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Keine Entwarnung bei der Geschiftsfiihrerhaftung im

Insolvenzfall

~ Entwicklung der Rechtsprechung von BGH,
das MoMiG -

I. Einleitung

Der Geschiftsfiithrer einer GmbH ist zahlreichen Haftungsrisiken
ausgesetzt. In der finanziellen Unternehmenskrise steigern sich
diese in dramatischer Weise und fithren bei anschliefiender In-
solvenz der GmbH regelm#Rig zur persiinfichen Inanspruchnah-
me, wenn keine Begleitung des Managements durch spezialisier-
te Berater erfolgt. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uber-
blick: Er skizziert kurz die Systematik der Geschiftsfiihrerhaf-
tung? und zeigt die jiingste Entwicklung der Haftungsrisiken ge-
mif der Rechisprechung von BGH, BFH und BAG auf. Schwer-
punkte sind dabei die Zahlung von Sozialversicherungsheitrigen,
Lohnsteuern und Insolvenzgeld sowie die Sicherung von Wert-
guthaben im Rahmen von Aliersteilzeitverh&linissen der Arbeit-
nehmer. SchlieBlich werden die Neuorientierung der Existenz-
vernichtungshaftung und die zu erwartende Erweiterung der Ge-
schiftsfithrerhaftung fiir insolvenzverursachende Zahlungen
durch das MoMiG erldutert.

1. Systematik der Geschiftsfiihrerhaftung

1. Innenhaftung des Geschéftsfithrers gegenuber der
GmbH :

Die Innenhaftung des Geschiftsfiilirers gegeniiber der GmbH
griindet sich auf § 43 Abs. 1 und 2 GmbHG (Allgemneine Haftung
des Geschiftsfiihrers) und § 64 Abs. 2 GmbHG {Zahlungen nach
Insolvenzreife)?, Die Geschiftsfiihrer haben gem. § 43 Abs, 1
GmbHG in Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden. Bei Pflichtverlet-
zungen haften sie gem. § 43 Abs. 2 GmbHG der Gesellschaft so-

lidarisch®. Eine Ressortaufteilung der Aufgaben unter mehreren |

Geschifisfiihrern bewirkt grundsételich, dass die Verantwort-
lichkeit auf den zustiindigen Geschiftsfiihrer konzentriert wird,
wihrend sich die PRichten der tibrigen Geschifisfiihrer hinsicht-
tich der ihnen nach der Ressortaufteilung nicht zugewiesenen
Aufgaben auf eine allgemeine Pflicht zur Uberwachung der zu-
stindigen Geschiiftsfithrer reduzieten®. Umstritten ist, ob eine

Ressortauftellung schriftlich im Vorhinein dekumentiert sein .
muss, um eine haftungsentiastende Wirkung fiir die {ibrigen Ge-

schiiftsfiithrer zu entfalten. Der BFH hat fiir den Bereich des Steu-

errechts entschieden, dass dies erforderlich sei®. jedenfalls findet :

die Ressortaufteilung ihre Grenzen dort, wo es um Kernbereiche
zwingender Gesamtzustindigkeit peht, was insbesondere Fir
zentrale Fragen im Rahmen einer ernsthaften Krise der Gesell-
schaft der Fall ist®. Grundsdizlich bedarf es zur Inanspruchnah-
me der Geschiftsfiihrer aufgrund § 43 Abs. 2 GmbHG eines ent-
sprechenden Gesellschafterbeschiusses gem. § 46 Nr. 8
GmbHG. Dies gllt jedoch nicht bei Insolvenz oder masseloser Li-
quidation der Gesellschaft’, Weitere Fille der Innenhaftung des
Geschiftsfiihrers der Gesellschaft nebhen einer Inanspruchnahme
gem. § 43 GmbHG sind die nachfolgend darzustellende Haftung
aufgrund § 64 Abs. 2 GmbHG fiir Zahlungen bei Insolvenzreife®
nebst ihrer Erweiterung durch das MoMiG® und die ebenfalls im
Folgenden darzustellende Haftung bei Existenzvernichtung, die

neuerdings durch den 1I. Zivilsenat des BGH (nur noch) auf |

§ 8206 BGB gestiitzt wird "

BFH und BAG im Jahr 2007 sowie Ausblick auf

2, Auﬂenh.aftung des
Dritten

Die AuBenhaftung umfasst die Verantwortlichkeit des Geschéfts-
fithrers gegeniiber siimtlichen Personen mit Ausnahme der Ge-
sellschaft selbst, also inshesondere gegeniiber deren Gesellschaf-

Geschiftsfithrers gegeniiber

1 tern und Vertragspartnern. Dabel ist zu beachten, dass die Au-

Benhaftung in eine Innenhaftung umschlagen kann, wenn die
GmbH im Aulenverhiltnis den Anspruchsteller befriedigt und
nunt intern vom Geschiftsfiihrer Augleich verfangt''. Sie wird
vor allem relevant, wenn neben dem Geschiftsfithrer nicht
gleichzeitig auch die GmbH haftet oder wenn diese insolvent ist,
sodass deren Gldubiger sich in unmittelbarem Zugriff direkt an
den Geschifisfithrer halten'?. Bei der AuBenhaftung des Ge-
schiftsfiihrers kann zwischen Vertragshaftung®, Vertrauenshaf
tung und Deliktshaftung'® unterschieden werden.

3. Insolvenzverschleppungshaftung

Bei Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 InsO oder
Uberschuldung gem. § 19 InsO haben die Geschéftsfiihrer chne

1... Gesarnidarsteliung z. B. bei Meyke, Die Haftung des GmbH-Ge-
schaftsithrers, 5. Aufl. 2007.

2... Zur Anderung des § 64 Abs. 2 GmbHG durch das MoMIG und
der Erweiterung auf Zahlungen, welche die Inso!venz erst herbei-
fiihren, vgl. unten untar VII.

3... Grundsatz der Gesamiverantwortung, vgl. Jula, Der GmbH-Ge-

schéfisfihrer, 2. Aufl. 2007, 8. 262,
. Jula, a.a.0. (Fn. 3), unter Verweis auf VG Frankfurt, VersR 2005
8. &7.
.. BFH-Beschluss vomn 4. 3. 1986 - VII S 33/85, DB 1986 S. 1535 =
ZtP 1986 8. 1247 (1248).
.. Jula, a.a.0. (Fn. 3}, S. 254 m. V. a. die Insolvenzantragspflicht.
Meyke, a.a.0. {Fn. 1), Rdn. 143, spricht von ,Kardinalpflichten"”.
7... Kein Beschlusserdordernis bei; actio pro socio, BGH vom 26. 5.
1982 -V ZB 17/80, WM 1982 5. 929; BGH vom 23. 7. 1969~ (1 ZR
272/87, WM 1969 S. 1082, sir., Klage des pfandenden Glaubi-
gers, Klage des Insolvenzverwalters sowie masselose Liquidati-
on, vgl. BGH vom 14. 7. 2004 - VIl ZR 224/02, DB 2004 §, 2417 =
WM 2004 S. 1925; Meyke, a.a.0. (Fn. 1}, Rdn. 40, 44 und 50,
8... Vgl. sogleich unter . 1.
9... Sighe unter VII,

10... Dazu unter VI,

11... Jufa, a.8.0. (Fn. 3}, 8. 251.

12... Jula, a.2.0. {Fn. 3}, S. 251.

13... Eigene vertragliche Verpilichiung des Geschéftsfahrers, z. B.
durch Blrgschafl.

14... Rechisscheinhaftung und cic, vgl. § 311 Abs. 3 Sziz 2 BGB, zur
Haftung wegen Inanspruchnahme besonderen persénlichen Ver-
trauens in der Krise vgl. BGH-Urtell vom 1. 7. 1991 - 11 ZR 180/90,
DB 1891 8. 1765 (1767).

15... in der Krise selten gem. § 823 Abs, 1 BGB; vgl. aber den ,Bau-
stofffall* BGH-Urteil vom 5. 12. 1989 - VI ZR 335/88, BGHZ 109
S. 287 = DB 1980 S. 268, haufiger gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V.
mit Schutzgesetzveristzung, z. B. § 246 StGB (Unterschlagung),
§ 263 SIGB (Betrug), § 266 StGB (Unireus), § 266a StGB {Vorent-
haften von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung} und § 64
Abs. T GmbHG.

=
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schuldhaftes Zogern, spitestens aber innerhalb von 3 Wochen
gem. § 64 Abs, 1 GmbHG die Eréfinung des Insolvenzverfahrens
Zu beantragen'*.

Zanlungsunfihigkeit liegt pem. § 17 Abs. 2 InsO vor, wenn der
Schuldner nicht in der Lage ist, die filligen Zahlungsverpflich-
tungen zu erfiillen. Betréigt eine Liquidititsilicke weniger als
10%, so ist nach der Rechtsprechung des BGH regelmifig noch
nicht von Zahlungsunfdhigkeit auszugehen'. Die Hliquiditdt
muss zudem von gewisser Dauer sein, um eine Insolvenzantrags-
pflicht wegen Zahlungsunfihigkeit gem. § 17 InsO auszulBisen.
Der BGH zieht die Grenze bei drei Wochen. Dies sei der Zeit-
raumn, den eine kreditwiirdige Person ben&tige, um sich die er-

forderlichen Mittel zu beschaffen, weswegen innerhalb dieses '

Zeitraums nur eine von der Zahlungsunfihigkeit abzugrenzende
bloBe Zahlungssteckung vorliege', Eine Forderung ist dann i. S.
des § 17 Abs, 2 InsO féllig, wenn eine Gldubigerhandlung gege-
ben ist, aus welcher sich der Wille, vom Schuldner Erfiillung zu
verlangen, im Allgemeinen ergibt'. Forderungen, hinsichtlich
derer sich die Gliubiger fiir die Zeit vor Erdffnung eines Insol-
venzverfahrens mit einer spéteren oder nachrangigen Befriedi-
gung einverstanden erkldrt haben, sind bei der Priifung der Zah-

Iungsunféhigkeit nicht zu beriicksichtigen, selbst wenn keine .

rechtlich bindende Stundungsvereinbarung getroffen worden
ist®. SchlieBlich hat der BGH auch entschieden, dass ernsthaft
streitige Verbindlichkeiten bei der Priifung der Zahlungsunfdhig-
keit nicht (voll) anzusetzen sind®.

Der Insolvenzgrund der Uberschuldung ist gem. § 19 Abs. 2 InsQ
gegeben, wenn das Vermbgen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung ist die
Fortfilhrung des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese
nach den Umstinden iiberwiegend wahrscheinlich ist. Auch bef
der Priifung des Vorliegens einer Uberschuldung i. S. des § 19
Abs. 2 InsO stellt sich die Frage nach der Beriicksichtigung strei-
tiger Verbindlichkeiten®. Zu kapitalersetzenden Darlehen hat der
BGH entschieden, dass eine Berlicksichtigung erforderlich ist, so-
lange kein qualifizierter Rangriickiritt vereinbart wurde®. Inso-
weit wird sich die Rechtslage durch das MoMiG &ndern®.

Soweit der wegen Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung gem.
§ 17 Abs, 2 InsO bzw. § 19 Abs. 2 gebotene Insclvenzantrag
schuldhaft nicht innerhalb der 3-Wochen-Frist des § 64 Abs. 1
GmbHG gestellt wird und damit eine Insolvenzverschleppung vor-
liegt, haben die Insolvenzgliubiger der GmbH einen Schadens-
ersatzanspruch gem. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 64
Abs. 1 GmbHG?, Nach wohl h. M, begriindet bereits die fahrlis-

sige Unkenntnis von Insolvenzgriinden die Haftung?®. An dem haf-

tungsbegriindenden Verschulden fehlt es, wenn der Geschiiftsfiih-
rer bei fehlender eigener Sachkunde den Rat eines unabhingigen,
fachlich qualifizierten Berufstréigers einholt und dieser die Insol-
venzantragspilicht (unzutreffenderweise) verneint?’,

Hinsichtlich des Haftungsumfangs ist nach der Rechtsprechung
des BGH zwischen Altpldubigern und Neugldubigern zu unter-
scheiden®. Altgliubiger sind Gldubiger, die bereits zum Zeit-
punkt, zu dem der Insolvenzantrag hitte gestellt werden miis-
sen, Gliubiger der Gesellschaft waren, wihrend Neugliubiger
ihre Forderung gegen die insolvente Gesellschaft erst nach Fin-

tritt der Insolvenzreife erworben haben®. Alt- wie auch Neu-

gliubiger kinnen verlangen, so gestellt zu werden, wie sie stiin-
den, wenn der Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt worden wiire.
Dabei haben die Altgliubiger Anspruch auf den sogenannien
Quotenschaden®, wihrend die Neugldubiger ihr vollstindiges
negatives Interesse als Schadensersatz verlangen kinnen. Dieser
Schadensersatzanspruch ist nicht um den Wert des Anspruchs
auf Zahlung der Insolvenzquote zu kiirzen®'. Auch eine Kiirzung
des Schadensersatzanspruchs um einen durch den Neugliubiger
wihrend der Insolv

" 16.. Die insolvenzantragspfllcht

verschleppung noch auf Altforderungen !

irtschaftsrecht

erhaltenen Betrag erfolgt nach der Rechisprechung des BGH
nicht®™. Im Gegensatz zu den Anspriichen der Altgliubiger auf
Ersatz des Quotenschadens, der als sogenannter Gesamischaden
nach § 92 InsO durch den Insolvenzverwalter geltend zu ma-
chen ist, sind die Neugldubiger in Bezug auf ihren Schadens-
ersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 64

{ Abs. 1 GmbHG auch nach Ertifnung des Insolvenzverfahrens

prozessfiihrungshefugt™®,

£

die sich insbesondere auch in
§& 130a, 177a HGB sowie § 82 Abs. 2 AkG und im Ubrigen in
weiteren Spezialgesstzen zu den einzeinen Rechtsformen findet,
wird zuk(nftig nach Inkrafttreten des MoMiG rechtsformibergrei-
fend in § 15a InsO geregelt sein. Val. dazu z. B. Poerizgen, NZI
2008 S. 109 {110 f.). Es handelt sich um gine Maximailfrist, die nur
bet Rettungsaussichien ausgeschipft werden darf, vgl. BGH-Ur-
teil vom 2. 10. 2000 - Il ZR 164/93, OSIR 2001 5. 1537, m; Anm.
Gosetie.

17... Etwas anderes soll nur gsiten, wenn bereils absehbar ist, dass
die 10%-Marke demnéchst Gberschritien wird, vgl. BGH-Urteil
vom 24, 5. 2005 - IX ZR 123/04, BGHZ 163 S. 134 = D8 2005
8. 1787 = ZInsO 2005 8. 807.

18... BGH vom 24. 5. 2005, a.a.0. (Fn. 17), hierzu z. B. Knolle/Tetzlaff,
ZInsO 2008 S. 897 fi. sowie Kamm/Kdchiing, ZInsQ 2006 S. 732 .

19... BGH Urteil von 19. 7. 2007 - IX ZB 36/07, ZinsO 2007 S. 939
(841) unter Verweis auf die Begrindung zum HegE der InsO in
BT-Drucks. 12/2443 S. 114. Die Ubersendung einer Rechnung ist
aber ausreichend, eine Mahnung ist nichi erforderlich.

20... BGH vom 18. 7. 2007, a.2.0. (Fn. 19}

21... Vgl. BGH-Beschiuss vom-14. 12. 2005 — IX ZB 207/04, NJW-RR
2006 3, 1061 mit Verweis autf Urteil vom 8. 4. 1992 - 10 RAr 4/91,
ZIP 1992 5. 947 und vom 5. 8, 2002 - X! ZB 51/02, ZIP 2002
S. 1695, .

22... Vgl Uhlenbruck, ZIns0O 2006 S. 338 ff. sowie Schmidl/Roth, ZInsO
2006 3. 236 ff. Richtig dirfte sein, ernsthaft streitige Verbindlich-
keiten selbst bei Voriiegen aus Sicht der Gesellschaft unginstiger
erstinstanzlicher Entscheidungen dann nicht im Uberschuldungs-
status {und bei der lliquiditatsprifung} 2u berdcksichtigen, wenn
ein aussichisreiches Rechismittel gegeben ist.

23... BGH-Urteil vorn B. 1. 2001 - Il ZR 88/99, BGHZ 146 S. 264 = DB
2001 5. 378 = ZinsO 2001 S. 260.

24.. Vgl § 19 Abs. 2 Satz 3 InsO in der Fassung des Req-E des
MoMiG in Verbindung mit § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Fassung
des Reg-E MomiG: ,Forderung auf RUckgewdéhs von Gesellschaf-
terdarlehen, dig in einem insolvenzverfahren (ber das Yermogen
der Geselischaft nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 berichtigt werden, sind
nicht in den Verbindlichkeiten zu beriicksichtigen®.

25... § 64 Abs. 1 GmbHG ist Schutzgesetz gem. § 823 Abs. 2 BGB
vgl. BGH-Urteil vom 16. 12. 1958 - Vi ZR 245/57, BGHZ 29°S. 100
(106) = DB 1952 8. 230; vom 9. 7. 1973 - || ZR 118/77, BGHZ 75
S. 96 {100} = DB 1979 8. 1549, 1689; vom 11. 11, 1955 - | ZR
157/53,BGHZ 19 5. 23 = DB 1956 S. 134,

26... Vgl. BGH-Urteil vom 28. 11. 1999 - || ZR 273/98, BGHZ 143 5.
184 = DB 2000 S. 268 = ZIP 2000 5. 184 { Erkennbare* Uber-
schuldung oder Zahlungsunféhigkeit, die Beweislast hat der Ge-
schaftsitthrer).

27... Vgl. BGH-Urteil vom 14. &. 2007 - || ZR 48/06, DB 2007 S. 1455 =

- ZIinsQ 2007 5. 660 = NJW 2007 S. 2118 = ZIP 2007 5. 1265 =
DStR 2007 S. 1174, m. Anm. Gostte = EwiR 2007 S. 459 {Henkel/
Mock}. Voraussetzung: Der Geschaitsfihrer informiert den einge-
schalteten Berater volistandig und zutreffend.

28... Vgl. BGH-Urteill vom 6. 6. 1984 - 1| ZR 292/81, BGHZ 126 5. 181 =
DB 1994 S. 1608 mit einer Neudefinition der Schutzrichtung der
Insolvenzantragspilicht. Siehe auch BGH vom 2. 10. 2000, a.a.0.
(Fn. 16}, m. Anm. Goetie.

29,.. Zur Abgrenzung vgl. BGH-Urteil vom 5. 2, 2007 - it ZR 234/05,
BGHZ 171 8. 46 = DB 2007 S. 790 = ZInsO 2007 S. 376: Neugi&u-
higereigenschaft bel Inanspruchnahme einer vorher eingerdum-
ten Kreditlinie nach Insolvenzreite.

30... Differenz zwischen den tatséchlichen Ausschiitungen aus der In-
solvenzmasse und den (héheren) hypothetischen Ausschiittun-
gen bei rechtzeitiger Antragstellung vgl. Jula, a.a0. {Fn. 3},
8. 323

31... Allerdings ist dieser Anspruch Zug um Zug gegen Eflllung des
Schadensersatzanspruchs des. Neugléubigers gegen den Ge-
schéfisfihrer an diesen abzutreten, vgi BGH vomn 5. 2. 2007,
a.a.0. {(Fn. 29},

32... BGH-Urteit vam 12. 3. 2007 - Il ZR 315/05, DB 2007 S. 1184 =
ZIns0 2007 8. 543.

(FuBnote 33 auf S. 744)




Il. Geschiftsfithrerhaftung im Spannungsfeld
zwischen Zahlungsverbot und o&ffentlich-recht-
lichen Zahlungspflichten

1. Zahlungsverbot und Haftung des Geschiftsfithrers
gem. § 64 Abs. 2 GmbHG

Die Haftung wegen Masseschmilerung gem. § 64 Abs. 2 CmbHG
ist als eIne Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft bzw. der In-
solvenzmasse der GmbH ausgestaltet. Der Geschiéftsfithrer ist ver-
pilichtet, der Gesellschaft Ersatz fiir Zahlungen nach Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit oder Feststellung der Uberschuldung zu leis-
ten*. Eine Ausnahme gilt nur fiir Zahlungen, die auch nach die-
sem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmanns
vereinbar sind*. Die Systematik des § 64 Abs. 2 GmbHG mit der
Anordnung der Ersatzpflicht in Satz 1 und der Statuierung einer
Ausnahme in Satz 2 zeigt, dass grundsétzlich nach Insolvenzreife
jegliche Zahlungen verboten sind und der Geschiftsfiihrer fiir das
Vorliegen einer Ausnahme von der Ersatzpflicht gem. § 64 Abs. 2
Satz 2 GmbHG aufgrund Vereinbarkeit von Zahlungen mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes darlegungs- und be-
weisbelastet ist*, Der Begriff der ,Zahlung® in § 64 Abs. 2
GmbHG wird durch die Rechitsprechung weit ausgelegt. Eine Er-
satzpilicht des Geschiftsfiihrers wurde daher z. B. bei Einzug von
Kundenschecks auf ein debitorisches Bankkonto ebenso angenom-
men* wie bei Zahlungen von Schuldnern der insolvenzreifen Ge-
sellschaft auf ein debitorisches Bankkonto der GmbH™. Schlief-
lich wurde auch der unterlassene Widerspruch des Geschiiftsfiih-
rers gegen Lastschriften als VerstoB gegen das Zahlungsverhot an-
gesehen™. Der Geschilftsfiihrer hat dafiir zu sorgen, dass Zahlun-
gen von Gesellschaftsschuldnern nicht auf ein debitorisches Konto
der Gesellschaft erfolgen®®, Selbst wenn ein Dritter die von der
GmbH an einen Gliubiger gezahlten Mittel mit einer entsprechen-
den Zweckhindung zur Verfiigung gestellt hat, steht dies der Haf-
tung des Geschiftsfiihrers gem. § 64 Abs. 2 GmbHG nicht ent-
gegen®l,

Immerhin hat der Geschéfisfiihrer einen Erstattungsanspruch ge- -

geniiber der Insolvenzmasse im Umfang der hypothetischen Quo-
te des durch die verbotene Zahlung befriedigten Gldubigers, der
im Urteil in Form eines von Amts wegen aufzunehmenden Vor-
behalts zu beriicksichtigen ist*. Zudem ist dem Geschiftsfiihrer,
gaf. Zug um Zug gegen Ersatzleistung an die Insolvenzmasse, ein
" eventueller Anfechtungsanspruch gegen den Zahlungsempfinger
gem. §§ 129 InsO abzutreten*. SchiieBlich ist zu beachten, dass
die Haftung gem. § 64 GmbHG durch das MoMiG auf insolvenz-
verursachende Zahlungen ausgeweitet wird*,

2. Offentlich-rechtliche Zahlungspflichten

a) Pflicht zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen, ;

Strafbarkeit gem. § 266a StGB

Gem. § 266a StGB ist die Vorenthaltung von Beitriigen des Ar-
beitnehmers zur Sozialversicherung einschlieBlich Arbeitsfor
derung gegeniiber der Einzugsstelle strafbar. Dies betrifft nur die
Nichtzahlung von Arbeitnehmeranteilen zum Gesamtsozialver-
sicherungsheitrag, Die Nichtzahlung von Arbeitgeberanteilen ist
straflos. Da die Pflicht zur Zahlung der Sozialversicherungsbei-

trdge unabhingig davon besteht, ob tatsichlich ein Arbeitsent- |
gelt ausbezahlt wird oder nicht, greift § 266a StGB auch dann

ein, wenn keine Lohne und Gehilter mehr ausgezahlt werden.

Der Tatbestand des § 266a StGB ist bereits dann erfiillt, wenn die
Zahlung nicht plinktlich erfolgt*®. Wenn der Gesamtsozialver-

sicherungsbeitrag {Arbeitnehmerbeitrige und Arbeitgeberbeitri- |
ge} nicht mehr piinktlich gezahlt werden kann, in gewissen Um- |

fang aber Liquiditat noch vorhanden ist*, sollte daher darauf ge-
achtet werden, dass die Arbeitnehmerbeitrige bezahlt werden.
Tilgungshestimmungen sind méglich. In § 4 Satz 1 der Beitrags-

verfahrensordnung ist geregelt, dass der Arbeitgeber hinsichtlich
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i der Befirige bestimmen kann, dass vorrangig die Arbeitnehmer-

anteile getiigt werden sollen®. Trifft der Arbeitgeber keine Bestim-
mung, werden die Schulden in der genannten Reihenfolge ge-
tilgt*. Innerhalb der gleichen Schuldenart werden die einzelnen
Schulden nach ihrer Filligkeit, bei gleichzeitiger Filligkeit anteils-
miBig getilgt®, Demnach ist es von grofer Bedeutung, dass eine

i ausdriickliche. Tilgungsbestimmung zugunsten der Zahlung von
| Arbeitnehmerheitrdgen zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag

erfolgt, wenn eine volistindige Zahlung nicht mehr vorgenommen
wird. In der Krisenberatung sollten Geschéftsfiihrer ausdriicklich
darauf hingewiesen werden, dass die Sozialversicherungsheitriige
auch bei Nichtzahlung bzw. gekiirzter und verspiteter Zahlung
von Lihnen und Gehiltern in Bezug auf die Arbeifnehmeranteile
ungekiirzt und piinktlich zu bezahlen sind, um eine Strafbarkeit
gem. § 266a StGB zu vermeiden.

1 Da § 260a 5tGB Schutzgesetz gem. § 823 Abs. 2 BGB ist, haftet

der Geschiftsfiihrer persénlich wegen Vorenthaltens der Arbeit-
nehmeranteile zur Sozialversicherung, wenn diese bei Filligkeit
nicht abgefiihrt werden, Schliefilich ist wichtig, dass die in der
Praxis verbreitete Duldung verspiteter Zahlungen durch die So-
zialversicherungsiriger nicht mit einer die Filligkeit und damit
die TatbestandsméRigkeit unpiinktlicher Zahlungen beseitigen-
den Stundung gleichzusetzen ist. Entsprechendes gilt fiir einen
Vollstreckungsaufschub. Der Geschiftsfiihrer ist daher zur-Ver-
meidung einer Strafbarkeit gem. § 266a StGB und einer Haftung

1 anf Schadensersatz gehalten, die Arbeitnehmerbeititige zum Ge-

samtsozialversicherungsheitrag piinktlich und unabhiingig da-
von, ob noch Lohne und Gehilter gezahlt werden, an den Sozial-
versicherungstriiger abzufiihren. Dies wiederum steht im Wider-
spruch zu dem Verbot von Zahlungen nach Eintritt der Insol-
venzreife gem. § 64 Abs. 2 GmbHG. '

b) Steuerrechtliche Pflichten und Haftung gem. §§ 34, 69 AO

Eine &hnliche Problematik wie bei § 266a StGB stellt sich im Zu-
sammenhang mit den steuerlichen Pilichten des Geschifisfiih-
rers. GeméB § 34 AO hat dieser als pesetzlicher Vertreter der
GmbH deren steverliche Pllichten zu erfiillen und insbesondere
dafiir zu sorgen, dass die Steuern aus den Mitteln der GmbH ent-

33... BGH-Uriell vom 30, 3. 1998 - 1| ZR 146/96, BGHZ 138 8, 211 =
DB 1998 S. 978; Bauer, Die GmbH in der Krise, 2. Aufl. 2008,
Rdn. 737,

34... Vgl. insgesamt zu § 64 Abs. 2 GmbHG Bitter, WM 2001 5. 666 {f.

35... Entsprechende Regelungen enthalten §§ 92 Abs. 3, 93 AkIG so-
wie §§ 177a, 130a HGB.

36... Vgl BGH-Urteil vom 5. 2. 2007 - Il ZR 51/06, DB 2007 S. 1680.

37... BGH-Urteit vom 29. 11. 1989 - || ZR 273/28, BGHZ 143 . 184 =
DB 2000 S. 269 = WuB 1t C. § 64 GmbHG 1.01 (Bitter),

38... BGH-Urteil vom 26. 3. 2007 - | ZR 310/0%, DB 2007 S. 1186 =
Zins(} 2007 8. 542,

38... LG Kéln, Entscheidung vom 12, 7. 1989 ~ 9 S 43/89, Wi 1990
5411,

40.., BGH vom 26. 3. 2007, 2.a.0. (Fn. 38).

41... BGH-Beschluss vom 10. 4. 2003 - [X ZB 586/02, ZIP 2003 S. 1005
=WuB Il C. § 64 GmbHG 1.03 {Gitter).

42.., BGH-Urtsil vom 11. 7. 2005 - || ZR 235/03, DB 2005 S. 1897 =
Zins0 2005 5. 878 = ZIP 2005 S. 1550.

43... Vgl. OLG Oldenburg, Entscheidung vom 10. 5. 2004 - 15 U 13/04,
ZinsO 2004 S, 984,

44_.. Vgl. hierzu sogleich unter VIL

45... Faligkeit gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 SGB IV: Zahlung in voraussicht-
licher Hohe der Beitragsschuld spétestens am dritiletzien Bank-
arbeitstag des Monais, in dem die Beschiftigung oder Tatigkeit,
mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird,
ausgetibt worden Ist.

46... Bei génzjicher Unmbglichkeit der Zahlung greift keine Strafbarkeit
ein, vgl. BGH-Urteil vom 18. 1. 2007 — IX ZR 176/05, ZInsO 2007
S. 265.

47... BVV vom 3. 5. 2006 (BGBI. | 5. 1138}, zuleizt gedndert durch
Ari. 4 des Gesetzes vom 12. 8. 2007 (BGBI, 1 5. 1034).

48... § 4 Satz 2 Bvv.

49.., § 4 Satz 3BVV.
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richtet werden. Soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhlt-

nis infolge vorsétzlicher oder grob fahsldssiger Verfetzung der ih-
nen auferlegten Pflichten nicht vder nicht rechtzeitig festgesetzt .

oder erfilit bzw. Steuervergiitung oder Steuererstattungen ohne
rechtlichen Grund gezahlt werden, haften Geschiiftsfihrer dem
Fiskus gemiB § 69 AO, Dies hetrifft grundsiizlich alle Steuern.
In der Praxis werden jedoch meist allein Lohnsteuer und Um-
satzstever fiir die Haftung relevant. Diese Steuern fallen im lau-
fenden Geschéftsbettieb unabhingig von der Krise bzw. einer In-
solvenzreife an und werden dann hiufig nicht mehr abgefiihrt.
Der Freisteliungsanspruch des Geschiftsfithrers gegeniiber der
Gesellschaft ist in dieser Situation wertlos. Da die Finanzdmter

ohne weiteres Haftungsbescheide im Fall des Vorliegens der Vo- .

raussetzungen des § 69 AO gegen den Geschiftsfiihrer erlassen :
1" abgefiihrten Lohnsteuer erfolgende Insolvenzanfechiung der Haf-

konnen, droht diesem bei der Nichterfiillung von Steuerschul-
den durch die GmbH eine rasche Vollstreckung des Fiskus in
sein Privatvermbgen. Die Sperrwirkung des § 93 InsO hindert
das Finanzamt dabei nach der Rechtsprechung des BFH nicht am
Erlass eines Haftungshescheides gegen den Geschiiftsfiihrer ge-
miB §§ 34, 6% AO,

Eine Berufung des Geschifisfiihrers auf das Fehlen ausreichen-
der Mittel zur Tilgung der Steuerverbindlichkeiten der GmbH
aus deren Vermégen greift entsprechend dem Grundsatz der an-
teiligen Tilgung® nur ein, wenn der Steuergliubiger mindestens
in dem Umfang anteilig befriedigt wurde, wie die {ibrigen Gliu-
biger in ihrer Gesamtheit. Dabef ist hinsichtlich der Umsatzsteu-
er zu erwdhnen, dass die Nichtzahlung von Umsatzsteuer gemal
§ 26b UStG auch hufigeldrechtlich sanktioniert ist. Besonderhei-
ten gelten auch in Bezug auf die Lohnsteuer. Hier soil der Grund-
satz der anteiligen Tilgung nicht gelten. Statt dessen sollen Lohn-
steuerschulden vorrangig und im gleichen Verhdlinis wie die
Nettolthne zu bedienen sein®2. Der Steuergléubiger ist mindes-
tens in dem Umfang anteilig zu befriedigen, wie die {ibrigen
Gliéubiger im Durchschnitt und er hat dabei Zahlungen mindes-

tens in dem Umfang anteilig zu erhalten, wie die Nettobeziige
der Arbeitnehmer gezahlt werden®. Stehen dem Geschiftsfiih- -
rer keine ausreichenden Mittel zur Verfiigung, um sowohl die .
Nettolohne auszuzahlen, als auch die Lohnsteuer abzufiihren, so

hat er nach der Rechtsprechung des BFH die Nettolithne anteilig
zu kiirzen, um die Abfilhrung der anteiligen Lohnsteuer zu er-
mdglichen®. Die Lohnsteuerhaftung ist in der Praxis dulerst
streng. Selbst wenn ein Geschéftsfithrer die Nettolthne aus pri-
vaten Mitteln fiir die GmbH gezahlt hat, soll er fiir die Lohnsteu-
er in einer der Zahlung an die Arbeitnehmer anteilig entspre-
chenden Hohe haften. SchlieBlich ist anzumerken, dass die Ge-
fahrdung von Abzugssteuern wie der Lohnsteuer gemiR § 380

AQ in Verbindung mit §§ 38, Abs. 3, 41a Abs. 1 EStG als Ord-

nungswidrigkeit buRgeldbewehrt ist*,

Auch hinsichtlich der Zahlung von Lohnsteuern, die grundsitz- -

lich jeweils zum 10. des Folgemonats fallig werden, ergibt sich
damit filr den Geschiéftsfiihrer bei Eintritt der Insolvenzreife die
bereits oben hinsichtlich der Pfiicht zur Abfiithrung der Arbeit-
nehmerheitrdge zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag und ih-

rer Strafbewehrung gemidl § 266a StGB aufgezeigte Problema-
tik. Die Zahlung ist zur Vermeidung einer Haftung und einer

evil. Strafbarkeit bzw, Ordnungswidrigkeit erforderlich, kolli-

diert aber mit dem Zahlungsverbot gemiB § 64 Abs. 2 GmbHG |

und der hieraus ebenfalls resuliierenden Folge einer Haftung ge-
geniiber der Gesellschaft bzw. ihrer Insolvenzmasse.

3. Die héchstrichterliche Rechtsprechung zum Ver

héltnis von § 64 Abs. 2 GmbHG, § 266z StGB und §§ 34,
6% AO

Der IL. Zivilsenat des BGH hatte eine Haftung des Geschiftsfiih-
rers aus § 64 Abs. 2 GmbHG bei Abfiihrung der Arbeitnehmer-

anteile zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag durch den Ge-
schiftsfiihrer bejaht, da § 266a S5tGB in der Insolvenz keinen
Vorrang der Anspriiche der Sozialversicherungstriiger begriin-
de®. Der 5. Strafsenat des BGH war dem entgegengetreten und
hatte entschieden, dass der Grundsatz der Massesicherung gem.
§ 64 Abs. 2 GmbHG die Strafbarkeit nach § 266a StGB nicht be-
rithre, wenn der Insolvenzantrag pflichtwidrig nicht gestellt wer-
de®, Der BFH hat sich in einer Entscheidung vom 27. 2. 2007
der Rechtsprechung des 5. Strafsenats des BGH aus dem Jahr
2003% angeschlossen und entschieden, dass die Massesiche-
rungspilicht gem. § 64 Abs. 2 GmbHG die Haftung des Ge-
schéfisfithrers gem. § 69 AO nur in dem 3-Wochen-Zeitraum des
§ 64 Abs. 1 GmbHG ausschlieBe®. Zudem hat der BFH jiingst
entschieden, dass eine im Fall hypothetischer Zahlung der nicht

tung des Geschéfisfilhrers nach § 69 AO nicht entgegenstehe?®!,
Diese Rechtsprechung stand ebenfalls im Widerspruch zu der Ju-
dikatur des BGH zur Beriicksichtigungsfahigkeit der Anfechtbar-
keit hypothetischer Zahlungen an die Sozialversicherungstriger
im Rahmen der Haftung des Geschiftsfithrers gem. § 823 Abs, 2
BGB in Verbindung mit § 206a StGB®.

Die daher in erheblichem Umfang bestehenden Widerspriiche in
der hiichstrichtertichen Rechisprechung zur insolvenzrechi-
lichen Massesicherungspflicht einerseits und den Abfiihrungs-
pilichten in Bezug auf Lohnsteuern und Arbeitnehmeranteile
zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag andererseits wurden

BFH-Beschluss vom 2. 11, 2001 - Vil B 155/01, ZIns0 2002 5. 126
= ZIP 2002 S. 179, siehe auch vom 4. 7. 2002 - X ZR 265/01,
BGHZ 151 S. 245 = DB 2002 S. 2098 = ZIns0 2002 S. 764,

Vgl. BFH-Urteil vom 20. 7. 1988 — | B 104/83, BFH/NV 1988 S, 478,
4. Leitsatz; ,Reichen dagegen liquide Mittel nicht zur Tilgung aller
Schulden aus, so sind die Steverschulden grundséaizlich in dem
setben Verhéltnis zu tilgen, wie die dbrigen Schulden, In solchen
Failen kann jedoch die den Steuerglaubigern gegenlber beste-
hende Verpfiichiung verletzt werden, wenn andere Glaubiger vor
Falligkeit der einzelnen Steuerschulden vorweg befriedigt werden
und damit eine verhdltnismifige Tilgung der gesamien Schulden
unterbleibt.”

Vgl. Jula, a.a.0. {Fn. 3}, 5. 340.

Bauer, a.2.0. (Fn. 33), Rdn. 767, mit Verweis auf FG K&ln, Urtei
vormn 12. 8. 2005 - B K 5677/01, ZIP 2006 S. 471 = GmbHR 2006
S. 49,

BFH-Beschiuss vom 9. 1. 1996 - VIl B 189/95, BFH/NV 1098
8. 589, 1. Leltsatz: .Bei zur vollstandigen Begleichung der L.6hne
unzureichenden Zahlungsmitisin ist ein GrnbH-GeschatisfGhrer
verpilichiet, die Léhne in einem Umfang zu kirzen, der eine
gleichméBige Befriedigung der Arbeitnehmer hinsichtiich des
Lohnes und des Finanzamies hinsichtlich der auf die gekiirzien
Lohne entfallenden Lohnsteuer sicherstellt.”

Vgl. BFH-Uriedl vom 22. 11. 2005 - VI R 21/05, BFHMMY 2006
5. 652 = DSIR 2006 S. 181,

Maximale BuBgeldhohe: 25.000 €.

BGH-Urteil vom 18. 4. 2005 - || ZR 61/03, DB 2005 5. 1321 = ZIP
2005 8. 1026 = ZIns( 2005 8. 650.

BGH-Urteil vom 9. 8. 2005 - 5 StR 67/05, DB 2005 S. 2516 = NJW
2005 S. 3650, vgl. berelis vomn 30. 7. 2003 - 5 SR 221/03, BGHSt
48 8. 307 = ZInsO 2004 S. 38 = NJW 2003 5, 3787, nur wahrend
des Laufs der Antragsfrist sei die Nichtzahlung nicht strafbar; aus
der Literatur siehe zum Problem z. B. Rieger, NZI 2004 S. 370,
Bauer, ZinsO 2004 5. 645.

BGH vom 30. 7. 2003, a.a.0. (Fn. 59). :

BFH-Urteil vam 27. 2. 2007 - VIl R 67/05, DB 2007 S. 2122 = ZiP
2007 S. 1604.

BFH-Urteil vom 5. 6. 2007 - VII B 65/05, DB 2007 3. 2072 = ZIP
2007 8. 1856 = DStR 2007 S. 1722, vgi. bereits #ir den Fall der
Abweisung des Insoivenzantrags mangels Masse Entscheidung
vom 23. 4. 2007 - Vil B 22/06, ZinsO 2007 S. 945 = ZIP 2007
S. 1659; siehe bereits vom 27. 2. 2007, a.a.0. {Fn. 61); zur gege-
benen Anfechtbarkeit von Steuerzahlungen innerhalby der letzten
drei Monate vor dem Insolvenzantrag vgl. Kayser, ZIP 2067 S. 49 1.
Vgl BGH-Urtell vom 4. 11, 2000 - V1 ZR 149799, DB 2001 S. 526
= ZInsO 2001 8, 225 = ZIiP 2001 S. 80; ebenso vom 18. 4. 2005,
a.a.0. (Fn. 58},

50...

51.

B2..
53...

54...

85...

56...
57...

b8..

59...
60...

61...

62...
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schlieBlich am 14. 5. 2007 durch den Il. Zivilsenat des BGH je-
denfalls teilweise geléist®®. Dieser nimumt nunmehr eine Verein-
barkeit der Zahtungen von Arbeitnehmeranteilen zum Gesamt-

sozialversicherungsheitrag und von Lohnsteuern mit § 64 Abs. 2

GmbHG an und begriindet dies mit der Einheit der Rechtsord-
nung. Dabej wird darauf verwiesen, dass es fiir den Geschifis-
fiithrer unzumutbar sei, sich durch die Beachtung des Massesi-
cherungsgebots strafbar zu machen. Die Abfithrung von Arbeit-
nehmeranteilen zur Sozialversicherung und von Lohnsteuer sei
daher mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes gem.
§ 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG vereinbar®. Dieses von dem I1. Zivil-
senat des BGH mit spiirbarem Unbehagen unter Darstellung der
Argumente fiir seine vorherige abweichende Auffassung und mit
nur kurzer Begriindung durch den Hinweis auf die Einheit der
Rechtsordnung abgefasste Urteil ist vom Ergebnis her aus Sicht
der Sanierungspraxis eindeutig zu begriiBen®. Der Hinweis auf
die Unzumutbarkeit der Beachtung des Massesicherungsgebots
wegen der daraus folgenden Strafharkeit {iberzeugt indes im Hin-
blick auf die allein buBgeldbewehrie Pflicht zur Zahlung von
Lohnstenern nicht unbedingt®. Hier muss man zumindest ein
oweites Strafrechtsverstdndnis” zugrunde legen, um diesem An-
satz zu folgen®.

4. Abfiihrung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialver
sicherung und Lohnsteuern wihrend der 3-Wochen-
Frist?

Aufgrund ihrer ausdriicklichen Erwihnung durch den II. Zivil-
senat des BGH im ersten Leitsatz der Entscheidung vom 14. 5.
2007 bleiben unseres Erachtens keine Zweifel mehr daran, dass
Lohnsteverzablungen im Rahmen der Haftung gem. § 64 Abs, 2
GmbHG privilegiert sind, obwohl insoweit bei Nichtzahlung kei-
ne strafrechtliche Verfolgung (auf die der II. Zivilsenat zur Be-
griindung der Privilegierung abstellte) sondern nur eine Ord-
nungswidrigkeit droht. Ungelddrt ist aber, ob innerhalb des Laufs
der 3-Wochen-Frist® das Massesicherungsgebot des § 64 Abs. 2
GmbHG hinsichtlich der Arbeitnehmeranteile zur Sozialver-
sicherung und Lohnsteuern beachiet werden muss. Vor dem
Hintergrund der Begriindung des II. Zivilsenats unter Hinweis
auf die Unzumutbarkeit des Risikos einer Strafbarkeit durch Be-
achtung des Massesicherungsgebots muss man dies wohl anneh-
men®, weil sowohl der 5. Strafsenat des BGH als auch der BFH
in ihren Entscheidungen die Beachtlichkeit des Massesiche-
rungsgebots innerhath der 3-Wochen-Frist bisher angenommen
haben und eine Strafbarkeit bzw. Haftung des Geschifisfiihrers
-hinsichilich der Nichtabfithrung von Arbeitnehmeranteilen zum
Sozialversicherungsbeitrag bzw. Lohnsteuern in diesem Zelt-
raum verneinten®.

Es erscheint allerdings unbefriedigend, wenn der Geschiftsfiih-

rer bei Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversiche- -

rung und Lohnsteuern innerhalb der 3-Wochen-Frist gem. § 64

Abs. 2 GmbHG haften soll, wihrend er fiir nach Ablauf dieses

Zeitraums vorgenommene entsprechende Zahlungen nicht mehr
haftet, weil ihm ohne diese Zahlungen dann gem. der Rechispre-
chung des 5. Strafsenats und des BFH eine Strafbarkeit bzw. Haf
tung droht. Andererseits kann es auch kaum {iberzeugen, wenn
§ 64 Abs. 2 GmbHG wihrend des Laufs der 3-Wochen-Frist
nicht eingreifen soll, obwohl dem Geschéftsfiihrer bei Beachtung
der Massesicherungspflicht aufgrund der Nichtabihrung von
Lohnsteuern und Arbeitnehmeranteilen zum Sozialversiche-
rungsheitrag nach der Rechisprechung des 5, Strafsenats und des
BFH keine Nachteile drohen. Diese Problematik dadurch zu 16-
sen, dass nunmehr schiicht die durch den 5. Strafsenat und den
BFH wenigstens fiir die 3-Wechen-Frist anerkannte Prioritiit der
Massesicherungspflicht beseitigt wird”, erscheint ebenfalls
nicht {iberzeugend.
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Im Ergebnis wird man allein schon wegen der Schwierigkeiten
hinsichtlich der genauen Bestimmung des Beginns des Laufs der
3-Wochen-Frist dem Geschiftsfiihrer, gerade auch vor dem Hin-
tergrund der Unsicherheit der Entwicklung der Rechtsprechung
zu diesem Punkt, raten miissen, die Zahlung von Arbeitnehmer-
beitrgen zur Sozialversicherung und von Lohnstevern vor-
zunehmen, auch wenn diese mbglicherweise noch oder schon
innerhalb der 3-Wochen-Frist erfolgt. Den entsprechenden Rat-
schlag wird der Berater dadurch flankieren, dass eine Offenle-
gung der Problematik vor der Zahlung gegeniiber deren Empfin-

ger erfolgt. Der Geschiftsfithrer sollte vor der Uberweisung klar-
stelien, dass Zahlung allein auf die Arbeitnehmeranteile erfolgt,

nicht auch auf Arbeifgeberanteile. So kann ggf. nach Erdffnung
des Insolvenzverfahrens eine erfolgreiche Anfechtung durch den
Insolvenzverwalter erfolgen, um die entsprechenden Betriige fiir
die Insolvenzmasse und damit die Gliubigergemeinschaft zu-
riickzuholen, Dadurch kann moglicherweise eine Schmilerung
der Insolvenzmasse letztlich ausgeglichen und somit eine Inan-
spruchnahme des Geschiftsfilhrers gem. § 64 Abs, 2 GmbBHG,

die hinsichtlich derartiger Zahlungen zumindest wahrend des
Laufs der 3-Wochen-Frist immer noch moghch erscheint, ver-
mieden werden?. Tim Zusammenhang mit der Anfechtung ist al-
lerdings zu beachten, dass § 28e SGB IV nunmehr auszugsweise
folgenden Wortlaut hat: ,Den Gesamtsozialversicherungsheitrag
hat der Arbeitgeber zu zahlen. Die Zahlung des vom Beschiftig-

ten zu tragenden Teils des GesamisoZialversicherungsheitrags
gilt als aus dem Vermbgen des Beschaftigten erbracht. [. . J% Mit
dieser Fiktion einer Zahlung des Arbeitnehmeranteils zum Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag aus dem Vermbgen des Arbeit-
nehmers soll ersichlich einer Anfechtung durch den Insolvenz-
verwalter entgegengewirkt werden, um die Sozialversicherungs-
triger zulasten der tbrigen Glaubiger und des Gebots der Gliu-
higergleichbehandlung zu bevorzugen™.

IV. Haftung des Geschiftsfilhrers bei fehlender
Wertsicherung von Wertguthaben aus Altersteii-
zeit

1. Altersteilzeit im Blockmodell, Insolvenzrisiko
Altersteilzeit dient nach dem Willen des Gesetzgebers dazu, élte-
ren Arbeitnehmern einen gleitenden Ubergang vom Erwerbs-

leben in die Altersrente zu erméglichen™. Hiufig wird indes das
sogenannte Blockmodell praktiziert, indem die Aliersteilzeit in

63... BGHvom 34, 5. 2007, a.a.0. (Fn. 27).

64... BGH vom 4. 5. 2007, a.a.0. (Fn. 27).

65... Vgl. Heag, DStR 2007 S. 2134 (2138).

86... Vgl. Beck, ZInsQ 2007 S. 1233 (1237 1.).

67... So ARdnnau, JZ 2008 5. 46. Gewisse Zwaeifel an der Rejchweite der
revidierten Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH hat daher
Heeg, DSIR 2007 8. 2134 (2138).

68... Zur Probiematik bel sofortiger Antragspflicht ohre Méglichkeit der
Ausschopfung der 3-Woechen-Frist vgl. Heeg, DStR 2007 S. 2134

2139

69... (Ebens?a Beclk, ZInsQ 2007 S. 1233 {1238), der digs begr(is:.

70... BGH-Urteil vorn 28, 5. 2002 — 5 StR 16/02, NJW 2002 S, 2480;
vom 30. 7. 2003, 2.2.0. (Fn. 58); vom 9. 8. 2005, a.a.0. {Fn. 58);
BFH vom 27. 2. 2007, a.a.0. (Fn. 60); vom 4. 7. 2007 - VIl B
268/08, BFH/NV 2007 S. 2059; vomn 18. 9. 2007 - VII R 39/05, BFH/
NV 2008 S. 18.

71... 30 Bittmann, wistra 2007 5. 406.

72... Zum Verhaltnis von § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zur Insolvenzan-
fechtung vgl. Bauer, a.a.0. (Fn. 33), mit Verweis auf OLG Olden-
burg vom 10. 5. 2004, a.a.0. (Fn. 43} Zug um Zug Verurteilung
{Abtretung des Anspruchs aus § 143 InsO, siehe aber OLG
Harnm, Urleil vom 25, 1. 1883 — 8 U 250/21, GmbHR 1993 &. 584
{585} vorrangige Inanspruchnahme des Zahlungsempfangers.

73... Vgl zu Recht kritisch zu digser ,schieichenden Wiedereini(ihrung
von Insolvenzvorsechten” Bauer, ZInsO 2008 S. 119 (125); ebenso
Blank, Zins(3 2008 3. 1 (4).

74... §1Abs. 1 AKTZG,
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zwei gleich lange Beschiftigungsphasen aufgeteilt wird, die Ar-
beitsphase und die Freistellungsphase, Wihrend der Arbeitspha- -
se arheitet der Arbeitnehmer unverindert weiter, erhiilt aher
nur eine geringere Vergiitung. In der Freistellungsphase wird
dann eine entsprechend héhere Verglitung gezahit. Diese ist in
der Arbeitsphase erdient, wird aber erst in der Freistellungspha-
se Fllig”. Im Rahmen von Altersteilzeit-Arbeitsverhiltnissen im
Blockmodell leistet der Arbeitnehmer also zuniichst vor. Die zu-
néchst im Verhiltnis zu der geleisteten Arbeit ,zu geringen Zah-
lungen" werden durch ein Wertguthaben aus Altersteilzeit aus-
geglichen. Dabei handelt es sich um einen Anspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Arbeitgeber, fiir den zwar eine Riickstellung
zu bilden ist, der aber in der Insolvenz des Arbeitgebers ohne zu-
sitzliche Mafinahmen nur eine einfache Insolvenzforderung be-
griindet?, Die Problematik des Insolvenzrisikos hat auch der Ge-
setzgeber insofern erkannt und geregelt™, als dass die Verirags-
parteien eines Altersteilzeitverhéltnisses im Rahmen ihrer Ver-
einbarang nach § 7 Abs. 1a SGB IV ,Vorkehrungen [treffen], die
der Erfiillung der Wertguthaben einschlieRlich des auf sie entfal-
lenden Arbeitgeberanteils am Gesamtsozialversicherungsbeitrag
bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers dienen®, soweit ein
Anspruch auf Insolvenzgeld nicht besteht und das Wertguthaben
eine gewisse Grifenordnung™ tibersteigt. Diese Regelung ist da-
hingehend kritisiert worden, dass sie keinen ausreichenden
Schutz der Arbeitnehmer in Altersteilzeit fiir den Fall einer In-
solvenz ihres Arbeitgebers begriinde?,

Zum 1. 7. 2004 ist sodann vor dem Hintergrund dieser Kritik
im Rahmen des 3. Geseizes fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt vom 23. 12, 2003% mit Wirkung ab 1. 7. 2004
§ 8a AItTZG in das Altersteilzeitgesetz eingefiigt worden. Seit-
dem ist der Arbeitgeber verpflichtet, Wertguthaben einschlieB-
lich des darauf entfallenden Arbeitgeberanteils am Gesamtsozi-
alversicherungshejtrag mit der ersten Guischrift in geeigneter
Weise gegen das Risiko seiner Zahlungsunfihigkeit abzusichern.
Der Arbeitnehmer in Altersteilzeit hat zudem einen Anspruch
auf Sicherheitsleistung, soweit der Arbeitgeber seiner Verpflich-
tung zum Nachweis der SicherungsmalBnahmen nicht nach-
kommt oder seine Malnahmen nicht geeignet erscheinen®. In
der Insolvenz des Arbeitgebers sind diese Anspriiche des Ar-
beitnehmers allerdings h3ufig wirtschaftlich wertlos;, werthaltig
sind dann allenfalls Schadensersatzanspriiche gegen 'den Ge-
schéftsfiihrer®.

2, Die bisherige Rechtsprechung des BAG und deren

méogliche Anderung

Am 13. 12. 2005 und 21. 11. 2006 hat das BAG auf Klagen von
Arbeitnehmern entschieden, dass der Gesch#ftsfilhrer einer

GmbH nicht perstnlich nach § 823 Abs. 1 BGB oder § 823

Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 7d SGB IV a. F®, fiir Schiiden
haftet, die durch die Nichterfiillung von Anspriichen aus Wert-
guthaben wegen Insolvenz der GmbH entstehen™. Das Wertgut-

haben als schuldrechtlicher Anspruch ist demnach kein absolut
geschiitztes sonstiges Recht i. S. des § 823 Abs. 1 BGB, sondern
eine Forderung gegeniiber dem Arbeitgeber. § 7d SGB IV a. F. -

ist auch kein Schutzgesetz i. S. des § 823 Abs. 2 BGB™. Voraus-
setzung fiir die Schutzgesetzeigenschaft ist, dass die betreffende
Norm zweifelsfrei erkennen lisst, wer Adressat ihres Ge- ader
Verbotes ist. An einer solchen klaren Zuweisung der Verantwor-
tung an den Geschiftsfiihrer fehlt es bei § 7d SGB IV a. F., da
beide Seiten fiir die Insolvenzsicherung in die Pilichit genommen
wurden®,

Die beiden vom BAG entschiedenen Fille betrafen ausschlief-
lich Fille gem. § 7d SGB IV a. F. § 8a AItTZG war nicht Gegen-

stand der Entscheidungen. Leitsatz 2 der Entscheidung vom
13. 12. 2005 lautet dahingehend, dass nicht entschieden sei, ob

afrts

das Ergebnis {keine Haftung des Geschéftsfiihrers aufgrund der
fehlenden Sicherung von Wertguthaben aus Altersteilzeit) auch
fir unterbliebene Insolvenzsicherungen nach. Inkrafttreten des
§ 8a AUtTZG ab dem 1. 7. 2004 gelte™. Die Entscheidungsgriin-
de hetonen aber deutlich die seit dem 1. 7. 2004 ausdriicklich
gesetzlich normierie alleinige Verpflichtung des Arbeitgebers
gem. § Ba AItTZG zur Sicherung der Wertguthaben gegen seine
Zahiungsunfihigkeit®. Es ist daher gut moglich, dass in Zukunft
eine Haftung des Geschiftsfiifirers im Insolvenzfall besteht,
wenn Wertguthaben der Arbeitnehmer aus Altersteilzeitverhilt-
nissen nicht durch geeignete Mafnahmen gesichert worden
sind®. Hiergegen ldsst sich zwar mit guten Griinden anfiihren,
dass die Arbeitgeberpflicht zur Sicherung des Wertguthabens
nur die GmbH und nicht -den Geschiftsfiihrer trifft™ und dass
die sozialversicherungsrechtliche Schutzrichtung des § 8a
AWTZG hauptsichlich einen Beitragsausfall bei den Sozialver-
sichetrungstrigern verhindern soll®, Geschiftsfiihrer von Unter-
nehmen mit Altersteilzeitvereinbarungen sind aber allemal gut
beraten, die Insolvenzsicherung von Wertguthaben spitestens
jetzt zu fiberpriifen.

V. Zahlung von Insolvenzgeld: Haftung des Ge-
schifftsfiihrers wegen verspiiteter Insolvenz-
antragstellung

Die Bundesagentur fiir Arbeit ist nach Insolvenzerdffnung® ge-
maBR § 183 SGB 111 verpilichtet, den Arbeitnehmern fiir drei Mo-
nate vor dem Insolvenzereignis die Léhne und Gehilier zu be-
zahlen, Der VI. Zivilsenat BGH hat jlingst zur Inanspruchnahme
eines Geschiiftsfiihrers gemil § 826 BGB auf Ersatz entspre-
chender Zahlungen entschieden, dass allein die verspétete Stel-
lung des Insolvenzanirags den Geschifisfiihrer nicht automatisch
zum Schadensersatz fiir das von der Bundesagentur fiir Arbeit an
die Mitarbeiter gezahlte Insolvenzgeld verpflichtet®?. Der Ge-
schiftsfiihrer hatte gegen den Anspruch eingewandt, dass die

~ Bundesagentur fiir Arbeit das Insolvenzgeld auch dann hétte zah-

len niissen, wenn er rechizeitig den Insolvenzantrag gestellt hét-
te, da die Gesellschaft auch in diesein Fall keine Mittel zur Be-
zahlung der Lihne und Gehélter zur Verfiigung gehabt hitte.
Der BGH folgte dem, da der Bundesagentur fiir Arbeit durch die
verspiitete Insolvenzantragstellung kein Schaden entstanden sei.

1 Allein die Zahlung von Insolvenzgeld begriindet in der Tat noch

75...Vgl. § 7 Abs. 1a SGB V.

76... BAG-Entscheidung vom 23. 2. 2005 — 10 AZR 602/03, DB 2005
S. 1339 = NZ!| 2005 S. 408.

77... §7d 8GR |V a. F. (entspricht insoweit § 7b 8GR V).

78... Vgl § 7b Abs. 1 Nr. 2 SGB iV,

79... Vgl hereits Difler, NZA 1998 8. 792 {795); AhseryNdlie, DB 2003
S. 1384; Ahlbrecht/ickenroth, BB 2002 S. 2440 (2446); a. A. Lang-
ohr-Plato/Morisse, BB 2002 5. 2330.

B0... BGBL. | 2003 Nr. 65 5. 2848.

B1... § 82 Abs. 4 AltTZG. Gem. § 8a Abs. 5 AlTZG sind abweichende
Vereinbarungen zum Nachteil des Arbeitnehmers unwirlisam.

82... Fofis, NZS 2004 S. 561 (566). .

83... Entspricht insoweit § 7b SGB V.

84.. Vgl. BAG-Urtell vom 13. 12. 2005 — 9 AZR 436/04, DB 2006
5. 1619 = ZIP 2006 S, 1213, Ls. 1; siehe ferner vom 21. 11, 2006 -
9 AZR 205/06, ZIFP 2007 5. 692,

85... BAGvom 21. 11. 2006, 2.a.Q. (Fn. 84),

86... BAG vom 13. 12. 2005, a.a.0. (Fn. 84).

87... BAG vom 13. 12. 2005, a.a.0. (Fn. 84). Vgl. zur Arbeitgeberpilicht
bereits Knospe, NZA 2006 S. 187 (120).

B8... Zwanziger, RdA 2005 8, 228 (240); Kothe-Heggemann, GmbHR
2007 S. 605 (608); Eckert, DSIR 2007 S. 859 (B62).

89... Rolfs, NZS 2004 S, 561 (566); Podewin, HdA 2005 S. 295 (300).

80... Padewin, RdA 2005 S. 295 (300).

91... Bezishungsweise nach ginem anderen Insolvenzereignis wie z. B,
der Abwelsung mangels Masse.

82... BGH-Urteil vom 18. 12. 2007 - VI ZR 231/06, D3 2008 S, 460 =
ZIP 2008 S. 361 1,




keinen durch die verspitete Antragstellung ausgeldsten Schaden,
da die Bundesagentur fiir Arbeit dazu auch hei rechtzeitiger An-
tragstellung verpflichtet ist®. Auch der Schutzzweck der Insol-

venzantragspflicht, das Vertrauen von Gliubigern in die Zah- |

lungsfihigkeit der Gesellschaft zu stirken, spricht gegen einen
Ersatzanspruch der Bundesagentur flir Arbeit, da diese das Insol-
venzgeld ficht wegen ihres Vertrauens in die Gesellschaft zahlt,
sondern weil sie dazu gesetzlich verpflichtet ist™.

BGH den Einwand des Geschiftsfiihrers hinsichttich der Zah-
lungspflicht der Bundesagentur fiir Arbeit auch bei rechtzeitiger
Antragstellung als Bestreiten der Schadenentstehung geweriet
und letzterer insoweit die Beweislast auferlegt hat®. Die Bundes-
agentur muss folglich darlegen und beweisen, dass der Gesell-
schaft zum hypothetischen Zeitpunkt rechizeitiger Insoivenz-
antragstellung noch ausreichend Mittel zur Verfiigung standen,
um die Lohne und Gehélter zu bezahlen, und dass diese Mittel
spdter wegen der verspiteten Insolvenzaniragstellung nicht
mehr zur Verfiigung standen.

Die Entscheidung des BGH ist zu begriiRen. Sie heschrinkt die
Haftung von Geschiftsfiihrern auf die Fille, in denen aufgrund
der Insolvenzverschleppung tatséchlich ein Schaden der Bun-
desagentur fijr Arbeit eingetreten ist, Das Urteil diirfte in vielen
Fillen die Haftung des Geschiftsfithrers einschrinken, da die
Bundesagentur fifr Arbeit hiufig nicht beweisen kann, dass und
in welcher Hthe die Gesellschaft im Fall rechizeitiger
Insolvenzantragstellung noch Lohne und Gehilter an ihre
Mitarbeiter hdtte zahlen kénnen®. Allerdings kann auferund
der Entscheidung des BGH keine Entwarnung gegehen werden.
Dem Grunde nach hilt der BGH eine Haftung des Geschifts-
fiihrers gem@l § 826 BGB sehr wohl fiir méglich. In der Praxis

ist daher nach wie vor héichste Vorsicht geboten, wenn vor

Insolvenzantragstellung Lohn und Gehaltszahlungen nicht mehr
volistindig erfolgen?”.

VL. Neuorientierung der Existenzvernichtungs-

hafetung durch die ,, Trihotel*-Entscheidung

Nach Aufpabe der Haftung im sogenannten qualifiziert fak-
tischen Konzern mit itirer Analogie zu §§ 302, 303 AkiG* ver-
trat der BGH seit der Entscheidung ,Bremer Vuikan* vom 17, 9.
2001 eine AuBenhaftiing des Gesellschafters bei Vorliegen eines
existenzvernichtenden Eingriffs®. Er nahm dabei eine teleologi-
sche Reduktion des Haftungsprivilegs wegen existenzvernichten-
den Eingriffs und eine Haftung der Geselischafter an, die in das
Vermitigen der Gesellschaft eingriffen und die aufgrund der
Zweckbindung des Gesellschaftsvermbgens gebotene angemesse-
ne Rilcksichtnahme auf deren Fihigkeit zur Bedienung ihrer Ver-
bindlichkeiten in einem ins Gewicht fallenden MaBle vermissen
leflen'™®, Diese Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs
sollte subsidiér gegeniiber einer Haftung nach §§ 30, 31 GmbHG
sein'., Mit der , Trihotel*-Entscheidung vom 16. 7. 20079 {st

nun nach nur rund 6 Jahren wiederum eine Neuorientierung der |

jetzt allein auf den Delikistatbestand des § 826 BGB gestiitzten
Haftung bei schidigenden Eingriffen in das Vermigen einer
GmbH erfolgt, die ein erhebliches Risiko fiir den Geschiftsfithrer
darstellt.

Auch wenn sich die , Trihotel“-Entscheidung des BGH nicht auf
das Handeln eines Geschéftsfiihrers bezog, so ist dessen Haftung

aufgrund existenzvernichtenden Eingriffs nach der deliktsrecht- |

lich verorteten neuen Rechtsprechung des II. Zivilsenats noch
greifbarer als zuvor'™, Da es letztlich auf die Vornahme schidigen-
der Handlungen ankommt, ist eine Gesellschafterstellung nicht
zwingend erforderlich™, Die Voraussetzungen der Haftung ent-
sprechen jedoch im Wesentlichen den bereits vor der ,Triho-

tel“-Enfscheidung herausgebildeten Anferderungen und auch -
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der Begriff , Existenzvernichtungshaftung" wird unverindert ver-
wendet. Es ist weiterhin eine Verursachung der Insolvenz und ein
Eingriff durch den Gesellschafter in das Vermogen der Gesellschaft
erforderlich'®, Dafiir geniigt nicht jedes beliebige Verhalten. Es
muss vielmehr ein erheblicher und sittenwidriger, die Gldubiper-
belange missachtender Vermogensentzug vorliegen ™. Wann ein
solches sittenwidriges Verhalten vorliegt, wird die Rechispre-

i chung im Einzelfall herauszuarbeiten haben. Beispiele sind riick-

Die besondere Bedeutung der Entscheidung liegt darin, dass der ; Sichtslose Vermogensverschiebungen zur Auspliinderung oder

Selbstbedienung, planmiBige Verschleierung von Vermigens-
lagen oder Tolerierung grober Organisationsméangel'®,

Von besonderer Bedeutung ist, dass der Il. Zivilsenat des BGH
die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs tendenziell
einschrinkt und durch die eine Haftung auforund dieses
Rechtsinstituts im konkreten Fall verneinende ,Trihotel"-Ent-
scheidung ein zu begriifiendes Zeichen gegen dessen ausufern-
de Heranziehung setzt. Eine personliche Haftung von Gesell-
schaftern und Geschiftsfithrern gem. § 826 BGB ist bereits
nach den Tatbestandsmerkmalen dieser Norm nur unter eher
engen Voraussetzungen gegeben, sodass eine Erweiterung der
Haftung, beispielsweise auf Félle materieller Unterkapitalisie-
rung sowie allgemein risikoreiche Geschiifte, wohl nicht zu
erwarten ist'”, Eine gewisse Einschrinkung der Haftung nach
der neuen Dokfrin gegeniiber der frither durch den BGH
vertretenen Durchgriffsauflenhaftung wegen existenzvernich-
tenden Eingriffs ergibt sich aus dem Vorsatzerfordernis des
§ 826 BGB. Fiir den Vorsatz genilgt zwar die Kenntnis der
Tatsachen, insbesondere dass die Insolvenz die absehbare Folge
der Eingriffshandlung ist. Dafiir reicht aber nicht jede wie auch
immer geartete Vorhersehbarkeit aus. Eine Haftung besteht
nur, wenn aus einer ex-ante Sicht eine Insolvenz der Gesell-
schaft praktisch unausweichlich war!®, Schidigungsabsicht
oder ein besonderes Bewusstsein der Sittenwidrigkeit sind
darfiber hinaus nicht erforderlich. Im Unterschied zur gesell-

93... BGH vam 18. 12. 2007, a.a.0. {Fn, 82).

94... BGH vom 18, 12, 2007, a.a.0. (Fn. 92).

95... Anders das QLG Kobfenz, Urteil vom 26. 10. 2006 — 6 U 175/08,
DB 2007 S. 219 {i. als Vorinstanz: ,nichi zur Entlastung geeigneter
hypothetischer  Kausalverlauf®, dazu Schmiling, ZIP 2007
S. 1095 1,

96... Trendelenburg, BB 2008 S. 520.

97... Nach der Antragstellung dorfte § 826 BGB im Zusammenhang mit
spéteren Insolvenzgeldzahlungen dagegen wegen der Siche-
rungsmaBnahmen des Insolvenzgerichts gem. § 21 InsQ nicht
eingreifen.

98... Vgl. BGH-Urteil vom 16. 9. 1085 - I} ZR 275/84 — ,Autokran®,
BGHZ 95 5. 330 = DB 1985 S. 2341; vom 20. 2. 1889 - || ZR
167/88 ~ Tiefbau", BGHZ 107 S. 7 = DB 1989 S. 816; vom 23. 8.
1991 - Il ZR 135/90 - ,Video", BGHZ 115 S. 187 = DB 1991
5. 2176 sowie schiisfllich vom 29. 3, 1993 - |I ZR 265/91 - ,TBB",
BGHZ 1225, 123 = DB 1993 S. 825.

99... BGH-Urteit von 17. 8. 2061 - || ZR 178/99 - , Bremer Vulkan®, DB
2001 S. 2338 = NJW 2001 5. 3622,

104... Vgl. BGH-Urtei! vom 24, 6. 2002 - ¥ ZR 300/00 - KBV, DB 2002
S. 1875 = NJW 2002 8. 3024,

101... BGH vom 24. 6. 2002, a.a.0. (Fn. 1G0).

102... BGH-Urteil vom 16. 7. 2007 - Il ZR 3/04 - ,Trikotel*, DB 2007
S. 1802 = NJW 2007 S. 2669, sowie zuletzt Beschiuss vorm 7. 1.
2008 - 1§ ZR 314/05, ZIP 2008 8. 308 und Urteif vom 13. 12. 2007

- ~IXZR 116/06, DB 2008 5. 520 = ZIP 2008 S. 455.

103... Ahnlich Arends/Mdfler, GmbHR 2008 S. 196 (173); Paefgen, DB
2007 5. 1907 (1911). Zu beachten ist alferdings, dass auch in den
bisherigen Fallen zur Existenzvemnichtung zumeist eine Haltung
gem. § B26 BGB im Raum stand.

104... Neben Taterschaft kommi eine Teilnghmerhaftung gem. §§ 830,
B840 BGB in Betracht. Die Auspliinderung einer Gmal ohne Mit-
tatarschaft oder zumindest Tellnahme des Geschaftsiiihrers dorf-
te in der Praxis eher seiten sein.

105... Vetler, BB 2007 5. 1965 (1966).

106... Schanze, NZG 2007 S, 681 (683).

+ 107... Annlich Veiter, BB 2007 S. 1965 (1966),
108... BGH vom 16. 7. 2007, a.a.0. (Fn, 102), NJW 2007 8. 2680 (2694).
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schaftsrechtlichen Durchgriffsauienhaftung wegen Missbrauchs
der Rechtsform kommt bei einer Haftung gem. § 826'BGB eine
Restschuldbefreiung nicht mehr in Betracht'®,

Die Haftung gem. § 826 BGB steht parallel neben anderen Haf- -
und Gesellschafter erginzen ', die bislang als liickenhaft emp-

tungsvorschriften''”. Insbesondere ist der Anspruch, anders als
dies durch den BGH vor , Trihotel* noch vertreten wurde, nicht
subsidiir zu den Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30 ff.
GmbHG, was wegen der unterschiedlichen Anspruchsvorausset-
zungen und der Parallelitit der Anspruchsgrundlagen Uberzeu-
gend ist. Die wichtigste Neuerung ist die Ausgestaltung der Exis-
tenzvernichtungshaftung durch , Trihotel* als Innenhaftung ge-
geniiber der Gesellschaft. Wird das Insolvenzverfahren eréffnet,
dann hat der Insolvenzverwalter ggf. die entsprechenden An-

sprilche gegeniiber Gesellschaftern und Geschéftsfiihrern gel- -

tend zu machen. Wird das Insoivenzverfahren mangels Masse
dagegen nicht erbffnet, so muss der Gliubiger zunéichst den An-
spruch der Gesellschaft pegen den Schidiger pfanden und sich
zur Finziehung iiberweisen lassen, um gegen diesen vorgehen
zu kinnen. Die Geltendmachung von Ansprilchen aus Existenz-
vernichtung wird durch die Ausgestaltung als Innenhaftung so-
mit auferhalb von erbffneten Insolvenzverfahren etwas er-
schwert, aber nicht unmiglich gemacht. Das Innenhaftungskon-
zept erscheint zwar dogmatiseh fragwiirdig, Es ist nicht recht er-
sichtlich, warum eine vorsitzliche sittenwidrige Schidigung
durch Auspliinderung des Vermégens einer GmbH allein dieser
einen Ersatzanspruch gewihren soll. Immerhin ist das Gesell-
schaftsvermtigen gerade in der Insolvenzsituation und der unmit-
telbar vorgelagerten Krise vor allem fiir die Gldubiger als Haf-
tungsfonds reserviert. In der praktischen Handhabung ist der An-
satz des BGH aber auch insoweit zu begriifien, als dass ein Wett-
lauf der Gesellschaftsgldubiger um das Vermégen der Schadiger
vermieden wird.

VIil. Ausblick auf das MoMiG: Haftung fiir insol-
venzverursachende Zahlungen gem. § 64 Satz 3
GmbHG n. F.

1. Ausgestaltung der Neuregelung

Der Gesetzgeber des MoMiG hat sich neben der Abschaffung
des Eigenkapitalersatzrechts'!!, die eine erhebliche Verringe-
rung der Haftungsrisiken des Geschiiftsfiihrers in der Krise mit
sich bringt™?, fiir eine ausdriickliche Regelung der Haftung des
Geschiftsfithrers filr existenzvernichtende Zahlungen an Gesell-
schafter im Rahmen der Neufassung des § 64 GmbHG entschie-

den. Unverindert bleibt die Pflicht der Geschéftsfiihrer gegen- | =

iiber der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen, die nach Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft oder nach Feststel-

lung ihrer Uberschuldung geleistet werden (§ 64 Satz 1 GmbHG |

. F.J. Ebenfalls unverdndert bleibt, dass dies nicht fiir Zahiun-
gen gilt, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes ver-
einbar sind (§ 64 Satz 2 GmbHG n. F.). Neu hingegen ist die Re-
gelung gem. § 64 Satz 3 GmbHG n. F., wonach die gleiche Ver-
pllichtung die Geschiftsfiihrer bel Zahlungen an die Gesellschaf-
ter trifft, soweit diese zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
fiihren mussten, es sei denn, dies war auch bei Beachtung der in
Satz 2 bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar. Erstmals nimmt

sich der Gesetzgeber damit ausdriicklich der Problematik der -
Existenzvernichtung an. Er trifft bewusst keine umfassende Re-

gelung, sondern erfasst mit der Existenzvernichtung durch Zah-
lungen der Geschifisfithrer an Gesellschafter einen Spezialfall.
Die von der Rechisprechung bisher entschiedenen Fille einer

Existenzvernichtungshaftung betrafen hingegen eine Haftung !
von Gesellschaftern, auch wenn aufgtund der neuen Haftungs- |
konzeption eine Haftung von Geschéftsfiihrern gem. § 826 BGB |

i
H

§

in entsprechenden Fillen richtigerweise gegeben ist'. Anders ;
als die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs gem.

irtschaftsrec

§ 826 BGB normiert § 64 Satz 3 GmbHG n. F. keinen Schadens-
ersatzanspruch, sondern einen Erstattungsanspruch eigener

i Art', Die Neuregelung soll die bisherigen Mechanismen zum

Schutz vor Vermbgensverschiebungen zwischen Gesellschaft

funden wurden®'®, Durch die Einfithrung von § 64 Satz 3
GmbHG soll der Gefahr vorgebeugt werden, dass bei sich ab-
zeichnender Zahlungsunfdhigkeit von den Geschéfisfithrern Ver-
miigenswerte an die Gesellschafter abverfiigt werden'”. Diese
Erglnzung ist zu begriifen, da sie den Abzug von Vermdgens-
werten vorbeugt, welche die Gesellschaft zur Erfiillung ihrer
Verbindlichkeiten ben&tigt''e,

2. Vorverlagerung des Zahlungsverbots, persénliche
und sachliche Reichweite

Durch die Neuregelung wird das Zahlungsverbot zeitlich nach
vorne verlagert'”. Dies filhrt zu dem auf den ersten Blick wider-
spriichlichen Ergebnis, dass Sanierungsversuche erschwert wer-
den, wihrend bei bereits eingetretener Inselvenz Sanierungsver-
suche innerhalb der dreiwtichigen Frist zur Insolvenzantragstel-
lung ohne Haftungsrisiko zulissig sind'®. I Ergebnis ist die
Neuregelung dennoch zu begriifen, da sie an die bewusste Her-
beifiihrung der Zahlungsunfihigkeit und somit an die Vernich-
tung der Existenz der Gesellschaft ankniipft. Ernsthafte und er-
folgversprechende Sanierungsbemithungen werden nicht da-
durch beeintréichtigt, dass die Auspliinderung und die Herbei-
filhrung der Insolvenz der Gesellschaft zugunsten der Gesell-
schafter gegentiber deren Geschéftsfilhrern haftungsrechtlich
sanktioniert wird. Eine ,gefihrliche Lihmung” ™ der Geschiifis-
fithrung im Vorfeld der Insolvenz ist bei ernsthaften Sanierungs-
bemithungen nicht zu befiirchten. § 64 Satz 3 n. F. GmbHG
fihrt vielmehr dazu, dass der Geschiftsfilhrer priifen muss, ob

; die Gesellschaft nach der Auszahiung noch in der Lage ist, ihre

fallig werdenden Verbindlichkeiten zu erfiillen'?. Wenn eine

i Zahlungsunfihigkeit fiberwiegend wahrscheinlich ist, muss die

Auszahlung unterbleiben'. Erhilt die Gesellschaft Gegenieis-
tungen fiir die Zahlungen, so sind diese aber zu heriicksichtigen,
da der Gesellschaft insoweit wirtschaftlich kein Vermégen entzo-
gen wird'*. Dies gilt jedenfalls fiir llquiditdisrelevante Gegen-
leistungen'®, richtigerweise aber auch fiir nicht Nquidititsrele-
vante Gegenleistungen wie beispielsweise die Uberlassung von
Sachen. Wird die Gesellschaft zahlungsunfihig, dann haftet der
Geschiftsfiihrer gem. § 64 Satz 3 GmbHG n. F. nur bis zur Hohe

§ 302 Nr. 1 Ins0, ebenso Arends/Mdller, GrmbHR 2008 S. 168

108...
{173).

110... Arends/Mdlfer, GmbHFR 2008 8. 168 (173); Vatter, BB 2007 S. 1965
{1968 1.).

111... Vgl. § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n. F. in der Fassung des MoMiG.

112... vgl. Baver, a.2.0, (Fn. 33), Rdn, 800; zu den derzeit noch beste-
henden Risiken in diesem Zusammenhang siehe Meyke, a.a.0.
(Fn. 1), Rdn. 127 ff,

113... Arends/Mdler, GmbHR 2008 S. 196 (173); Pasfgen, DB 2007
S. 1907 (1911).

114... Greulich/Bunnemann, NZG 2006 5. 681 (686); BGH, NZG 2001
S. 361 (365) flir den Fall des § 84 Abs. 1 GmbHG.

115... Bundesregierung: Begr. MoMiG 2007, BR-Drucks. 354/07 S. 105,
BT-Drucks. 16/614CS. 111.

116... Arends/Mdlier, GmbHR 2008 5. 172,

117... Vgl. Bundesregisrung: Begr. MoMiG 2007, BR-Drucks, 354/07
8. 108, BT-Drucks. 16/6140 5. 112.

118... Triebel/Ofte, ZiP 2006 8. 1321 {1324).

119... Haas, ZinsO 2007 5. 617 (619).

120... Poerizgen, NZ| 2007 S. 15.

121... Poerizgen, NZ1 2007 8. 15 (16). )

122... Greufich/Bunnemann, NZG 2006 S. 681 (683): 'vagl. Triebel/Otte,
ZIP 2006 8. 1321 {1324).

123... Knof, DSIR 2007 8. 1536 (1539).

124... Bundesregierung: Begr. MoMiG 2007, BR-Drucks, 354/07 5. 107;
BT-Drucks. 16/6140°S, 1121.

125... Greufich/Bunnemann, NZG 2006 S. 681 (686}
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der geleisteten Zahlung abzliglich der Gegenleistung, welche die
Geselischaft erhalten hat.

Trotz des vorgesehenen Wortlautes ,Zahlungen® erfasst § 64
Satz 3 GmbHG 1. F., ebenso wie § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG'%,
nicht nur reine Geldzahlungen, sondern auch sonstige Leistungen
zulasten des Gesellschaftsvermbgens'®. Die gesetzliche Erstre-

ckung der Existenzvernichtungshaftung auf Geschifisfiihrer ist -
zu begriilen, da sie die im Vorfeld der Insolvenz bestehende

Schutzliicke bei Zahlungen, die das Stammkapital unangetastet las-
sen, schlieBt™®. Die Neuregelung beschrénkt sich auf Zahlungen
an Gesellschafter, Zahlungen an Dritte sind aber nach Sinn und
Zweck des § 64 Satz 3 GmbBHG n. F. ebenfalls erfasst, wenn diese
mit dem Gesellschafter wirtschaftlich oder rechtlich eng verbun-
den sind'?’, Im Ubrigen werden Zahiungen an Dritte hingegen
nicht erfasst, da ein umfassender ,Insolvenz-Eingangsschutz®
vom Gesetzgeber nicht gewolit und auch nicht zweckmiBig ist.

Die Zahlung ,musste zur Zahlungsunfdhigkeit der Gesellschaft

fithren® (§ 64 Satz 3 GmbHG n. F.), damit der Geschéfisfiihrer haf-
tet. Es muss also eine Kausalitit zwischen Zahlung an die Gesell- ;

schafter und Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft bestehen. Da-
fiir geniigt nicht jeder noch so geringe Ursachenbeitrag. Es muss
sich vielmehr im Moment der Zahiung klar abzeichnen, dass die
Zahlung dazu fiihrt, dass die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten
nicht mehr erfiillen kann " Die Formulierung verdeutlicht, dass
der Geschiftsfiihrer nicht haftet, wenn nach erfolgter Zahlung
weitere, im Zahlungszeitpunkt nicht bekannte Umstinde hin-
zutreten, die erst zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fith-
ren®, Dennoch ist bei zentraler Konzernfinanzierung Vorsicht

geboten'®, Nimmt die GmbH an einem Cash Pooling teil, so ist -
dem Geschiftsfiihrer zu raten, die Entwicklung des Cash Pools fe-

derzeit genau zu verfolgen und Abfithrungen in das Cash Manage-
ment zu unterbinden, wenn deren Riickfiihrung zweifelhaft und
die eipene Solvenz der GmbH kritisch st

Der Geschiftsfiihrer entgeht nicht dadurch der Haftung, dass die
Gesellschafter ihn zur Zahlung angewiesen haben. Er ist zwar
verpflichtet, Weisungen der Gesellschafterversammlung zu be-
folgen. Diese Pflicht findet jedoch ihre Grenze in zwingenden
Vorschriften, zu deren Ubertretung auch die Gesellschafter den
Geschiiftsfiihrer nicht anweisen diirfen'. § 64 Satz 3 GmbHG
n. F. ist nicht subsididr zu einer Haftung gem. §§ 30 ff. GmbHG,
sondern erginzt diese Haftung und erfasst auch Zahlungen, die
zwar das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Gesell-
schaftsvermégen nicht antasten, letztlich aber dennoch die Zah-
lungsunfihigkeit absehbar herbeifiihren ',

VHI. Zusammenfassung

1. Die Haftungsrisiken des Geschiftsfiihrers im Rahmen der In-
nenhaftung gegeniiber der Gesellschaft und der AuBenhaftung ge-
geniiber Dritten, inshesondere deren Gldubigern, steigert sich im
Vorfeld einer Insolvenz auf dramatische Weise. Die Befolgung von
Weisungen der Gesellschafter und das Beschlusserfordernis gem.
§ 46 Nr. 8 GmbHG schiitzen im Insolvenzfall nicht vor einer In-
anspruchnahme. Das Management sollte sich daher in Krisensitua-
tionen unbedingt durch spezialisierte Berater begleiten Iassen.,

2. Sowoh] bei einem voreiligen, vor allem aber bei einem zu spé-
ten Insolvenzanirag haften die Geschiifisfiihrer gegeniiber der
Gesellschaft bzw. deren Gliubigern. Bei Insolvenzverschleppung
wirkt die derzeit noch in § 64 Abs. 1 GmbHG und demniichst

rechtsformiibergreifend in § 15a InsO n. F. (in der Fassung des |

MoMiG) geregelte Insolvenzantragspflicht als Schutzgesetz zu-
gunsten der Gliubiger, Altgliubiger habenr Anspruch auf Ersatz
des Quotenschadens, Neugl#ubigern schuldet der Geschiftsfiih-
rer das gesamte negative Interesse. Eine Reihe Fragen zu den In-
solvenzgriinden ist in letzter Zeit durch den BGH geklirt worden
(Stichworte: ,Liquidititsliicke/10-Prozent-Grenze*, ,Zahlungs-

stockung”, | Erfiillungsverlangen des Glaubigers“, Behandlung
streitiger Verbindlichkeiten). .

3. Zwischen dem Zahlungsverbot bei Insolvenzreife und &ffent-
lich-rechtlichen Zahlungspflichten (Sozialversicherungsheitrige,
Lohnsteuer) besteht ein Spannungsverhilinis. Nachdem der
11. Zivilsenat zun#chst eine Haftung gem. § 64 Abs. 2 GmbHG
auch bei Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversiche-
rung und Lohnsteuern nach Insolvenzreife annahm, hat er sich
mit seiner Entscheidung vom 14. 5. 2007 auf den 5. Strafsenat
des BGH und den BFH zubewegt, die eine Strafbarkeit gem.
§ 266a 5tGB bzw. eine Haftung gem, §§ 34, 69 AO bei Nicht-
zahlung der entsprechenden Betrdge annehmen. Nach wie vor
sind aber wichtige Fragen ungekldrt. Dies gilt inshesondere fiir
Zahlungen wihrend des Laufs der Drei-Wochen-Frist zur Stel-
lung des Insolvenzantrags.

4. Im Zweifel ist dem Geschifisfiihrer zu raten, Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung mit Tilgungshestimmung und un-
ter vorherigem Hinweis auf die Situation der Gesellschaft gegen-
iiber dem Zahlungsempfinger abzufiihren. Entsprechendes gilt
filr Lohnsteuern.

5. Bei fehlender Sicherung von Wertguthaben der Arbeitnehmer
aus Alersteilzeit droht kiinftig eine Haftung des Geschéfsfiih-
rers im Insolvenzfall gem. § 823 Abs, 2 BGB i. V. mit § 8 AltTZG
als Schutzgesetz. Dies hat das BAG inzwischen in mehreren von
obiter dicta angedeutet. Bei ,Krisengesellschaften” sollte spites-
tens jetzt die Insolvenzsicherung der Weértguthaben genau ge-
priift werden.

6. Hinsichilich von der Bundesagentur fiir Arbeit gezahlter Insol-
venzgelder ist nach der Rechtsprechung des BGH der Einwand
des Geschifsfiihrers beachilich, dass entsprechende Aufwen-
dungen der Agentur auch ohne Insolvenzverschleppung angefal-
len wiren. Es handelt sich nicht um eine unbeachtliche Reset-
veursache, sondern um eine Frage der Schadensentstehung, Die
Beweislast liegt bei der Bundesagentur.

7. Die Existenzvernichtungshaftung wird nach der zu begriifien-
den ,Trihotel“Entscheidung des BGH vom 16. 7. 2007 nur

{ noch auf § 826 BGB gestiitzt und ist nunmehr als Innenhaftung

auspestaltet. Der Geschiftsfiihrer kann sich bei einer Auspliin-
derung der Gesellschaft als Titer oder Teilnehmer haftbar ma-
chen. Ernsthafte und aussichtsreiche Sanierungsbemiihungen
ftihren dagegen nicht zur Haftung,

8. Das MoMiG bringt neben einer erheblichen Verringerung der

; Haftungsrisiken des Geschéftsfiihrers im Zusammenhang mit
| dem Eigenkapitalersatzrecht eine Erweiterung der Haftung des
i Geschiftsfithrers durch die zeitliche Vorverlagerung des Zah-

lungsverbotes (derzeit § 64 Abs. 2 GmbHG] auf insolvenzver-
ursachende Zahlungen an Gesellschafter (§ 64 Satz 3 GmbHG
. F. in der Fassung des MoMiG). Dies ist grundsitzlich zu be-
griilen, birgt aber einige Schwierigkeiten bei der Abgrenzung.
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