der den Geschiftsfiihrer
belastenden Unklarheit ein Ende zu setzen.*® Dieser Ansicht kann hier nicht
gefolgt werden. Sowohl das Urteil des BGH vom 14.05.2007*° als auch die

Urteilsanmerkung von Goette®”

geben keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass der II.
Zivilsenat seine bisherige Rechtsprechungslinie zu dem Zeitpunkt mit der
uneingeschriankte Geltung der par condicio creditorum als argumentatives Ziel
verfolgte. Trotz der Bemiihungen sich fiir die Aufgabe der bisherigen
Rechtsprechung zu rechtfertigen, fehlt es dem II. Zivilsenat an Uberzeugungskraft

seinen Richtungswechsel nachvollziehbar zu machen.

Es erfordert dariiber hinaus ein gewisses UbermaB an Interpretationsvermogen und
Kreativitit, um das Fortbestechen des Festhaltens am Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung zu erkennen. Obschon der Gesellschaftsrechtssenat
jenen fundamentalen Grundsatz nicht offensiv aufgegeben hat, so hat er ihm an
fundamentaler Geltungskraft genommen und damit nicht ganz unerwartete Folgen

ausgelost.
(e) Beseitigung des Dilemmas?

Mit seiner Entscheidung hat der Gesellschaftsrechtssenat den tibereifrigen Willen
gezeigt, den Geschéftsfithrer aus dem Haftungsdilemma zu befreien. Dies ist ihm
auch, unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung und dem damit erfolgten
Anschluss an die Rechtsprechung seines Streitgegners, mehr oder weniger
gelungen. Der II. Zivilsenat hat sich damit fiir den einfacheren Weg entschieden
und — unter der Verlagerung seines Vertretungsschwerpunkts — die Losung der
Pflichtenkollision als Rechtfertigungsgrund vorschnell in den Vordergrund

gezogen.

Sicherlich ist die Beseitigung der Pflichtenkollision, insbesondere fiir die
betroffenen Geschéftsfiihrer von groBer Bedeutung, indes bleibt es fraglich, ob die
Notwendigkeit ihres ,,schlichten Losens das Loslassen des fundamentalen
Prinzips der par condicio creditorum zu rechtfertigen vermag. Zumal die
Notwendigkeit der Kollisionsbeseitigung aus der Rechtsprechungssicht
vollkommen iiberbewertet war. Sowohl die Rechtsprechung des 5. Strafsenats als

469  Goette, DStR 2007, 1176; Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 2 f..
470  BGH, Urteil vom 14.05.2007 — IT ZR 48/06, ZInsO 2007, 660.
4711  Goette, DStR 2007, 1176.
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auch die des BFH gaben keinen Anlass dazu sich dem anzuschliefen. Beide
Streitgegner hatten entschieden, in der dreiwdchigen Insolvenzantragsfrist i. S. d.
§ 15 InsO trete die Abfiihrungspflicht in den Schatten des Zahlungsverbots und sei
somit suspendiert.”’”” Hinsichtlich des entscheidenden Zeitraums war der groBe
Riickschritt des Gesellschaftsrechtssenats, und mit ithm seine Akzeptanz der
Vereinbarkeit der Fiskus- und Sozialversicherungszahlungen mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmannes, geradezu absurd. Eine Strafbarkeit i. S. d. § 266 a
Abs. 1 StGB war in jenem Zeitraum ausgeschlossen und mit Ablauf der
Insolvenzantragsfrist bzw. nach gescheiterten Sanierungsbemiihungen haftet der
Geschiftsfithrer gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15 a Abs. 4 InsO fiir eine

verspitete Insolvenzantragstellung.*”

Eine strafbewehrte Haftung aufgrund
Nichtzahlung der Arbeitgeberbeitrige war sowohl wéhrend als auch nach Ablauf
der Dreiwochenfrist nicht zu befiirchten und eine Pflichtenkollision damit

ausgeschlossen.*’*

Von einer Losung der Pflichtenkollision kann bei der Argumentationskette des II.
Zivilsenats nicht die Rede sein. Unstrittig ist, dass die Grundlagenentscheidung
eine gewisse Klarheit fiir das Handeln des Geschéftsfiihrers nach Eintritt der
Insolvenzreife hervorgerufen hat. Diese hitte der 1. Zivilsenat andererseits auch
geschaffen, wenn er an seiner Rechtsprechung und insbesondere am Grundsatz der

Glaubigergleichbehandlung weiterhin festgehalten hitte.*”

Mit seiner Entscheidung hat der Gesellschaftsrechtssenat vordergriindig ein
weitaus grofleres Dilemma verursacht und nicht, wie geplant, die lediglich bei
erster Betrachtung herrschende Pflichtenkollision gelost. Die
Grundlagenentscheidung, als Ausloser einer zu erwartenden Kettenreaktion’s,
machte die Abschaffung von Konkursvorrechten und die damit einhergehenden
iber 20-jdhrigen Reformdiskussionen zunichte. Der II. Zivilsenat ging ein grof3es
Risiko ein, die wesentliche Geltungskraft der Insolvenzordnung, eine erhohte

472 Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 469.

473 Gross/Schork, Der GmbH-Geschéftsfiihrer im Spannungsverhéltnis des Zahlungsverbots
nach § 64 II 1 GmbHG wund der Strafbarkeit wegen Vorenthaltens von
Sozialversicherungsbeitragen, NZI 2004, 362.

474 Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhéltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot (
§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 469.

475  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbHG) und Zahlungsgebot
(§ 266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 467.

476  BGH, Urteil vom 25.01.2011 — II ZR 196/09, NZG 2011, 422; BGH, Urteil v. 05.05.2008
—1I ZR 38/07, NZG 2008, 508.
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Verteilungsgerechtigkeit, zu verlieren. Jene verheerenden Folgen stehen in keinem
Verhiltnis zur Beseitigung des angeblichen Haftungsdilemmas.

d) Zusammenfassung: Pflichtenkollision — Zahlungsverbot vs. Zahlungsgebot

Die scheinbare Pflichtenkollision, die zumindest auf den ersten Blick ihrem
Namen gerecht wird, ist nun seit dem 14.05.2007, ganz im Sinne des davon am
meisten betroffenen Geschiftsfithrers, vom BGH gelost worden. Ein Urteil, das
den Insolvenz- und Gesellschaftsrechtler zur Verzweiflung bringt dagegen dem
Geschiftsleiter langersehnte Rechtssicherheit gewéhrt. Er kann dank der
Grundlagenentscheidung problemlos seinen 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen
nachgehen und begibt sich damit, als ein mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmannes Handelnder, nicht in das Haftungsumfeld des § 64 GmbHG.*"”
Ein Urteil, das dafiir, dass es seiner Notwendigkeit in dem Ausmale nicht bedurfte
und dariiber hinaus auch noch in keiner Weise sowohl gesellschafts- als auch
insolvenzrechtlich vertretbar war, weitreichende und verheerende Folgen nach

sich zog.*™®

Die Begriindung fiir die iiberstiirzte Aufgabe seiner bisherigen Entscheidung ist
dem II. Zivilsenat, so scheint es, selbst nicht allzu leicht gefallen. Dafiir spricht
auch seine dazu unbefriedigende Argumentation. Die Riicksicht auf das

1?, die ,Einheit der Rechtsordnung, iiberzeugt als

rechtsdsthetische Idea
Begriindung auf keinen Fall, denn hitte sich der II. Zivilsenat mit seinem
Argument eingehender beschiftigt, hdtte er feststellen konnen, dass der
Normenwiderspruch kein unauflésbarer war. Denn, so Felix**, nur ein
unauflosbarer Normenwiderspruch verletze das Rechtsstaatsprinzip.*®' Dies
bedeutet, dass die Einheit der Rechtsordnung zu keinem Zeitpunkt gefdhrdet**

und daher als Begriindung fehl am Platz war.**

Ischebeck™ hat ausfiihrlich dargestellt, wie der Normenwiderspruch zwischen
dem Straf- und Gesellschaftsrecht aufzulosen ist. Nach einer ausfiihrlichen

Auseinandersetzung mit der Argumentationsfigur stellte er eine Akzessorietét der

477  S.0.B. 1L 2. ¢) bb) ddd); eee) (3) (d); (e).

478 S.o0.B.II 2. c) bb) eee).

479  Clafen, Besteuerung des Unrechts, S. 55 f..

480  Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998.

481  Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 153 ff..

482  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbH) und Zahlungsgebot (§
266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 469.

483 S.o0.B.IL 2. ¢) bb) ddd).

484  Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen i. S. v. § 266 a Abs. 1 StGB
wiahrend der materiellen Insolvenz der GmbH.
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strafrechtlichen Norm fest. Das Strafrecht gewéhrt dem Sozialversicherungsrecht
i. S. d § 28 e Abs. 1 Satz 1 SGB IV, wie auch dem Insolvenz- und
Gesellschaftsrecht — als geschlossenem Normengefiige — lediglich eine
unterstiitzende ~ Funktion. Das insolvenz- und  gesellschaftsrechtliche
Regelungsgespann verfiigt iiber eine enorme Regelungsintensitit, die sich auf den
Zeitpunkt nach Eintritt der Insolvenzreife eines Unternehmens, liickenlos
ausbreitet. Aufgrund seiner begrenzten Regelungsweite fehlt es § 266 a StGB an
Widerspruchscharakter, um einen unauflésbaren Normenkonflikt aufrecht zu
erhalten. Die vorgenannte Akzessorietdt l1dsst sich auf die §§ 34, 69 AO analog
anwenden. Auch § 69 AO fehlt es an Normeninhalt, der liber die Solvenz einer
Gesellschaft hinausgeht.*® Dadurch ist die Auflosbarkeit des Normenwiderspruchs
nachgewiesen und die Begriindung des II. Zivilsenats praktisch als untragbar
besttigt.

Die Aufgabe seiner bisherigen  Rechtsprechung  hitte sich  der
Gesellschaftsrechtssenat bestenfalls sparen konnen. Dazu gab es weder tragende
Griinde noch die Notwendigkeit. Zugegeben, war das Haftungsdilemma fiir den
Geschiftsfiithrer eine weniger angenehme Situation. Er ist sicherlich auch der
erste, der von der Grundlagenentscheidung, im Rahmen seiner ohnehin schon
anspruchsvollen Geschéftsfiihrung eines in der Krise befindlichen Unternehmens,
profitiert. Die Klarung hitte gleichwohl genauso gut erfolgen kénnen, wire der 1II.
Zivilsenat in der Defensive geblieben und hitte seinem kampfeslustigen
Streitgegner weiterhin Widerstand geleistet.*®® Zumal das Dilemma sich als

weniger widerspenstig erwiesen hatte, als urspriinglich angenommen.*’

Die Streitgegner des Gesellschaftsrechtssenats haben ihre starre Rechtsprechung
bereits insoweit derjenigen des II. Zivilsenats angeglichen, als dass sie das
Zahlungsverbot fiir den Dreiwochenzeitraum der Sanierungsbemiihungen i. S. d. §
15 a Abs. 1 InsO akzeptierten. Teilweise Klarheit herrschte fiir den
Geschiftsfithrer deshalb schon vor der Grundlagenentscheidung. Fiihrte er die
Sozialversicherungsbeitrige innerhalb der Sanierungsfrist nicht ab, so machte er
sich gem. § 266 a StGB nicht strafbar auch die Lohnsteuer musste in dem
vorgenannte Zeitraum nicht gezahlt werden. Lief die Frist ab, griff die
Insolvenzverschleppungshaftung i. S. d. § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 15 a Abs. 4

InsO, so war auch dann die Strafandrohung des § 266 a StGB auszuschlieBen.*®

485 S.o0.B.IL 2. ¢) bb) ddd).

486  Hoyer, in: Martinek/Rawert/Weitmeiyer, FS Reuter, S. 554.
487 S.o0.B. 1L 2. ¢) bb) ddd); eee) (3) (e).

488 S.o0.B. 1L 2. ¢) bb) ddd); eee) (3) (e).
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Verunsicherung bestand weiterhin fiir die Abfithrung der Lohnsteuer und zwar
insbesondere fiir die Zeit nach Ablauf der Insolvenzantragsfrist. Auch die Tatsache
der Stellung eines Insolvenzantrags befreite den Geschéftsfiihrer noch nicht von
der Haftung. Sicherlich ist die Grundlagenentscheidung zumindest in dem
Zusammenhang durchaus zu begriilien. Der Gesellschaftsrechtssenat rdumt mit
seinem ,,Nachgeben“ zugegebenermallen, rein objektiv betrachtet, die
Verunsicherung aus dem Wege. Aber dies steht in keinem Verhéltnis zur Aufgabe
des fundamentalen Prinzips der par condicio creditorum.*®

Die kiinstliche Schaffung von Insolvenzvorrechten steht in einem offensichtlichen
Konflikt zum Gléaubigergleichbehandlungsgrundsatz. Die miihsam erkdmpfte
Abschaffung von Konkursvorrechten kann nicht ohne weiteres umgangen werden.
Der Insolvenzordnung kann nicht ihr wesentlicher Charakter — die
Wiederherstellung einer Verteilungsgerechtigkeit — genommen werden. Zumal ein
solcher Versuch den ungerechtfertigten Eingriff in die Grundrechte der
Eigentumsgarantie i. S. d. Art. 14 Abs. 1 GG bedeuten wiirde.*”

Der II. Zivilsenat hat den Streit trotz seines Nachgebens und seines heldenhaften
Willens, den dadurch am meisten benachteiligten Geschiftsfithrer zu entlasten,
leider nicht als der Kliigere beendet. In dem Falle hitte sich der konsequente Weg
als der kliigere erwiesen. Dafiir sprach nicht nur die Akzessorietidt des § 266 a
StGB wie auch der §§ 34, 69 AO und der Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung, sondern dariiber hinaus die argumentative
Inkonsequenz des 5. Strafsenats und des BFH. Der Argumentation um eine
,unterbrochene® Privilegierung des Steuer- und Sozialversicherungsrechts fehlte
es nicht nur an Uberzeugungskraft, sondern primir an rechtlicher Haltbarkeit.
Umso iiberraschender, ja gar umso grotesker, erscheint die Anderung seiner
Rechtsprechung zugunsten der Finanz- und Sozialkassen und die daraus
resultierende Abkehr vom Prinzip der par condicio creditorum.*"

Auch  wenn  der IL Zivilsenat  sein  Festhalten an  dem
Gléaubigergleichbehandlungsgrundsatz weiterhin betont und ein ihm zu recht
angelastetes ,,Den Riicken Kehren“ ablehnt, so muss er wenigstens die Folgen
seiner Grundlagenentscheidung als ein solches einsehen. An ein miheloses

Richten*” ist nach einigen nicht begriindbaren Folgeentscheidungen*”® nicht mehr

489 S.o0.B.IL 2. ¢) bb) ddd); eee) (3) (d) (bb).

490  S.o.B.IL 2. ¢) bb) ddd); eee) (3) (d) (bb).

491 S.o0.B.IL 2. ¢) bb) ddd).

492 So empfiehlt Altmeppen in der FS Gotte dem II. Zivilsenat wieder zu seiner
urspriinglichen Rechtsprechung zuriick zu kehren.
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zu denken.”* Zu bezweifeln ist auch, dass der Gesellschaftsrechtssenat zukiinftig
einen erneuten harten Kurswechsel vornimmt. Zumal er seine urspriingliche
Rechtsprechung primér dafiir aufgegeben hat, um den Geschiftsfiihrer, als
zwischen den streitenden Parteien leidenden Dritten, von seiner Ungewissheit zu
befreien. Dieses ist dem Gesellschaftsrechtssenat aus rein objektiver Sicht ja auch

gelungen.*”

Wiinschenswert wire es, wenn der II. Zivilsenat sich dennoch besinnen und mit

Altmeppens™®  Aufruf ,, Gegen Fiskus- und Sozialversicherungsprivileg bei

Insolvenzreife den Kampf wieder aufnehmen wiirde.*’

493  BGH, Urteil v. 05.05.2008 — IT ZR 38/07, ZInsO 2008, 812; Padewils, ZInsO 2008, 813;
BGH, Urteil vom 25.01.2011 — IT ZR 196/09, NZG 2011, 422; s. 0. 2. €) cc) (2) (e).

494  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbH) und Zahlungsgebot (§
266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 470.

495 S.o0.B. 1L 2. ¢) bb) ddd) (1); eee) (3) (e).

496  Altmeppen, in: Habersack/Hommelhoff, FS Goette, S. 1.

497  Blank, Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife
der GmbH — Zum Verhiltnis von Zahlungsverbot (§ 64 Satz 1 GmbH) und Zahlungsgebot (§
266 Abs. 1 StGB), ZInsO 2013, 470.
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C. Fazit

Bereits seine Rolle an sich erschwert es dem Geschiftsfilhrer die GmbH
erfolgreich durch die Krise zu fithren. Hin- und hergerissen zwischen seiner
sozialen Abhédngigkeit von den Gesellschaftern und der rechtzeitigen Einhaltung
der Insolvenzantragspflicht, fillt es diesem oft nicht leicht dem Druck, das
Unternehmen trotz oft fragwiirdiger Gesundungschancen fortzufiihren, stand zu
halten. Der Hintergrund der Tatsache, dass eine Sanierung besser als eine
Insolvenz, jedoch eine friihe Insolvenz besser als eine spdite sei, beschreibt recht
gut die Disharmonie zwischen dem Gesellschafts- und Insolvenzrecht und ldsst
erahnen in welchem Pflichtendschungel sich der Geschiftsfiihrer befindet. Klarer
dagegen ist die Regelung seiner Pflicht zur Krisenfritherkennung. Mit ihrem
drakonischen Ausmal} verlangt sie dem Geschéftsfiihrer ein Organisationssystem
ab, das zur Vermeidung eines mdglichen Zusammenbrechens keinerlei
Abweichungen vom eng bemessenen SorgfaltsmaBlstab zuldsst und dem
Geschiftsfiihrer ein ,,Superheldenimage® unterstellt. Dieser Optimismus wére im
Rahmen seiner Sanierungspflicht durchaus zu begriiBen. Mehr Freiraum fiir eine
freie Sanierung seitens der InsO wiirde sowohl der selbstregulierenden Wirkung
des Marktes als auch dem Geschéftsfiihrer — als Krisenvernichter — gut tun.

Konsequenz zeigte der Gesellschaftsrechtssenat mit seiner
Grundlagenentscheidung vom 14.05.2007. Ohne sich eingehend mit seiner
Begriindung auseinander gesetzt zu haben, urteilte er zugunsten des Fuskus- und
Sozialversicherungsprivilegs und schuf damit, zumindest fiir den Geschiftsfiihrer,
eine scheinbar existierende ,,Pflichtenkollision” aus dem Wege. Ein iiberfliissiges
Urteil, das unter der Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung, die lang
erkdmpften Prinzipien der InsO iiber Bord warf und auf diesem Wege einen
grenzenlosen Raum an untragbaren Folgen schuf. Einen unauflosbaren
Normenkonflikt und damit eine Pflichtenkollision hat es zu keiner Zeit gegeben.
Der Gesellschaftsrechtssenat hat grundlos wie auch vorschnell ,,die Flinte ins
Korn geworfen™, damit ein zumutbarer Umstand fiir den Geschéiftsfiihrer
geschaffen wird. Diesen hitte er auch mit konsequenter Verfolgung seiner
Rechtsprechung erreicht. Das Ergebnis der Grundlagenentscheidung iiberrascht
nicht. Der Geschiftsfithrer weill nun, dass er in der Dreiwochenfrist trotz des
herrschenden  Zahlungsverbots die Sozialversicherungsbeitrige und die
Lohnsteuer abfiihren muss. Der BGH weill dagegen auch, dass er damit die
Hintertiir fiir Fiskus- und Sozialversicherungsvorrechte gedffnet hat. Anstatt iiber
kuriose ,,Pflichtenkollisionen mit dramatischen Folgen zu urteilen und
Riickschritte zu machen, wire ein Bemithen um mehr Kompatibilitit beider
Gesetze begriiBenswerter gewesen und hétte zu alledem einen Schritt nach vorn
bedeutet.
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