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1. EINLEITUNG

Wer eine Aufgabe iibernimmt, {ibernimmt auch die Verantwor-
tung, sie ordnungsgemap zu erfiillen — er haftet dafiir. Der Ge-
schaftsfiihrer der Gesellschaft mit beschrankter Haftung tragt in
diesem Sinne als Unternehmensorgan die Verantwortung fiir die
ordnungsgemape Leitung seines Unternehmens, und zwar nach
innen wie nach aufen. Die Bedeutung dieses Satzes erschliefit
sich v.a. dann, wenn die Gesellschaft in eine Krise geraten ist.
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Dabei ist die Frage nach den konkreten Pflichten von Unterneh-
mensorganen im Zusammenhang mit Unternehmenskrisen in den
vergangenen Jahren verstarkt in den Fokus von Gesetzgebung
und Rechtsprechung geriickt. Das ist zum einen Ausdruck einer
generellen Tendenz, Handlungs- und Unterlassungspflichten
konkreter zu definieren und auf dieser Grundlage verantwortlich
Handelnde fir die Verletzung ihrer Pflichten zunehmend auch
personlich in die Haftung zu nehmen. Es ist aber zum anderen
auch die Folge von Mainahmen des Gesetzgebers zur Verbes-
serung der Sanierungschancen von Unternehmen, zugleich aber
auch zum Glaubigerschutz und dariiber hinaus zur Bekdampfung
von offenkundig gewordenen Missbrauchen beim Umgang mit
der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Noch immer ist vielen Geschéftsfiihrern von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung — namentlich bei den klassisch ,,inha-
bergefiihrten” Gesellschaften — namlich nicht klar, dass das
Schicksal ,ihrer” GmbH nicht in ihrem freien Belieben steht.
Ebenso fehlt vielfach das Verstandnis, dass die Insolvenzordnung
nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers eben keine Abwick-
lungs-, sondern eine Sanierungsordnung darstellt; dies gilt insb.
im Lichte der gesetzlichen Neuerungen durch das am 01.01.2021
in Kraft getretene Gesetz liber den Stabilisierungs- und Restruk-
turierungsrahmen fiir Unternehmen (StaRUG) und das Finanz-
marktintegritatsstarkungsgesetz (FISG). Daraus aber folgt die
Verpflichtung insb. des Geschaftsfiihrers der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, auf Krisensymptome friihzeitig zu reagieren.
Und da diese Aufgabe und die Ubernahme der Verantwortung —
vgl. oben — zugleich bedeutet, dass der Geschaftsfiihrer fir sein
Fehlverhalten persénlich in die Haftung genommen werden kann,
liegt es auch im ureigenen Interesse des Geschaftsfiihrers, sich
dieser Pflichten stets zu vergewissern. Ist ndmlich das Unterneh-
men nicht mehr zu retten, muss jedenfalls verhindert werden,
dass der dann unausweichlichen Insolvenz des Unternehmens
auch noch die persoénliche Insolvenz des Geschaftsfiihrers nach-
folgt.

Im Rahmen dieses Merkblatts wird das Pflichtenprogramm des
GmbH-Geschéaftsfiihrers im Umgang mit Liquiditatskrisen aufge-
zeigt. Dabei wird zundchst der Begriff der ,,Unternehmenskrise”
im Lichte des StaRUG beleuchtet und sodann die Pflicht des
Geschéaftsflihrers zur Friilherkennung bestandsgeféahrdender
Risiken erdrtert. In einem weiteren Abschnitt wird die Pflicht zur
Krisenbewadltigung thematisiert.
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Pflichten des GmbH-Geschéaftsfiihrers in der Unternehmenskrise

2. DIE UNTERNEHMENSKRISE

Der Begriff der Unternehmenskrise lasst sich vielféltig definie-
ren, eine einheitliche Begriffsbildung existiert nicht. Generell
wird sich formulieren lassen, dass in einer Unternehmenskrise
der Bestand des Unternehmens in seiner Substanz gefdhrdet ist.

* Betriebswirtschaftlich lassen sich die vielféltigen Krisenbe-
griffe der Betriebswirtschaftslehre dahingehend zusammen-
fassen, dass eine Krise die Lebensfdhigkeit des Unternehmens
in der Weise gefdhrdet, dass der ungestorte Fortgang der
Ereignisse kurz- bis mittelfristig die Existenzvernichtung des
Unternehmens zur Folge hat.! Fiir die Praxis hat das Institut
der Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V. (IDW) zudem den
Wirtschaftspriferstandard IDW S 6 entwickelt, der sechs
verschiedene Krisenstadien unterscheidet: (i) die Stakeholder-
krise, (ii) die Strategiekrise, (iii) die Produkt- und Absatzkrise,
(iv) die Erfolgskrise, (v) die Liquiditatskrise und schlieflich (vi)
die existenzielle Krise, die in der Insolvenz miindet.?

¢ Rechtliche Krisenbegriffe kniipfen — zumindest bis zur Ein-
fihrung des StaRUG — auf der Grundlage des Giberkommenen
Eigenkapitalersatzrechts vornehmlich an den Zeitpunkt an, in
dem die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute der GmbH
Eigenkapital zufiihren mussten, weil die Gesellschaft den zur
Fortsetzung ihres Geschaftsbetriebes benétigten Kredit nicht
mehr zu marktiiblichen Bedingungen aus eigener Kraft erhal-
ten konnte.? Insoweit wird die Kreditwirdigkeit des Unterneh-
mens in den Vordergrund gestellt. Fir die Verantwortlichkeit
des Geschaftsflihrers wesentlicher ist allerdings — gewisser-
mapen als insolvenzrechtlicher Begriff der Unternehmenskrise
— der Begriff der Insolvenzreife, dem die Rechtsprechung —
was noch zu zeigen sein wird — in den letzten Jahren immer
scharfere Konturen verliehen hat. Insolvenzreife liegt — zeit-
lich gesehen - friihestens bei drohender Zahlungsunfahigkeit
(§18 Ins0O) vor.

¢ Der Krisenbegriff des StaRUG. Anders als die Insolvenzord-
nung — die in ihrer bis zum 31.12.2020 giltigen Fassung das
Wort ,,Unternehmenskrise’ oder ,Krise" an keiner einzigen
Stelle enthielt — verwendet das neu eingefiihrte StaRUG den
Begriff der Krise gleich an mehreren Stellen. So lasst sich
der Begriff der Unternehmenskrise unmittelbar aus § 1 Abs. 1
Satz 1 StaRUG (mit der Uberschrift: ,,Krisenfriiherkennung und
Krisenmanagement bei haftungsbeschrankten Unternehmen*)
ableiten, der die Pflicht der gesetzlichen Vertreter normiert,
fortlaufend tiber Entwicklungen zu wachen, welche den Fort-
bestand der juristischen Person gefdhrden kdnnen. Als Krise
im Sinne des StaRUG ist somit eine ,,Entwicklung, welche
den Fortbestand der juristischen Person gefdahrden kann", zu

1 Vgl. zu den betriebswirtschaftlichen Krisenbegriffen Steffan, in:
Oppenlénder/Trélitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschdéftsfih-
rung, 3. Auflage, Miinchen 2020, § 37 Rn. 3; Drukarczyk/Schéntag,
in: Gottwald/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch, 6. Auflage, Miinchen
2020, § 2 Rn. 3 ff.

2 Vgl die IDW-Verlautbarungen, IDW-Standard: Anforderungen an Sa-
nierungskonzepte, 67. Ergdnzungslieferung 2018 (IDW S 6), Rz. 31.

3 Soenthielt § 32a GmbHG (a.F.), der eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen thematisierte und mit dem Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brauchen (MoMiG) im Jahr 2008 weggefallen ist, eine gesetzliche
Definition des Begriffs ,,Krise der Gesellschaft” und beschrieb diese
als Zeitpunkt, in dem die Gesellschafter der GmbH als ordentliche
Kaufleute Eigenkapital zugefihrt hdtten. Nach ganz herrschendem
Verstdndnis in Literatur und Rechtsprechung war dieser Zeitpunkt
durch die Kredit- bzw. Uberlassungsunwiirdigkeit der GmbH gekenn-
zeichnet. Vigl. hierzu auch BGH, Urteil vom 07111994, Il ZR 270/93.

verstehen. Der Krisenbegriff des § 1 StaRUG ist damit weiter
als der insolvenzrechtliche Krisenbegriff, da er auch Fehlent-
wicklungen vor Eintritt der drohenden Zahlungsunfahigkeit
(§ 18 InsO) einschlieft. Gleichzeitig ist der Krisenbegriff des
§ 1StaRUG aber enger als der (die oben genannten sechs Kri-
senstufen umfassende) betriebswirtschaftliche Krisenbegriff
nach IDW-Standard S 6.

3. PFLICHT DES GESCHAFTSFUHRERS
ZUR KRISENFRUHERKENNUNG UND ZUM
KRISENMANAGEMENT

3.1 Krisenfriiherkennung

Es versteht sich von selbst, dass ein aufmerksamer Geschafts-
flhrer bei einer sich abzeichnenden Unternehmenskrise re-
agieren und Mafnahmen etwa zur Steigerung der Umsatze,

zur Senkung der Kosten oder zur Neustrukturierung seines
Unternehmens ergreifen wird. Zuletzt ist allerdings immer
wieder die Frage aufgeworfen worden, ob aus der in § 43 Abs. 1
GmbHG geregelten Verpflichtung, in den Angelegenheiten der
Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
anzuwenden, auch die Pflicht des GmbH-Geschéaftsfiihrers ab-
zuleiten ist, in seinem Unternehmen ein Krisenfriihwarnsystem
einzurichten. Eine solche Verpflichtung enthélt § 91 Abs. 2 des
Aktiengesetzes” flir den Vorstand der Aktiengesellschaft. Dieser
hat ,geeignete MaBnahmen zu treffen, insb. ein Uberwachungs-
system einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft
gefahrdende Entwicklungen friih erkannt werden”.

Im GmbH-Gesetz fehlt es an einer entsprechenden Regelung. Aus
der Gesetzesbegriindung zum § 91 Abs. 2 AktG lasst sich jedoch
entnehmen, dass fiir GmbHs entsprechend ihrer Grope, Komple-
xitdt und in Abhangigkeit ihrer Struktur nichts anderes gelten
soll als fir die Aktiengesellschaft. Die Regelung in § 91 Abs. 2
AktG kann somit in ihren Grundziigen auch auf den Pflichtenrah-
men des GmbH-Geschéaftsfiihrers ibertragen werden.®

Eine Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers — mit einer ent-
sprechenden Schadensersatzverpflichtung nach § 43 Abs. 2
GmbH — kann aber dann anzunehmen sein, wenn der Geschafts-
fuhrer aufgrund fehlender Kontrollmechanismen eine existenzge-
fahrdende Entwicklung zu spat erkannt und so der Gesellschaft
Schaden zugefiigt hat, weil z.B. Sanierungsmafinahmen nicht
mehr erfolgen kdnnen.® Welche Mainahmen der Geschéftsfiihrer
konkret zu ergreifen hat, um seiner Pflicht zur Krisenfriiherken-
nung nachzukommen, ist gesetzlich nicht vorgeschrieben. Das
resultiert aus einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers,
der davon ausgeht, dass die konkret zu ergreifenden Mainahmen
von der Grope, Tatigkeit und der konkreten Situation des je-
weiligen Unternehmens abhangen und sich nicht abschliefend
verallgemeinern lassen.” Bei der Ausgestaltung des Risikoma-
nagements kann jedoch auf betriebswirtschaftliche Erkenntnisse
zuriickzugegriffen werden, insb. hinsichtlich der Erkennung von
Risiken, der Installation eines Friiherkennungssystems und des
Informationsflusses in dem Unternehmen. § 1 StaRUG verlangt
indes keinen Riickgriff auf etablierte Risikofriiherkennungssyste-
me wie etwa die IDW-Standards PS 340, die sich an international

4 In der Fassung des Gesetzes zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich vom 05.03.1998.

5 Vgl. BT-Drucks. 13/9712, S. 15 sowie BT-Drucks. 19/24181, S. 103.

6  So zutreffend Steffan, in: Oppenlander/Trélitzsch, Praxishandbuch
der GmbH-Geschdftsfiihrung, 3. Auflage, Miinchen 2020 § 37,
Rn. 129.

7 BT-Drucks. 13/9712, 15; Bork, ZIP 2011, 101, 102 ff.; Gerds, BzAR 2016,
S. 210 (214).
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akzeptierten Risikofriiherkennungsmodellen orientieren und fir
eine Vielzahl mittelstdandischer Unternehmen ohnehin tberdi-
mensioniert waren.

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat am 28.02.2025 den
Entwurf eines IDW-Standards zur Ausgestaltung der Krisenfriih-
erkennung und des Krisenmanagements nach § 1 StaRUG (IDW
ES 16) veroéffentlicht.® In dem Entwurf legt das IDW die Anfor-
derungen des § 1 StaRUG an die Mitglieder von Geschaftsfiih-
rungsorganen in Bezug auf eine Krisenfriiherkennung und an das
eventuelle Krisenmanagement nach § 1 StaRUG dar. Nach IDW
ES 16 ist fiir ein friihzeitiges Erkennen fortbestandsgefdahrdender
Risiken eine Unternehmensplanung unerldsslich, um im Sinne
des § 1 StaRUG kiinftige negative Ereignisse friihzeitig erkennen,
mit anderen Chancen und Risiken aggregieren und bewerten zu
kénnen. Dies gilt grundsatzlich unabhéngig von der Rechtsform
und der Grope des Unternehmens, wobei Ausgestaltung und Um-
fang bei wenig komplexen Unternehmen deutlich liberschaubarer
sind als bei groperen Unternehmen. Derzeit bleibt noch abzuwar-
ten, ob und inwieweit sich nach Ablauf der Stellungnahmefrist
noch Anpassungen am IDW ES 16 ergeben werden.

Dem Geschéaftsfiihrer wird daher bei der Implementierung

eines Krisenfriiherkennungssystems auch ein — gerichtlich nur
beschrankt nachprifbarer — unternehmerischer Ermessensspiel-
raum zugebilligt.® Welche Handlungspflichten aus § 1 StaRUG
konkret abzuleiten sein werden, muss und wird die Rechtspre-
chung kléren.

Im Kern sind die Uberwachungspflichten des GmbH-Geschéfts-
flihrers in der Unternehmenskrise allerdings nicht neu. So ist in
der Rechtsprechung seit Langem anerkannt, dass der Geschafts-
flhrer einer GmbH verpflichtet ist, ,, die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens laufend zu beobachten”.”® Liegen Anzeichen einer
Unternehmenskrise vor, muss sich der Geschéftsfiihrer durch
Aufstellung eines Vermégensstatus einen Uberblick iiber den
Vermdgensstand der Gesellschaft verschaffen. Der Geschaftsfiih-
rer hat in seinem Unternehmen fiir eine Organisation zu sorgen,
die ihm eine ,,Ubersicht (iber die wirtschaftliche Situation der
Gesellschaft jederzeit ermdglicht™."

Im Allgemeinen sollten Geschaftsfiihrer daher mindestens die
nachfolgenden Mapnahmen zur Krisenfriiherkennung etablieren:
Die Erstellung einer aktuellen und belastbaren Buchhaltung,
inklusive BWA und SuSa, sowie die Erstellung und laufende Ak-
tualisierung der Kosten- und Leistungsrechnung (KLR). Hierauf
aufbauend sollte eine — wochentlich zu aktualisierende — Li-
quiditatsplanung lGber einen Zeitraum von 24 Monaten erstellt
werden, wobei die konkreten Anforderungen an die Komplexitat
der Liquiditatsplanung durchaus — je nach Gréf3e und Struktur
des Unternehmens — variieren dirfen. Generell sollte die Liqui-
ditatsplanung aber mindestens die aktuell verfligbaren liquiden
Mittel — wie etwa Bankenbestand, KK-Linie und Kassenbestand
- die Ein- und Auszahlungen auf Basis der OP-Debitoren/-Kredi-
toren nebst entsprechenden Falligkeiten, die Auftragsliste nebst
Zahlungszielen, wiederkehrende Zahlungsverpflichtungen aus

8 Der Entwurf ist unter folgendem Link abrufbar: https://www.idw.de/
idw/idw-verlautbarungen/idw-ers-fab-15.html|

9 Vgl hierzu (allerdings fir die Aktiengesellschaft) OLG Frankfurt am
Main, Urteil vom 12.12.2007, 17 U 111/07.

10 So BGH, Hinweisbeschluss vom 24.09.2019, Il ZR 248/17; BGH, Urteil
vom 06.06.1994, Il ZR 292/91; vgl. hierzu auch OLG Schleswig, Urteil
vom 11.06.2010, 5 U 60/09.

11 BGH, Urteil vom 20.02.1995, Il ZR 9/94 sowie BGH, Versdumnisurteil
vom 19.06.2012, Il ZR 243/11, Amtlicher Leitsatz 1.
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Pflichten des GmbH-Geschéaftsfiihrers in der Unternehmenskrise

Dauerschuldverhaltnissen, Steuerverbindlichkeiten, Personal-
kosten, Sozialversicherungen sowie sonstige anfallende Ein- und
Auszahlungen beriicksichtigen.

Gerade in klein- und mittelstédndischen Unternehmen zeigt

die Praxis aber hdufig, dass es kein geordnetes System zur
Krisenfriherkennung gibt. Angesichts der oben angefiihrten
Rechtsprechung zu den Uberwachungspflichten des GmbH-Ge-
schaftsfiihrers in der Unternehmenskrise und der nun erfolgten
gesetzlichen Verankerung einer Pflicht zur Implementierung
eines Krisenfriihwarnsystems in § 1 StaRUG ist Geschaftsfiihrern
dringend anzuraten, spatestens jetzt ein solches System in ihrem
Unternehmen zu einzurichten. Da die strategische Krisenfriher-
kennung auf den Prinzipien ,,Scanning” und ,,Monitoring" basiert,
sollte die Implementierung des Krisenfriihwarnsystems hierbei
ebenso dokumentiert werden wie die Manahmen, die zur Um-
setzung und regelmapigen Kontrolle ergriffen werden.

§ 101 StaRUG verweist auf das Portal www.existenzgruender.de,
auf dem verschiedene Checklisten und Merkblatter bereitgestellt
werden, die bei der Krisenidentifikation und Krisenbewéltigung
helfen kdnnen.

3.2 Krisenmanagement

Uber die Pflicht zur Krisenfriiherkennung hinaus hat das StaRUG
nunmehr auch eine gesetzliche Pflicht fir Geschaftsfiihrer zum
Krisenmanagement geschaffen. Bei Erkennen von bestandsge-
fahrdenden Entwicklungen haben die Geschaftsfiihrer unverziig-
lich (ohne schuldhaftes Zdgern) geeignete Gegenmafinahmen

zu ergreifen und den zur Uberwachung der Geschéftsfiihrung
berufenen Organen (Gesellschafterversammlung und/oder
Aufsichtsrat bzw. Beirat) unverziiglich Bericht zu erstatten (§ 1
Abs. 1Satz 2 StaRUG). Sollten die zu ergreifenden Manahmen in
die Zustandigkeit eines anderen Gesellschaftsorgans — z.B. einer
satzungsrechtlich vorgesehenen Zustandigkeit des Aufsichts-
rats anstelle der Gesellschafterversammlung — fallen, miissen
die Geschaftsfihrer nunmehr unverziiglich auf deren Befassung
hinwirken (§ 1 Abs. 1 Satz 3 StaRUG).

Die Bewadltigung der Unternehmenskrise sollte sodann im
Rahmen eines ganzheitlichen Sanierungskonzeptes festgehal-
ten werden. In einem ersten Schritt sollten dabei zunachst die
Krisenursachen (wie z.B. zu spate oder unzureichende Reaktion
auf Nachfrageriickgdnge oder Verdnderungen des Wettbewerbs-
umfeldes) analysiert werden. Auf Basis der Ursachenanalyse ist
sodann ein Sanierungskonzept zu erstellen. Weder das StaRUG
noch die bisherige Rechtsprechung machen Angaben dazu,
welchen formalen Anforderungen ein solches Sanierungskon-
zept entsprechend muss. Das Sanierungskonzept sollte aber im
Wesentlichen {iber die Krisenursachen, die Manahmen zu deren
Beseitigung und die positive Fortfiihrungsprognose informieren.?

Ziel des Sanierungskonzeptes ist es, die Zahlungsfdhigkeit und
Profitabilitdt des Unternehmens wiederherzustellen. Bei der
Auswahl und der Durchfiihrung der konkret zu treffenden Sanie-
rungsmapnahmen steht dem Geschaftsfiihrer ein Ermessenspiel-
raum zu.

12 Vgl. BGH, Urteil vom 28.03.2019, IX ZR 7/18.
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4. PFLICHTEN DES GESCHAFTSFUHRERS BEI
INSOLVENZREIFE

Die Unternehmenskrise manifestiert sich, wenn das Unterneh-
men der Gesellschaft mit beschrankter Haftung insolvenzreif ist.
In diesem Stadium darf der Geschaftsfiihrer nicht mehr warten.
Ihn treffen dann unmittelbare Handlungspflichten. Versaumt er
diese, kann er persoénlich zur Verantwortung gezogen werden.

4.1 Feststellung der Insolvenzreife
Die Gesellschaft ist im Sinne des Gesetzes (§§ 17, 19 InsO) insol-
vent, wenn sie zahlungsunféhig oder liberschuldet ist.

4.1.1 Zahlungsunfdhigkeit der Gesellschaft

Die Gesellschaft ist zahlungsunfdhig, wenn sie nicht in der Lage
ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen (§ 17 Abs. 2 Satz 1
InsO). Der Gesetzgeber hat den Begriff der Zahlungsunfahigkeit
auch mit Einfliihrung des StaRUG unverandert gelassen.

4.1.1.1 Zahlungseinstellung

Diese Situation steht dann aufer Frage, wenn die Gesellschaft
ihre Zahlungen eingestellt hat (§ 17 Abs. 2 Satz 2 InsO). Eine
Zahlungseinstellung ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes™ dasjenige nach aufen hervortretende Verhalten des
Schuldners, in dem sich typischerweise ausdriickt, dass er nicht
in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Min-
destens fiir die beteiligten Verkehrskreise muss sich der berech-
tigte Eindruck aufdrangen, dass der Schuldner auperstande ist,
seinen falligen Zahlungsverpflichtungen zu geniigen. Dazu reicht
schon die tatsachliche Nichtzahlung eines erheblichen Teils der
falligen Verbindlichkeiten aus.” Eine Zahlungseinstellung kann in
diesem Sinne bereits aus einem einzelnen, aber auch aus einer
Gesamtschau mehrerer darauf hindeutender Indizien gefolgert
werden. Bedeutsame Indizien fiir eine Zahlungseinstellung

sind etwa gegeben, wenn die Gesellschaft durch eine dauerhaft
schleppende Zahlungsweise auffallt, selbst erteilte Zahlungszu-
sagen nicht einhalt oder verspatete Zahlungen nur unter dem
Druck einer angedrohten Liefersperre vornimmt.' Erklart ein
Schuldner seinem Glaubiger, dass ihm eine vollstandige Beglei-
chung der offenen Verbindlichkeiten nicht mdglich sei, sondern
nur das gezahlt werden kénne, was da sei, wobei man sich um
Abschlagszahlungen bemiihen werde, spricht dies nach dem BGH
flr eine Zahlungseinstellung.” Die Bitte der Gesellschaft um Ra-
tenzahlung stellt nur dann kein Indiz fir eine Zahlungseinstellung
dar, wenn sie sich im Rahmen der Gepflogenheiten des {iblichen
Geschaftsverkehrs halt — dies ist jedenfalls dann nicht der Fall,
wenn eine solche Ratenzahlungsbitte erst nach fruchtlosen
Mahnungen und nicht eingehaltenen Zahlungszusagen gedufert
wird.’® Umgekehrt darf dies aber auch nicht zu der Annahme
verleiten, dass bereits die Erkldarung der Gesellschaft, eine fallige

13 Vgl. BGH, Urteil vom 30.04.2020, IX ZR 162/16; BGH, Beschluss vom
05.03.2020, IX ZR 171/18.

14 Nach Auffassung des Bundesgerichtshofes kommt es maf3geblich
auf die Wirkung nach aupfen an. Sollte ndmlich der Schuldner
tatsdchlich nur zahlungsunwillig sein, liegt trotzdem Zahlungsein-
stellung vor, wenn der Schuldner ein nach auf3en hervortretendes
Verhalten zeigt, in dem sich typischerweise ausdrickt, dass er nicht
in der Lage ist, seine fdlligen Zahlungspflichten zu erftillen (so BGH,
Urteil vom 12.10.2017, IX ZR 50/15).

15 BGH, Urteil vom 06.05.2021, IX ZR 72/20, Rz. 25 sowie BGH, Urteil
vom 12.10.2017, IX ZR 50/15, Rz. 12 m.w.N.

16 BGH, Urteil vom 09.06.2016, IX ZR 174/15.

17 BGH, Beschluss vom 05.03.2020, IX ZR 171/18.

18 Vgl. BGH, Urteil vom 09.06.2016, IX ZR 174/15, Rz. 21; ebenso schon
BGH, Beschluss vom 16.04.2015, IX ZR 6/14.

Zahlung nicht in einem Zug erbringen und nur Ratenzahlungen
leisten zu kénnen, fir sich allein den zwingenden Schluss zuldsst,
dass die Gesellschaft ihre Zahlungen eingestellt hat."” Dies soll
auch dann nicht gelten, wenn sich die Gesellschaft bei einer
geringfligigen Forderung gegeniiber dem Gerichtsvollzieher zum
Abschluss einer Zahlungsvereinbarung bereit erklart hat.?°

4.1.1.2 Abgrenzung zur Zahlungsstockung

Liegt keine Zahlungseinstellung vor, muss die Zahlungsunfa-
higkeit von der — insolvenzrechtlich noch unschéadlichen — Zah-
lungsstockung abgegrenzt werden. Denn blof3e Zahlungsver-
zogerungen, die immer wieder vorkommen werden, miissen so
lange noch keine Insolvenzreife bedeuten, wie keine Zahlungs-
einstellung (vgl. oben) anzunehmen ist. Hierzu hat der Bundes-
gerichtshof dem Begriff der Zahlungsunfahigkeit im Jahre 2005
scharfere Konturen verliehen. Vgl. insoweit

BGH, Urteil vom 24.05.2005, IX ZR 123/04

1. Eine blof3e Zahlungsstockung ist anzunehmen, wenn der
Zeitraum nicht iberschritten wird, den eine kreditwiirdige
Person benétigt, um sich die benétigten Mittel zu leihen.
Dafiir erscheinen drei Wochen erforderlich, aber auch aus-
reichend.

2. Betrdgt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseiti-
gende Liquiditatsliicke des Schuldners weniger als 10 %
seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmapig von
Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits
absehbar, dass die Liicke demnachst mehr als 10 % errei-
chen wird.

3. Betragt die Liquiditatsliicke des Schuldners 10 % oder
mehr, ist regelmapig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsli-
cke demnachst vollstandig oder fast vollsténdig beseitigt
werden wird, und den Glaubigern ein Zuwarten nach den
besonderen Umsténden des Einzelfalls zuzumuten ist.

Der Bundesgerichtshof hat also prozentuale Schwellenwerte
gebildet, die als widerlegliche Vermutung fiir das Vorliegen einer
Zahlungsunfahigkeit herangezogen werden kénnen — und von der
Praxis auch so herangezogen werden. Danach ist von Zahlungs-
unfahigkeit auszugehen, wenn das Verhaltnis zwischen

* liquiden Mitteln und den Zahlungseingdngen innerhalb von
drei Wochen

zu den

e falligen und innerhalb von drei Wochen féllig werdenden Zah-
lungspflichten

weniger als 90 % betragt. Diese sehr schematische Ermittiung
ist auch zu einem spateren Zeitpunkt anhand der Bank- und
Kassenbestdande und der offenen Verbindlichkeiten des Unter-
nehmens i.d.R. ohne Weiteres mdéglich. Sie erleichtert dem Insol-
venzverwalter, den Glaubigern, aber auch der Staatsanwaltschaft
die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit zu einem beliebigen
Zeitpunkt.

Gegeniiberzustellen sind dabei

» auf der Aktivseite die unmittelbar verfiigbaren liquiden Mittel
zum Stichtag (Bankguthaben, Kassenbestande, Schecks) und

19 Klarstellend insoweit BGH, Urteil vom 14.07.2016, IX ZR 188/15.
20 BGH, Urteil vom 06.07.2017, IX ZR 178/16.
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die innerhalb von drei Wochen zu erwartenden Zahlungs-
eingange (nicht aber etwa Forderungen, deren Ausgleich
ungewiss ist),

e auf der Passivseite den bereits félligen Verbindlichkeiten und
den innerhalb von drei Wochen féllig werdenden?' Verbindlich-
keiten. Dabei kommt es im Ausgangspunkt auf alle bestehen-
den, falligen bzw. fallig werdenden Zahlungsverpflichtungen
an. Unerheblich ist, ob die Verbindlichkeiten angemahnt oder
tituliert sind. Die Verbindlichkeiten miissen lediglich eingefor-
dert sein, wozu aber jede schliissige Zahlungsaufforderung,
z.B. durch Ubersendung einer Rechnung, ausreichend ist.
Damit scheiden auf fundierter Grundlage bestrittene Verbind-
lichkeiten ebenso aus (dies unterscheidet die Zahlungsunfa-
higkeit von der insolvenzrechtlich unschadlichen Zahlungs-
unwilligkeit) wie nicht fallige Verbindlichkeiten. Letzteres
kann auf einer besonderen Vereinbarung mit dem Glaubiger
beruhen, insb. auf einer Stundung. Dazu geniigt nicht schon
die stillschweigende (erzwungene) Stundung durch faktische
Hinnahme der ausbleibenden Zahlung. Vielmehr muss der
jeweilige Glaubiger mit der spateren Zahlung auch ausdriick-
lich einverstanden sein. Dies muss also insb. vom Geschéfts-
flhrer des in die Krise geratenen Unternehmens sehr sorgsam
dokumentiert werden.

4.1.1.3 Aufgaben des Geschéftsfiihrers

Nun wird der Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung nicht in der Lage sein, taglich nach den vorgenann-
ten Kriterien anhand eines den insolvenzrechtlichen Vorgaben
entsprechenden Liquiditatsstatus zu ermitteln, ob von einer
Zahlungsunfahigkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 InsO auszugehen
ist. Dies wird man auch nicht verlangen kénnen. Die Aufstel-
lung eines Liquiditatsstatus wird aber dann geboten sein, wenn
eine wesentliche Verbindlichkeit im Zeitpunkt ihrer Falligkeit in
Ermangelung ausreichender liquider Mittel nicht erfillt werden
kann. Dazu geniigt nicht die Feststellung, dass die aktuell fallige
Verbindlichkeit aus spateren Zahlungseingangen bedient werden
kann. Vielmehr muss der Geschaftsfiihrer beurteilen kdnnen,
welche weiteren Verbindlichkeiten zu der Zeit féllig werden, zu
der die Zahlungseingange erwartet werden. Diese Verbindlichkei-
ten miissen dann aus dann verfiigbaren Mitteln bedient werden
kénnen. Eine solche Feststellung ist ohne die Aufstellung eines
Liquiditatsstatus nach den vorgenannten Kriterien nicht mog-
lich.2? Legt der Insolvenzverwalter spater einen solchen Liqui-
ditatsstatus vor, der auf den Angaben aus der Buchhaltung des
Schuldners beruht, kann der Geschéaftsfiihrer sich dagegen nicht
pauschal mit der Behauptung wenden, die Buchhaltung sei nicht
ordnungsgemap gefiihrt worden. Vielmehr hat er im Einzelnen
darzulegen und ggf. zu beweisen, welche der in den Liquiditats-
status eingestellten Verbindlichkeiten trotz entsprechender
Verbuchung zu den angegebenen Zeitpunkten nicht fallig und
eingefordert gewesen sein sollen.??

4.1.2 Drohende Zahlungsunfahigkeit

Nach § 18 InsO stellt auch die drohende Zahlungsunfahigkeit
einen Insolvenzgrund dar. Der Schuldner droht zahlungsunfahig
zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein wird,
die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu
erflllen (§ 18 Abs. 2 Satz 1Ins0O). Der Begriff der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit wurde im Rahmen der Einflihrung des StaRUG
modifiziert. Gemap § 18 Abs. 2 Satz 2 InsO hat der Gesetzgeber

21 Dies hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich noch einmal klarge-
stellt; vgl. BGH, Urteil vom 19.12.2017, Il ZR 88/16.

22 So zutreffend Eilenberger, in: Minchner Kommentar zur Insolvenz-
ordnung, 4. Auflage, Minchen 2019, § 17 Rn. 10.

23 BGH, Urteil vom 19.12.2017, Il ZR 88/16.
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neu eingefligt, dass zur Beurteilung einer drohenden Zahlungs-
unfahigkeit nunmehr ein Prognosezeitraum von 24 Monaten
zugrunde zu legen ist. Hier besteht allerdings nur die Méglichkeit
fir den Schuldner, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu
beantragen; eine Verpflichtung, einen solchen Antrag zu stellen,
gibt es namentlich fiir den Geschaftsfiihrer der von drohender
Zahlungsunfahigkeit betroffenen Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nicht. Gleichwohl kann es sachgerecht — und mitunter
geboten - sein, von dieser Mdglichkeit Gebrauch zu machen,

um das Unternehmen im geordneten Rahmen des Insolvenz-
verfahrens nachhaltig zu sanieren. Genehmigen allerdings die
Gesellschafter dem Geschéftsfiihrer in einer solchen Situation
die Stellung des Insolvenzantrages nicht, soll dieser nach einer
Entscheidung des Landgerichts Miinchen | zur Abwehr seiner
Risiken insb. aus § 64 GmbHG (dazu unten) eine umfassende
Haftungsfreistellung verlangen kénnen.?* Im Aufenverhaltnis
bleibt die Insolvenzantragsstellung zwar stets allein Sache des
Geschéaftsflihrers (§ 18 Abs. 3 InsO), im Innenverhaltnis zur Ge-
sellschaft kann eine verfriihte Insolvenzantragstellung aber auch
eine Haftung des Geschaftsfiihrers begriinden.?®

4.1.3 Uberschuldung der Gesellschaft

Von der Uberschuldung der Gesellschaft ist auszugehen, wenn
das Vermdgen der Gesellschaft die bestehenden Verbindlichkei-
ten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unterneh-
mens ist nach den Umsténden liberwiegend wahrscheinlich (§ 19
Abs. 2 Satz 11ns0). Der Uberschuldungsbegriff (vgl. hierzu auch
das DWS-Merkblatt Nr. 1664 ,,Pflichten des Steuerberaters bei
Uberschuldung des Mandanten*) kniipft damit an zwei Elemente
an: zum einen die rechnerische Uberschuldung und zum anderen
die Fortfiihrungsprognose.

4.1.3.1 Rechnerische Uberschuldung

Eine rechnerische Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermé-
gen nicht die Verbindlichkeiten deckt. Dies ist anhand eines
Uberschuldungsstatus zu priifen, in dem die Aktiva und Passiva
einander gegeniiberzustellen sind. Dabei werden die Aktiva nach
ganz herrschender Meinung zu Liguidationswerten angesetzt.?®
Der Uberschuldungsstatus ist allerdings mit der Handels- oder
Steuerbilanz nicht gleichzusetzen. Die Handelsbilanz hat fir
den Uberschuldungsstatus jedoch indizielle Bedeutung. Wird
namlich spater durch den Insolvenzverwalter eine Handelsbilanz
vorgelegt, aus der sich ein nicht durch Eigenkapital gedeck-

ter Fehlbetrag ergibt, so hat dieser die Ansatze dieser Bilanz
daraufhin zu lberpriifen und zu erldutern, ob und ggf. in welchem
Umfang stille Reserven oder sonstige daraus nicht ersichtliche
Verduperungswerte vorhanden waren. Ist er diesen Anforderun-
gen nachgekommen, ist es Sache des in Anspruch genommenen
Geschéftsflihrers, im Rahmen seiner sekundéaren Darlegungslast
im Einzelnen vorzutragen, in welchen Punkten stille Reserven
oder sonstige fiir eine Uberschuldungsbilanz mapgebliche Werte
in der Handelsbilanz nicht abgebildet sind. Nur so kann er die
Feststellung der Uberschuldung abwenden.?” Ein nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag in der Handelsbilanz muss
daher fiir den Geschaftsfiihrer — wie auch fiir den steuerlichen
Berater — ein Alarmsignal sein.

24 LG Minchen I, Urteil vom 22.05.2015, 14 HK .0. 867/14.

25 OLG Minchen, Urteil vom 21.03.2013, 23 U 3344/12.

26 Vgl. etwa BufBhardt, in: Braun, Insolvenzordnung, 8. Auflage, Miin-
chen 2020, § 19 Rn. 18; OLG Hamburg, Urteil vom 13.10.2017, 11 U
53/17, Rn. 44.

27 BGH, Urteil vom 19.11.2013, Il ZR 229/11.
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In den Uberschuldungsstatus sind grundsétzlich folgende Positi-
onen einzustellen:?®

Aktivseite

e Griindungs- und Entwicklungskosten etc. sind nicht zu aktivie-
ren.

¢ Der Firmenwert einschl. des Goodwill hat bei konservativer
Betrachtungsweise auPer Ansatz zu bleiben. Etwas anderes
soll ausnahmsweise nur dann in Betracht kommen, wenn dem
Firmenwert bei einer gedachten und aktuell méglichen Verau-
Berung des Unternehmens ein gesonderter Wert zukommt.

¢ Sonstige immaterielle Vermdgenswerte, d.h. Markenrechte,
Konzessionen, Patente sind zu aktivieren, sofern sie selbst-
standig verwertbar sind.

* Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe, Halb- und Fertigerzeugnisse
sind mit den tatsachlichen Werten anzusetzen, d.h. mit den
Werten, die tatsachlich bei einer aktuellen Verauperung unter
Liquidationsbedingungen erzielbar waren.

* Forderungen aus Lieferungen und Leistungen sind mit reali-
sierbaren Werten anzusetzen. Konkret steht die Aktivierung
von Forderungen unter dem Vorbehalt des Veritatsrisikos (na-
mentlich dann, wenn sie bestritten sind), des Bonitatsrisikos
(zu bericksichtigen ist allgemein eine Ausfallquote und sind
konkret bestehende Ausfallrisiken) und des Realisierungswil-
lens (ohne ernsthafte Verfolgungs- oder Verwertungsabsicht
diirfen Forderungen nicht aktiviert werden).

¢ Ausstehende Einlagen von Gesellschaftern und gegen Ge-
sellschafter gerichtete Anspriiche auf Verlustdeckung, auf
Nachschuss oder auf Riickzahlung nach § 31 GmbHG sind
grundsatzlich zum Nennwert zu aktivieren. Bei Zweifeln an
der Beitreibbarkeit werden jedoch Wertberichtigungen vorzu-
nehmen sein.

¢ Verlustausgleichsanspriiche z.B. aus Unternehmensvertragen
oder Liquiditatsausstattungsgarantien sind zu aktivieren,
wenn und soweit sie werthaltig sind.

¢ Beteiligungen sind nach ihrer Verwertbarkeit und in diesem
Fall nach dem Verkehrswert oder Kurswert zu aktivieren.

¢ Freistellungsanspriiche gegeniiber Dritten sind zu aktivieren,
wenn und soweit sie werthaltig sind.

¢ Harte Patronatserkldrungen, die der Patron gegeniiber der
Gesellschaft abgegeben hat, sind zu aktivieren, wenn und
soweit sie werthaltig sind.

¢ Nicht aktivierbar sind allerdings Anspriiche, die erst nach
dem Eintritt der materiellen Insolvenz entstehen, d.h. insb.
Anspriiche aus der Verletzung der Insolvenzantragspflicht
oder insolvenzrechtliche Anfechtungsanspriiche.

Passivseite

* Das Eigenkapital hat ebenso wie Riicklagen oder Riickstellun-
gen auPer Ansatz zu bleiben.

¢ Einlagen des stillen Gesellschafters sind grundsatzlich als
Fremdkapital zu passivieren, soweit sie den auf den stillen
Gesellschafter entfallenden Verlust libersteigen. Daran éndert
auch der Umstand nichts, dass solche Einlagen im Insolvenz-
fall ggf. nur nachrangig geltend gemacht werden kénnen. Ist
die Einlage des stillen Gesellschafters durch Verlustbeteili-
gung bereits aufgezehrt, braucht sie nicht mehr passiviert zu
werden; streitig ist allerdings, ob eine Passivierungspflicht
besteht, wenn der stille Gesellschafter am Verlust beteiligt

28 Die folgende Darstellung stammt aus Bauer, Die GmbH in der Krise,
5. Auflage, Minster 2016, Rn 75, und berticksichtigt die aktuelle
Kommentierung bei Gundlach, in: Gottwald/Hass, Insolvenzrechts-
Handbuch, 6. Auflage, Miinchen 2020, § 6 Rn. 45 ff. und Rn. 59 ff.
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und sein Verlustanteil noch nicht aufgezehrt ist. Im Zweifel
sollte auch in diesen Fallen passiviert werden.

Forderungen auf Riickgewdhr von Gesellschafterdarlehen,

die in einem Insolvenzverfahren nach § 39 Abs.1Nr. 5 InsO
berichtigt werden, sind nicht in den Verbindlichkeiten zu
beriicksichtigen; dies gilt aber nur dann, wenn fiir sie eine
Rangriicktrittsvereinbarung getroffen worden ist (§ 19 Abs. 2
Satz 3 Ins0).?°

Verbindlichkeiten, fiir die rechtsgeschaftlich ein Rangriick-
tritt3° vereinbart ist, miissen nicht passiviert werden.
Verbindlichkeiten gegeniber Dritten, die durch werthaltige
Sicherheiten aus dem Gesellschaftsvermdgen besichert sind,
sind zu passivieren.

Verbindlichkeiten, die durch werthaltige Sicherheiten Dritter,
z.B. durch Biirgschaften, gesichert sind, sind wegen des re-
gelmapig nach Inanspruchnahme bestehenden Riickgriffsan-
spruchs des Sicherungsgebers in Ansatz zu bringen (ob dies
auch bei einem Verzicht oder einem qualifizierten Rangriick-
tritt des Drittsicherungsgebers auf seinen Riickgriffsanspruch
qgilt, ist im Einzelnen streitig, bejaht man eine Passivierungs-
pflicht, kommt eine Aktivierung eines Freistellungsanspruchs
in Betracht).

Rickstellungen, die im Insolvenzfall zu Verbindlichkeiten wer-
den, sind zu passivieren, wenn ernsthaft mit ihrer Inanspruch-
nahme zu rechnen ist; dies gilt auch fir Drohverlustriickstel-
lungen fir ungewisse Verbindlichkeiten.

Rickstellungen fiir laufende Pensionsverpflichtungen und
unverfallbare Pensionsanwartschaften sind zu passivieren,
und zwar grundsatzlich mit dem versicherungsmathemati-
schen Barwert; ggf. ist auf der Aktivseite eine Riickdeckungs-
versicherung mit den geleisteten Sparanteilen der Beitrage
zzgl. Guthaben aus Uberschussbeteiligungen einzustellen.
Sozialplanverbindlichkeiten sind zu passivieren, sofern der
Sozialplan bereits aufgestellt oder mit seiner Aufstellung zu
rechnen ist.

Streitige Verbindlichkeiten, iber die in einem anhéangigen Pro-
zess noch nicht rechtskraftig entschieden ist, sind jedenfalls
dann zu passivieren, wenn eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit fiir das Bestehen der Verbindlichkeit vorhanden und
mit einer Inanspruchnahme ernsthaft zu rechnen ist.> Nach
einer anderen Auffassung sind streitige Verbindlichkeiten
stets zu dem Prozentsatz zu passivieren, der dem Grad der
Wahrscheinlichkeit ihres Bestehens, d.h. des Prozesserfolges
entspricht.?

Sonderposten mit Riicklagenanteil sind nicht anzusetzen, da
sie aus zivilrechtlicher Sicht keine Schuldposten bilden, die
das Unternehmensvermdégen mindern.

Zu den Voraussetzungen, Rechtsfolgen und zur Rechtsnatur einer
qualifizierten Rangrlcktrittsvereinbarung vgl. BGH, Urteil vom
05.03.2015, IX ZR 133/14.

K. Schmidt, Insolvenzordnung, 19. Auflage, Minchen 2016, § 19,

Rn. 35, fordert zusdtzlich ein mit dem Rangrlcktritt verbundene
Durchsetzungssperre.

Vgl. Brandenburgisches OLG, Urteil vom 13.01.2015, 6 U 195/12,

Rz. 48; OLG Naumburg, Urteil vom 24.11.2006, 10 U 50/06.

So wohl BGH, Urteil vom 18.10.2010, Il ZR 151/09; ebenso K. Schmidt,
Rn. 40. Differenzierter: AG Frankfurt (Oder), Beschl. v. 23.05.2019 -
412 Cs 237 Js 16150/17 (147/18), wonach bei der Bewertung unsiche-
rer Verbindlichkeiten, etwa im Fall der Prozessriickstellungen fir
streitige Verbindlichkeiten, ein Ansatz zum Nennwert keineswegs
zwingend sei und die bestehende rechtliche Unklarheit in der Be-
handlung streitiger Verbindlichkeiten grofziigige Bewertungsspiel-
rdume flr die Geschéftsflihrung beim Ansatz derartiger Verbind-
lichkeiten im Uberschuldungsstatus eréffne.
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4.1.3.2 Fortfiihrungsprognose

Ist in diesem Sinne von einer fehlenden Deckung der Verbind-
lichkeiten durch das Vermdégen auszugehen, liegt trotzdem
ausnahmsweise dann keine Uberschuldung vor, wenn die Fort-
fiihrung des Unternehmens nach den Umstéanden iiberwiegend
wahrscheinlich ist (§ 19 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz InsO). Hierzu
bedarf es einer auf Tatsachen gestiitzten, mittelfristigen Liquidi-
tats- und Ertragsplanung nach betriebswirtschaftlichen Grund-
satzen. Die Prognose ist dann positiv, wenn das Unternehmen
objektiv liberlebensfahig ist, also das Unternehmen die laufenden
Verbindlichkeiten bedienen kann, d.h. eine Zahlungsunfahigkeit
nicht drohen wird. Dies erfordert ein aussagekraftiges Unterneh-
menskonzept, aus dem sich die Uberlebensfahigkeit des Unter-
nehmens schliissig herleiten Iasst, setzt aber auch den Fortfiih-
rungswillen der Gesellschaft bzw. ihrer Geschaftsflihrung sowie
die objektive Eignung des Unternehmens fiir seinen Fortbestand
voraus. Durch das StaRUG wurde neu geregelt, dass nunmehr
verbindlich ein Prognosezeitraum von zwélf Monaten zugrunde
zu legen ist (§ 19 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz InsO).

4.2 Pflichten des Geschéftsfiihrers der GmbH bei Insolvenzreife
4.2.1 Pflicht zur Insolvenzantragstellung

Gemap § 15a Abs. 1 Satz 1InsO haben die Mitglieder des Ver-
tretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes Zégern,
spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung, einen Eréffnungsantrag zu stellen,
wenn eine juristische Person zahlungsunfahig oder liberschul-
det wird. Das Gleiche gilt nach § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO fir die
organschaftlichen Vertreter der zur Vertretung der Gesellschaft
ermachtigten Gesellschafter oder die Abwickler bei einer
Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit, bei der kein persdnlich
haftender Gesellschafter eine natlirliche Person ist. Konkret
trifft die Insolvenzantragspflicht daher v.a. den Geschaftsfihrer
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung fiir diese wie fiir die
GmbH & Co. KG, als deren personlich haftende Gesellschafterin
die von ihm gefiihrte GmbH fungiert.

Werden Glaubiger durch den verspateten Insolvenzantrag
geschadigt, haftet der Geschaftsfiihrer flir den entstandenen
Schaden persénlich (§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 15a
Abs. 11Ins0). In derartigen Féllen bedarf die Ermittlung des
ersatzfahigen Schadens einer differenzierten Betrachtung zwi-
schen solchen Glaubigern, deren Forderungen vor der Insolvenz-
reife entstanden sind (sog. ,,Altgldubiger"), und solchen, die ihre
Forderungen erst danach erlangt haben (sog. ,,Neugldubiger").
Beziiglich der Altglaubiger ist der Ersatz auf den Umfang be-
schrankt, in dem durch die verzégerte Verfahrenser6ffnung die
Befriedigung der Glaubiger verringert ist (sog. Quotenschaden);
im Hinblick auf die Neugldubiger ist der Schaden zu ersetzen,
den diese durch das Unterlassen des Insolvenzantrages erlitten
haben (das negative Interesse).

Die aktuelle Rechtsprechung hat diese Haftung weiter prazisiert
und teilweise verscharft. So entschied der Bundesgerichtshof
(BGH) in seinem Urteil vom 23.07.2024 (Az. Il ZR 206/22), dass
ein ausgeschiedener Geschaftsfiihrer gem. § 823 Abs. 2 BGB

in Verbindung mit § 15a InsO auch fiir Schaden von Neugldubi-
gern haftet, die erst nach seinem Ausscheiden in vertragliche
Beziehungen zur Gesellschaft getreten sind. Der BGH bestéatigte,
dass der Geschaftsfiihrer auch nach seinem Ausscheiden fir die
Schaden haftet, die aufgrund einer verspateten Insolvenzantrag-
stellung entstehen. Der BGH stellt klar, dass der Zurechnungs-
zusammenhang zwischen der Insolvenzverschleppung und den
spateren Vertragsschliissen nicht durch das Ausscheiden des
Geschéftsfiihrers unterbrochen wird.
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Dem Glaubiger obliegt es in diesen Fallen, den Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit oder der Uberschuldung darzulegen und zu
beweisen. Ist allerdings der Geschéaftsfiihrer seiner Pflicht zur
ordnungsgemapen Fiihrung und Aufbewahrung der Blicher nicht
nachgekommen und wird dem Glaubiger deshalb die Darlegung
ndherer Einzelheiten erschwert bzw. unméglich gemacht, sollen
die Voraussetzungen einer Zahlungseinstellung nach den Grund-
satzen der Beweisvereitelung als bewiesen anzusehen sein.33

Allerdings hat auch diese Haftung Grenzen. So hat der Bundes-
gerichtshof in einem Fall, in dem die insolvenzreife GmbH die
von ihr geschuldete vertragliche Leistung nicht ordnungsgemap
erbracht hatte und dadurch die Schadigung des Vermdgens ihres
Vertragspartners durch das deliktische Handeln eines Dritten
beglinstigt worden war, eine Haftung des Geschaftsfiihrers fiir
den damit verbundenen Schaden aufgrund der von ihm verletz-
ten Insolvenzantragspflicht abgelehnt.34

Unter Umstdnden besteht auch eine Verpflichtung des Ge-
schaftsfihrers einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
potenzielle Geschaftspartner bei Vertragsverhandlungen auf
die desolate wirtschaftliche Situation des Unternehmens hin-
zuweisen. Dies wird namentlich dann gelten, wenn ein Insolven-
zantrag unmittelbar bevorsteht bzw. Zahlungsunfahigkeit bzw.
Uberschuldung bereits gegeben sind. Ein schuldhafter Verstop
gegen diese Verpflichtung kann eine Strafbarkeit wegen des
sog. ,Leistungskreditbetruges” (§ 263 StGB) und zudem eine
persdnliche Schadensersatzverpflichtung des Geschaftsfiihrers
(§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB; § 826 BGB)
begriinden. Hierzu genligt das Bewusstsein, dass das Verhalten
zur Schadigung der Glaubiger in ihrer Gesamtheit fiihren kénnte.

4.2.2 Verbot von Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife
Dem Geschaftsfiihrer ist es nach § 15b Abs.1Satz 11nsO (der an
die Stelle des § 64 Satz 1 GmbHG a.F. getreten ist) verboten, nach
Eintritt der Insolvenzreife die von ihm gefiihrte Gesellschaft zu
veranlassen, noch Zahlungen zu leisten. Verstopt er gegen dieses
Verbot, so ist er der Gesellschaft auf Ersatz dieser Zahlungen ver-
pflichtet (§ 15b Abs. 4 Satz 11ns0), es sei denn, diese Zahlungen
waren auch nach Eintritt der Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar gewesen (§ 15 Abs. 1
Satz 2 InsO). Mit anderen Worten: Ist die Gesellschaft insolvenzreif,
d.h. zahlungsunfahig oder iberschuldet, muss sich der Geschafts-
flhrer davor hiiten, noch weiter Zahlungen an Glaubiger der
Gesellschaft zu leisten. Anderenfalls kann er in der Insolvenz der
Gesellschaft vom Insolvenzverwalter auf Riickerstattung dieser
Zahlungen in Anspruch genommen werden. Diese Haftungsnorm
ist von ganz wesentlicher Bedeutung und hat die Insolvenzver-
schleppungshaftung praktisch in den Hintergrund treten lassen.®>

Lange Zeit hat die Rechtsprechung angenommen, dass An-
spriiche aus § 64 Satz 1 GmbHG a.F. nicht von einer etwaigen
D&O-Versicherung gedeckt sind. Dem hat der Bundesgerichtshof
in einem Urteil vom 18.11.2020 klar widersprochen und eine D&O-
Deckung auch fiir Anspriiche aus § 64 Satz1 GmbHG a.F. (bzw.
jetzt § 15b InsO n.F.) ausdriicklich bestatigt.*®

Das OLG Frankfurt a.M. hat jedoch — in Widerspruch zu vorge-
nannter BGH-Entscheidung — in seinem Urteil vom 05.03.2025

33 BGH, Versdumnisurteil vom 24.01.2012, Il ZR 119/10.

34 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 113/13.

35 Karsten Schmidt hat sie unldngst als ,,haftungsrechtlichen Kampf-
hund” bezeichnet; vgl. K. Schmidt, NZG 2015, 129 ff. 26.

36 BGH, Urteil vom 18.11.2020, IV ZR 217/19; anders noch OLG Dissel-
dorf, Urteil vom 20.07.2018, 4 U 93/16.
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— 7 U134/23 entschieden, dass Anspriiche aus § 15b InsO (§ 64
Satz 1 GmbHG a.F.) nicht unter die Deckung der D&O-Versiche-
rung fallen, da § 15b InsO die Haftung der Geschéaftsfiihrer fir
Zahlungen betrifft, die nach Eintritt der Insolvenzreife der Gesell-
schaft geleistet werden und somit das Gesellschaftsvermdgen
schmalern. Diese spezifische gesetzliche Haftung werde nicht
von der allgemeinen Deckung der D&O-Versicherung erfasst, so
das OLG Frankfurt a.M. Gegen das Urteil ist Revision zum BGH
eingelegt worden, BGH IV ZR 66/25.

Seit der vorstehend dargestellten Gesetzesreform differenziert
der Gesetzgeber starker zwischen dem Zeitraum nach Eintritt
des Insolvenzgrundes bis zum Ablauf der Frist zur Stellung des
Insolvenzantrages und der Zeit nach Ablauf der Insolvenzan-
tragsfrist. So gelten etwa Zahlungen, die im ordnungsgemépen
Geschéftsgang erfolgen — insb. solche Zahlungen, die der Auf-
rechterhaltung des Geschéaftsbetriebs dienen — bis zum Ablauf
der Insolvenzantragsfrist regelmapig als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar

(§ 15b Abs. 2 Satz 11InsO). Derartige Zahlungen sind also i.d.R.
von der Haftung gem. § 15b Abs. 4 InsO ausgenommen, solange
die Antragspflichtigen gem. § 15a Abs. 2 Satz 2 InsO Manahmen
zur nachhaltigen Beseitigung der Insolvenzreife oder zur Vorbe-
reitung eines Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschaftsleiters betreiben. Lohne und
Gehélter, die in dieser Phase noch bezahlt werden, fiihreni.d.R.
nicht zu einer Haftung. Nach Ablauf der Insolvenzantragsfrist
sind Zahlungen im ordnungsgemépen Geschaftsgang hingegen
nicht mehr privilegiert (vgl. § 15b Abs. 3 InsO). Der Geschéftsfiih-
rer haftet daher in dieser Phase regelmapig auch fiir Lohn- oder
Mietzahlungen. Der Begriff der Zahlungen ist dabei weit auszule-
gen; hierunter fallen z.B. auch Zahlungseingdnge auf debitorisch
geflihrten Konten (vgl. hierzu 4.2.3).

Um keine verbotene Zahlung im vorstehenden Sinne handelt

es sich allerdings, wenn es sich um einen Abgang von einem im
Soll gefiihrten Konto handelt, fiir das eine Bank einen Konto-
korrentkredit gewahrt hat. Erfillt ndmlich die Gesellschaft mit
den ihr zur Verfiigung gestellten Kreditmitteln eine Forderung
eines Glaubigers, erhoht sich die Darlehensforderung der Bank
im entsprechenden Umfang. Dieser Glaubigertausch ist fiir die
Insolvenzmasse regelmapig neutral. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn die kreditgebende Bank liber freie Gesellschaftssicherhei-
ten verfiigt, aus denen sie im Insolvenzfall eine abgesonderte
Befriedigung verlangen kénnte.*”

Dariiber hinaus entfallt die Haftung des Geschaftsfiihrers stets
dann, wenn die durch die Zahlung verursachte Schmaélerung der
Masse in einem unmittelbaren Zusammenhang mit ihr ausgegli-
chen wird. Zugleich hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass
der als Ausgleich erhaltene Gegenstand nicht noch bei Eréffnung
des Insolvenzverfahrens vorhanden sein muss. Mapgeblich fiir
die Bewertung ist vielmehr der Zeitpunkt, in dem die Massever-
kiirzung durch einen Massezufluss ausgeglichen wird.*® Die in die
Masse gelangende Gegenleistung muss aber fiir eine Verwertung
durch die Glaubiger geeignet sein. Das sind Arbeits- oder Dienst-
leistungen i.d.R. nicht.*®

Im Ubrigen scheidet die Haftung des Geschéftsfiihrers nur dann
aus, wenn er darlegen (und im Streitfall beweisen) kann, dass die
Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
vereinbar waren (§ 15b Abs. 1 Satz 2 InsO), etwa weil durch sie

37 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 03.06.2014, Il ZR 100/13, Rz. 15.
38 BGH, Urteil vom 18.11.2014, Il ZR 231/13.
39 BGH, Urteil vom 04.07.2017, Il ZR 319/15.
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gropere Nachteile fiir die spatere Insolvenzmasse abgewen-

det worden sind (z.B. weil durch die Zahlung an verschiedene
Nachunternehmer ein Bauvorhaben erst fertiggestellt und
schlussabgerechnet werden konnte mit der Folge entsprechen-
der Zahlungen des Auftraggebers). Gerade dieser Nachweis aber,
der fiir jede einzelne Zahlung geleistet werden muss, wird dem
Geschaftsfiihrer namentlich in oder nach einer Krise ausgespro-
chen schwerfallen. Letzteres gilt umso mehr, als der Geschafts-
flhrer, wenn er denn vom Insolvenzverwalter auf Riickzahlung

in Anspruch genommen wird, nicht mehr tiber die Geschaftsun-
terlagen verfiigen wird. Dass der Geschaftsfiihrer im Angesicht
einer Krise eine Unternehmensberatung mit der Begutachtung
der Vermdgenslage beauftragt und vor Erhalt des Gutachtens
(das den Geschéaftsfiihrer dann veranlasste, Insolvenzantrag

zu stellen) gleichwohl Zahlungen vorgenommen hat, soll ihn
allerdings nach Auffassung des Bundesgerichtshofes nicht
entlasten — denn der Geschaftsfiihrer misse sich stets liber die
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft einschl. des Vorliegens der
Insolvenzreife vergewissern.*°

4.2.3 Sonderproblem: Zahlungen von Glaubigern auf im Soll
gefiihrtes Konto

Zu beachten ist allerdings, dass als verbotene Zahlungen nach
Insolvenzreife auch solche Zahlungen gelten, die von Schuldnern
der Gesellschaft auf ein Konto der Gesellschaft geleistet werden,
das im Soll gefiihrt wird. Lasst der Geschaftsfiihrer dies gesche-
hen, bewirkt er damit im Ergebnis eine Riickfiihrung der ent-
sprechenden Verbindlichkeit gegeniiber der Bank, mit der Folge,
dass die verteilungsfdhige Vermégensmasse geschmalert und
die Bank als Glaubiger gegeniiber anderen Glaubigern bevorteilt
wird. Folge: Der Geschéaftsfliihrer muss in der Insolvenz dieser
Gesellschaft diese Zahlungen, die ja eigentlich — so kénnte man
meinen — der Gesellschaft wirtschaftlich zugutegekommen sind,
an die Insolvenzmasse erstatten.*

Er kann dieser Gefahr grundsatzlich nur dadurch begegnen, dass
er rechtzeitig ein neues Konto bei einer anderen Bank einrichtet,
das ausschlieflich auf Guthabenbasis gefiihrt wird. Zugleich
muss er sofort alle Schuldner der Gesellschaft veranlassen,
Zahlungen nur noch auf dieses Konto zu leisten. Wértlich hat der
Bundesgerichtshof hierzu ausgefiihrt:#2

,Nach dem Senatsurteil vom 29.11.1999 (BGHZ 143, 184) ist der
von dem Geschéftsfiihrer einer insolvenzreifen GmbH veranlasste
Einzug eines Kundenschecks auf ein debitorisches Bankkonto

der GmbH als eine ihm zuzurechnende, gem. § 64 Abs. 2 GmbHG
verbotene Zahlung zu qualifizieren, weil dadurch das Aktivver-
mdogen der Gesellschaft zulasten ihrer Gldubigergesamtheit (und
zum Vorteil der Bank) geschmélert wird. Fiir sonstige von dem
Geschéftsflihrer veranlasste oder zugelassene Zahlungen von
Gesellschaftsschuldnern auf ein debitorisches Bankkonto im Sta-
dium der Insolvenzreife der Gesellschaft gilt — auch im Rahmen
des § 130a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 HGB — nichts anderes. Denn der
Geschéftsflihrer muss in diesem Stadium, wenn er schon seiner
Insolvenzantragspflicht gem. § 64 Abs. 1 GmbHG nicht rechtzeitig
nachkommt, aufgrund seiner Masseerhaltungspflicht (vgl. BGHZ
146, 264, 275) wenigstens dafiir sorgen, dass entsprechende Zah-
lungen als Aquivalent fiir dadurch erfiillte Gesellschaftsforderun-
gen der Masse zugutekommen, nicht dagegen nur zu einer Verrin-

40 BGH, Urteil vom 27.03.2012, Il ZR 171/10; vgl. auch zu den Organi-
sationspflichten des Geschdftsfiihrers BGH, Versdumnisurteil vom
19.06.2012, Il ZR 243/11.

41 BGH, Urteil vom 03.06.2014, Il ZR 100/13; BGH, Urteil vom
2710.2020, Il ZR 355/18, Rz. 31.

42 BGH, Urteil vom 26.03.2007, Il ZR 310/05, ZIP 2007, 1006.
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gerung der Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegentiber der Bank
und damit den Verboten der §§ 64 Abs. 2 GmbHG, 130a Abs. 2
HGB zuwider zu bevorzugter Befriedigung dieser Gesellschafts-
gldubigerin fiihren. Grundsétzlich gebietet es deshalb die primar
auf Masseerhaltung zielende Sorgfaltspflicht des Geschéftsfiihrers
gem. § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG sowie § 130a Abs. 2 Satz 2 HGB
(vgl. BGHZ 146, 274 1), in einer solchen Situation ein neues, kredi-
torisch gefiihrtes Konto bei einer anderen Bank zu erdffnen (vgl.
BGHZ 143, 184, 188) und den aktuellen Gesellschaftsschuldnern
die gednderte Bankverbindung unverziiglich bekannt zu geben.”

Dem Bundesgerichtshof ist nicht verborgen geblieben, dass seine
Rechtsprechung in der Praxis zu einer exorbitant hohen Haftung
von Geschéaftsflihrern fiihren kann, weshalb er versucht hat,
Wege zu deren Entlastung aufzuzeigen.** So soll der Einzug von
Forderungen, die an die Bank zur Sicherheit abgetreten waren,
auf einem debitorischen Konto der GmbH und die anschliefende
Verrechnung mit dem Sollsaldo grundsétzlich keine vom Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH veranlasste masseschmalernde Zah-
lung im Sinne von § 64 GmbHG darstellen, wenn vor Insolvenz-
reife die Sicherungsabtretung vereinbart und die Forderung der
Gesellschaft entstanden und werthaltig geworden ist. Sie kdnne
auch dann ausscheiden, soweit infolge der Verminderung des
Debetsaldos durch die Einziehung und Verrechnung einer Forde-
rung weitere sicherungsabgetretene Forderungen frei werden.**
Dies soll auch dann gelten, wenn die zur Sicherheit an die Bank
abgetretene und eingezogene Forderung erst nach Insolvenzreife
entstanden oder werthaltig geworden ist, wenn die als Gegenleis-
tung an den Forderungsschuldner gelieferte Ware im Sicherungs-
eigentum der Bank gestanden hat.*>

Etwas anderes soll nach Auffassung des Bundesgerichtshofes
auch dann gelten, wenn die Bank — dies wird indes nur aus-
nahmsweise der Fall sein — iiber keine das debitorisch gefiihrte
Konto deckenden Gesellschaftersicherheiten verfiigt. Wortlich:

BGH, Urteil vom 25.01.2010, Il ZR 258/08:

»Sinn und Zweck des Zahlungsverbots des § 64 Abs. 2 GmbHG
a.F. ist, die verteilungsfdhige Verm6gensmasse der insolvenz-
reifen Gesellschaft im Interesse der Gesamtheit ihrer Gldubiger
zu erhalten und eine zu ihrem Nachteil gehende, bevorzugte
Befriedigung einzelner Gldubiger zu verhindern (BGHZ 143, 184,
186; 146, 264, 275). Zahlungen von einem debitorischen Konto
an einzelne Gesellschaftsgldubiger beriihren aber, wenn die Bank
tiber keine diese deckenden Gesellschaftsicherheiten verfiigt,
weder die verteilungsfdhige Vermdgensmasse noch gehen sie
zum Nachteil der Gldubigergesamtheit. Es handelt sich danach
vielmehr um eine Zahlung mit Kreditmitteln, welche einen blof3ien
Gldubigertausch zur Folge hat (vgl. BGHZ 143, 184, 187 f.): An die
Stelle der mit Kreditmitteln erfiillten Forderungen der Gesell-
schaftsgldubiger tritt eine entsprechend héhere Gesellschaftsver-
bindlichkeit gegeniiber der Bank.

Soweit durch die Erh6hung des Debet eine entsprechend héhere
Zinsschuld der Gesellschaft gegeniiber der Bank entsteht, stellt
dies keine ,Zahlung' im Sinne des § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. dar
(BGHZ 143, a.a.0.,). Ansonsten werden durch die Zahlung mit
Kreditmitteln weder die Masse vermindert noch die Gesellschafts-
verbindlichkeiten erhéht, sodass dadurch auch keine Quotenver-
ringerung der Gl&ubiger eintritt (vgl. Sen. Urt. v. 26.03.2007 — ||
ZR 310/05, ZIP 2007, 1006 Tz. 8)."

43 Vgl hierzu Mdller, NZG 2015, 1021.
44 BGH, Urteil vom 2710.2020, Il ZR 355/18, Rz. 32 ff.
45 BGH, Urteil vom 08.12.2015, Il ZR 68/14.
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4.2.4 Pflichtenkollision bei bestimmten Zahlungspflichten?
Der Geschaftsfihrer der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
ist verpflichtet, die Sozialversicherungsbeitrage rechtzeitig und
vollstandig an die Einzugsstelle zu zahlen. Der Arbeitgeberanteil
stellt allerdings ,,nur" eine Schuld der Gesellschaft dar, fiir die die
Gesellschaft und nicht ihr Geschaftsfihrer haftet. Etwas anderes
gilt aber fiir die Arbeitnehmeranteile, bei denen es sich — da

die Betrdage vom Lohn bzw. Gehalt jeweils einbehalten werden —
tatsachlich um fremdes Geld handelt. Werden die Nettolhne
gezahlt, die Arbeitnehmeranteile aber — z.B. durch zwischenzeit-
liche Insolvenz — nicht abgefiihrt, kann sich der Geschaftsfiihrer
nach § 266a StGB strafbar machen. Fiir den entstandenen Scha-
den haftet der Geschaftsfiihrer zudem auch personlich (§ 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266a StGB). Gegen die Haftung
kann er nicht ohne Weiteres einwenden, dass es der Gesellschaft
aufgrund fehlender Mittel nicht méglich war, allen diesbeziigli-
chen Pflichten nachzukommen. Erforderlich ist vielmehr, dass
das Unternehmen nicht mehr {iber geniigend liquide Mittel ver-
fligt, um gerade die konkret geschuldete Forderung (und nur die-
se) zu decken. Der Geschaftsfiihrer ist in einer Krisensituation ge-
halten, durch geeignete Ma3nahmen, etwa durch die Aufstellung
eines Liquiditatsplans und die Bildung ausreichender Riicklagen
unter Zurlickstellung anderer Zahlungsverpflichtungen (notfalls
auch durch Kiirzung der auszuzahlenden Léhne) sicherzustellen,
dass er die Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung auch
fristgerecht wird abfiihren kénnen.*¢

Entsprechendes qilt fiir bestimmte Steuerzahlungen. Dabei gilt
im Ausgangspunkt, dass dem Geschaftsfiihrer der Gesellschaft
mit beschrénkter Haftung die Einhaltung der Steuerpflichten

der Gesellschaft obliegt (§ 69 AO). Er kann sich grundsatzlich
nicht damit entschuldigen, tatsachlich von der ordnungsmapigen
Flhrung der Geschafte ferngehalten zu werden. Zu diesen Pflich-
ten gehdren insb. die Buchflihrungs- und Aufzeichnungspflicht
(§§ 143 bis 146 AO), die Pflicht zur Abgabe von Steuererklarun-
gen (§ 149 AO), die steuerlichen Auskunftspflichten (§§ 90, 91,
93, 137 AO) und die Zahlungspflicht (§ 34 AO). Der Hinweis auf
die ,leere Kasse" schiitzt den Geschaftsfiihrer nur dann, wenn er
die knappen Mittel zumindest anteilig an das Finanzamt abge-
fihrt hat. Dariliber hinaus besteht stets die Verpflichtung, die ein-
behaltene Lohnsteuer abzufiihren. Wird der Nettolohn abgefiihrt,
muss die Lohnsteuer in jedem Fall ebenfalls an das Finanzamt
abgefiihrt werden; anderenfalls begeht der Geschéftsflhrer eine
Ordnungswidrigkeit; unterlasst er die Abflihrung vorsétzlich oder
leichtfertig, macht er sich strafbar (§ 380 AO). Fiir die vorsatz-
lich oder grob fahrldssig nicht abgefiihrte Lohnsteuer haftet der
Geschéftsfiihrer ebenso personlich wie fiir andere nicht eingehal-
tene steuerliche Zahlungsverpflichtungen (§ 69 AO).

Die vorgenannten Verpflichtungen des Geschéaftsfiihrers konnten
fir ihn insb. in der Krise der Gesellschaft zu einer nur schwer
auflésbaren Pflichtenkollision fiihren: Fiihrte namlich der Ge-
schaftsfiihrer nach Insolvenzreife die Arbeitnehmeranteile noch
ab und beglich er féllige Steuerschulden der Gesellschaft, um
seine personliche Haftung zu vermeiden, so konnte ihn gleich-
wohl die Haftung nach § 64 Satz1 GmbHG a.F. bzw. § 15b InsO
n.F. treffen, mit der Folge, dass er diese Zahlungen nochmals an
die Insolvenzmasse zu erbringen hatte. Ein fataler Teufelskreis
fir jeden Geschéftsfiihrer, aus dem die Rechtsprechung ihn lange
Zeit nicht herausgelassen hat.*”

46 Vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.09.2014, 1-21 U 38/14.
47 Vgl. etwa noch BFH, Urteil vom 27.02.2007, VIl R 67/05.
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Inzwischen hat jedoch der Bundesgerichtshof entschieden,*®
dass der Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, der trotz Insolvenzreife der Gesellschaft den sozial-
oder steuerrechtlichen Normbefehlen folgend noch Arbeitneh-
meranteile zur Sozialversicherung oder Lohnsteuer abfiihrt, mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
leiters handelt und daher der Gesellschaft gegentiber nicht nach
§ 64 Satz 1 GmbHG erstattungspflichtig ist.#° Es spricht aller-
dings vieles dafiir, dass diese Grundsatze nur dann gelten, wenn
der Geschéftsfiihrer im Ubrigen seiner Insolvenzantragspflicht
nachkommt, d.h. er innerhalb von drei Wochen nach Insolvenzrei-
fe auch tatsachlich den Insolvenzantrag stellt.

4.2.5 Haftung bei Auspliinderung der Gesellschaft

Vorsicht ist auch geboten bei Auszahlungen an Gesellschafter.
Flhren diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft, muss der
Geschéftsflihrer Ersatz leisten (vgl. § 15b Abs. 5, 4 InsO n.F,, ent-
spricht § 64 Satz 3 GmbHG a.F.). Hiermit sind Geschéaftsfiihrer,
die zur Auspliinderung der Gesellschaft durch ihre Gesellschafter
beitragen und dadurch die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
herbeifiihren, einem strengeren Haftungsregime unterworfen
worden.

Nach friiherer Rechtslage waren die Geschaftsfiihrer einer Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung der Gesellschaft gegeniber
zum Ersatz von Zahlungen nur dann verpflichtet, wenn diese
nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach Feststellung der
Uberschuldung geleistet worden sind. Nach § 15b Abs. 5 InsO
haften die Geschaftsfiihrer jedoch nun auch fiir Zahlungen an
Gesellschafter, die die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft

zur Folge haben mussten, es sei denn, dass dies aus Sicht eines
sorgfaltigen Geschaftsfiihrers nicht erkennbar war. Die Regelung
richtet sich gegen den Abzug von Vermdgenswerten, die die Ge-
sellschaft bei objektiver Betrachtung zur Erfiillung ihrer Verbind-
lichkeiten bendtigt. Sie greift allerdings nur dann ein, wenn die in
Rede stehenden Zahlungen die Zahlungsunfahigkeit auch konkret
verursacht haben; eine solche Verursachung liegt dann nicht vor,
wenn die Gesellschaft zuvor bereits zahlungsunfahig war.>°

4.3 Subjektiver Tatbestand

Unwissenheit schiitzt weder vor Strafe noch vor Haftung. Viel-
mehr bedarf es fiir samtliche Handlungspflichten bzw. Haftungs-
tatbestande keiner positiven Kenntnis des Geschaftsfiihrers.

Ausreichend ist regelmapig die einfache Fahrlassigkeit, insb.
auch, soweit es um das Vorliegen der Zahlungsunfdhigkeit bzw.
der Uberschuldung geht. Dabei kommt es nicht auf die individuel-
len Fahigkeiten des Geschaftsfiihrers an, sondern es ist auf die —
objektiv zu bestimmende — Sorgfalt des ordentlichen Geschafts-
mannes abzustellen.>

Daraus folgt, dass sich der Geschaftsfiihrer die notwendigen
Kenntnisse selbststdndig verschaffen muss. Er ist (vgl. oben) zu
einer bestdndigen wirtschaftlichen Selbstkontrolle verpflichtet,
um die sich anbahnende Krise rechtzeitig erkennen zu kénnen.
Treten erste Krisenanzeichen auf, erhéhen sich die Anforde-

48 BGH, Urteil vom 14.05.2007, Il ZR 48/06; ebenso BGH, Urteil vom
25.01.201, Il ZR 196/09.

49 Ebenso OLG Miinchen, Urteil vom 19.01.2011, 7 U 4342/10, wonach
Zahlungen an das Finanzamt aufgrund eines Pfédndungs- und
Uberweisungsbeschlusses keine Haftung nach § 64 Satz 1 GmbHG
ausldsen.

50 BGH, Urteil vom 09.10.2012, Il ZR 298/11.

51 Vgl. etwa Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Auflage, Miin-
chen 2019, § 64 GmbHG, Rn. 104.
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rungen an den Geschaftsfiihrer und seine Kontrollmapnah-
men.52 Verfiigt der Geschaftsfiihrer nicht tber die notwendigen
Kenntnisse und Fahigkeiten, muss er externen Sachverstand
hinzuziehen. Er geniigt seinen Pflichten aber nicht, indem er
.einmal beim Steuerberater nachgefragt hat". Vielmehr muss
sich der Geschéftsfiihrer ,unter umfassender Darstellung der
Gesellschaftsverhaltnisse und Offenlegung der erforderlichen
Unterlagen von einem unabhdangigen und fachlich spezialisierten
Berufstrager beraten” lassen, den er sorgsam ausgewahlt und
liberwacht hat. Die an den Berufstrager Gibermittelten Informa-
tionen und Unterlagen und die darauf erhaltenen Auskiinfte hat
der Geschaftsfiihrer umfassend zu dokumentieren. Die ihm auf
dieser Grundlage Uberlassenen Informationen hat der Geschéafts-
fihrer indes nicht einfach ungepriift hinzunehmen — vielmehr
muss er die Auskiinfte einer Plausibilitatskontrolle unterzie-
hen.>? Die Anforderungen, die die Rechtsprechung hier an den
Geschaftsflihrer der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
stellt, sind ausgesprochen hoch. Der Geschaftsfiihrer muss sich
daher hiiten, die in Krisenzeiten gebotene enge Abstimmung mit
fachkundigen Experten auf die leichte Schulter zu nehmen oder
als bloBe Formsache abzutun. Tatsachlich ist es Sache des Ge-
schaftsfiihrers, im Konfliktfall darzulegen und zu beweisen, dass
er sich aller der ihm zuganglichen Erkenntnisquellen bedient hat,
um die Gesellschaft in der Krise umsichtig zu fiihren.

Der Geschaftsfiihrer sollte auch nicht glauben, sich aus seiner
Haftung durch Berufung auf eine Ressortverteilung innerhalb der
Geschaftsflihrung stehlen zu kdnnen, etwa im Sinne des Einwan-
des, dafiir nicht zustandig gewesen zu sein. Der Bundesgerichts-
hof vertritt hierzu in standiger Rechtsprechung die Auffassung,
dass die Erfillung der sich aus § 64 GmbHG a.F. ergebenden
Pflichten allen Geschaftsfiihrern der Gesellschaft personlich
obliegt und daher nicht im Wege der Geschaftsverteilung auf
einen einzelnen Geschéftsfiihrer Gbertragen werden kann. Eine
an sich zuldssige und mitunter auch erforderliche Verteilung der
Geschaftsfiihrungsaufgaben entbindet denjenigen, dem hiernach
nur bestimmte Aufgaben zur Erledigung zugewiesen sind, nicht
von seiner eigenen Verantwortung fiir die ordnungsgemape
Flhrung der Geschafte der Gesellschaft. Will der Geschéaftsfiihrer
die gesetzliche Vermutung schuldhaften Verhaltens widerlegen,
so muss er konkret darlegen, was ihn daran gehindert hat, eine
tatsachlich bestehende Insolvenzreife der Gesellschaft zu erken-
nen. Im Zweifel muss er fiir eine Organisation sorgen, die ihm die
zur Wahrnehmung seiner Pflichten erforderliche Ubersicht {iber
die wirtschaftliche und finanzielle Situation der Gesellschaft
jederzeit ermdglicht.>*

4.4 Haftung des Steuerberaters

4.4.1 Grundsatz

Die Feststellung, wonach es eben nicht ausreicht, ,,einmal beim
Steuerberater nachgefragt” zu haben, korreliert damit, dass die
Rechtsprechung grundsétzlich keine Verpflichtung des mit der
allgemeinen steuerlichen Beratung einer Gesellschaft — auch im
Rahmen eines Dauermandats — beauftragten Beraters annimmt,
den Geschaftsfiihrer ohne einen ausdriicklich hierauf gerichteten
Auftrag auf eine mdgliche Insolvenzreife und die ggf. bestehende
Verpflichtung, einen Insolvenzantrag gem. § 15a InsO zu stellen,
hinzuweisen. Eine solche Priifungs- und Hinweispflicht soll sich

52 Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Auflage, Miinchen 2019,
§ 64 GmbHG, Rn. 105.

53 Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Auflage, Minchen 2019,
§ 64 GmbHG, Rn. 107a.

54 Zusammenfassend BGH, Urteil vom 06.11.2018, Il ZR 11/17, Rz. 14 f.;
ebenso schon BGH, Urteil vom 20.02.1995, Il ZR 9/94.
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auch nicht aus der allgemeinen vertraglichen Nebenpflicht erge-
ben, den Mandanten vor Schaden zu bewahren.>s

4.4.2 Haftung des den Jahresabschluss erstellenden
Steuerberaters

Auch der Steuerberater, der mit der Erstellung des Jahres-
abschlusses beauftragt ist, ist — ohne ausdriicklichen Auf-

trag — erst einmal nicht verpflichtet, Gber die ihm zur Verfiigung
gestellten Unterlagen und die ihm sonst bekannten Umstande
hinaus nach mdéglichen Insolvenzgriinden zu forschen. lhn trifft
auch keine allgemeine Untersuchungspflicht in Bezug auf die
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Gesellschaft. Selbst wenn also
der Jahresabschluss objektiv fehlerhaft sein sollte, haftet der
ihn erstellende Steuerberater nicht schon dann, wenn er bei
einer entsprechenden Nachforschung oder einer entsprechenden
Untersuchung der wirtschaftlichen Verhéaltnisse hatte erkennen
koénnen, dass die Gesellschaft insolvenzreif war.5¢

Der Bundesgerichtshof hat allerdings unléngst die Haftung des
den Jahresabschluss einer GmbH erstellenden Steuerberaters —
teilweise auch in ausdriicklicher Abkehr von seiner bisherigen
Rechtsprechung - deutlich verscharft und neu akzentuiert.”

* Den mit der Erstellung des Jahresabschlusses beauftragten
Steuerberater treffen zum einen in Bezug auf einen méglichen
Insolvenzgrund und die daran ankniipfende Priifungspflicht
des Geschaftsfiihrers jedenfalls dann Hinweis- und Warn-
pflichten, wenn entsprechende ernsthafte Anhaltspunkte
offenkundig sind und der Steuerberater annehmen muss, dass
die mégliche Insolvenzreife der Gesellschaft nicht bewusst
ist. Solche Anhaltspunkte kénnen etwa dann offenkundig sein,
wenn die Jahresabschliisse der Gesellschaft in aufeinanderfol-
genden Jahren wiederholt nicht durch Eigenkapital gedeckte
Fehlbetrdge aufweisen. Gleiches kann dann gelten, wenn fiir
den Steuerberater offenkundig ist, dass die bilanziell tiber-
schuldete Gesellschaft liber keine stillen Reserven verfiigt.
Mapgeblich sind insoweit aber nur solche Umsténde, die vom
Steuerberater fiir den von ihm zu erstellenden Jahresab-
schluss zu priifen sind.>®

e Und zum anderen muss der den Jahresabschluss fir eine
GmbH erstellende Steuerberater priifen, ob sich auf der
Grundlage der ihm zur Verfiigung stehenden Unterlagen und
der ihm sonst bekannten Umsténde tatsachliche oder recht-
liche Gegebenheiten ergeben, die einer Fortfiihrung der Unter-
nehmenstétigkeit entgegenstehen kdnnen. Geht auf dieser
Grundlage der vom Steuerberater erstellte Jahresabschluss
objektiv zu Unrecht von Fortfiihrungswerten aus, ist der
Jahresabschluss mangelhaft, was eine Schadensersatzpflicht
des Steuerberaters auslosen kann.>® Liegen aber ernsthafte
Indizien vor, die eine Unternehmensfortfiihrung zweifelhaft
erscheinen lassen, darf ein Jahresabschluss nur dann unbese-
hen auf der Grundlage der Fortfiihrungswerte erstellt werden,
wenn anhand konkreter Umstande feststeht, dass diese belas-
tenden Indizien einer Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit
jedenfalls nicht entgegenstehen. Im Ubrigen ist der in diesem
Fall gleichwohl auf der Grundlage von Fortfiihrungswerten er-
stellte Jahresabschluss nur dann frei von Mangeln, wenn der
Steuerberater die Gesellschaft auf die konkreten Umsténde

55 BGH, Urteil vom 07.03.2013, IX ZR 64/12, Rz. 15; OLG Dresden, Urteil
vom 18.02.2015, 13 U 1963/13.

56 BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rz. 40; vgl. hierzu auch
OLG Schleswig, Urteil vom 29.11.2019, 17 U 80/19, Leitsatz 1.

57 Vgl. BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14.

58 BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rz. 45.

59 BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rz. 17 ff.
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hingewiesen hat, deretwegen keine ausreichende Grundlage
vorhanden war, um ungepriift Fortfihrungswerte zugrun-

de legen zu kdnnen, die Gesellschaft ihn aber ausdriicklich
angewiesen hat, gleichwohl die handelsrechtliche Bilanz mit
Fortflihrungswerten zu stellen. Diese Anweisung muss in dem
vom Steuerberater erstellten Entwurf des Jahresabschlusses
dokumentiert sein — allgemeine Hinweise auf eine bilanzielle
Uberschuldung entlasten den Steuerberater nicht.s°

Es ist nicht auszuschliefen, dass der Bundesgerichtshof die-

se Grundsatze zukiinftig auch bei der Beurteilung der Frage
heranziehen wird, wann ein Steuerberater bei der Annahme der
ihm zustehenden Vergiitung fiir seine Steuerberatungstatigkei-
ten Kenntnis von der darin liegenden Glaubigerbenachteiligung
durch die auszahlende Gesellschaft hat (§ 133 Abs. 1InsO, wobei
der Gesetzgeber die Anfechtungstatbestdnde inzwischen etwas
entscharft hat). Dies kann durchaus zur Folge haben, dass sich
Steuerberater zukiinftig noch haufiger Riickforderungsansprii-
chen durch Insolvenzverwalter in Bezug auf die an sie gezahlten
Vergitungen ausgesetzt sehen werden.

4.4.3 Ausdriicklicher Auftrag

Weitergehende Priifungs- und Hinweispflichten des Steuer-
beraters bestehen aber stets dann, wenn und soweit ihm der
ausdriickliche Auftrag erteilt worden ist, die GmbH in der Frage
des Bestehens einer Insolvenzantragspflicht zu beraten.® Sowohl
dem Geschéaftsflihrer wie dem Steuerberater ist daher stets
dringend zu raten, Klarheit iber den Umfang des erteilten Bera-
tungsauftrages herbeizufiihren: Tritt ndmlich der Steuerberater
bei einem rein steuerrechtlichen Mandat in konkrete Erdrte-
rungen Uber eine etwaige Insolvenzreife der von ihm beratenen
Gesellschaft ein, ohne die Frage nach dem Insolvenzgrund zu
beantworten, hat er das Vertretungsorgan darauf hinzuweisen,
dass eine verbindliche Kldrung nur erreicht werden kann, indem
ihm oder einem fachlich geeigneten Dritten ein entsprechender
Priifauftrag erteilt wird. Unterldsst er diesen Hinweis, kann er
sich gegeniiber der Gesellschaft schon aus diesem Grund scha-
densersatzpflichtig machen.é2 Vgl. im Ubrigen ausfiihrlich zu den
Pflichten und der Haftung des Steuerberaters das DWS-Merk-
blatt Nr. 1664 ,,Pflichten des Steuerberaters bei Uberschuldung
des Mandanten”.

4.5 Hinweis- und Warnpflicht von sonstigen Beratern

§ 102 StaRUG erweitert die oben skizzierte Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zur Haftung des Steuerberaters und
normiert nunmehr ausdriicklich eine Hinweis- und Warnpflicht
bei der Erstellung von Jahresabschliissen fiir einen Mandan-

ten durch einen Steuerberater, Steuerbevollmachtigten, Wirt-
schaftspriifer, vereidigten Buchpriifer sowie Rechtsanwadlte.
Diese Berufsgruppen haben auf das Vorliegen eines méglichen
Insolvenzgrundes nach den §§ 17 bis 19 InsO und die sich hieraus
ergebenden Pflichten fir die Geschaftsleiter und Mitglieder

der Uberwachungsorgane hinzuweisen, wenn entsprechende
Anhaltspunkte offenkundig sind und sie annehmen miissen, dass
dem Mandanten die mdégliche Insolvenzreife nicht bewusst ist.

5. KAPITALERHALTUNGSPFLICHT DES
GESCHAFTSFUHRERS

5.1 Grundsatz
Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung verfiigt (iber ein fest
gebundenes und zu erhaltendes Gesellschaftsvermégen in Héhe

60 BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rz. 38 f.
61 BGH, Urteil vom 07.03.2013, IX ZR 64/12, Rz. 16.
62 BGH, Beschluss vom 06.02.2014, IX ZR 53/13.
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des Stammkapitals, an dem sich jeder Gesellschafter mit einer
Stammeinlage als Grundlage seiner Mitgliedschaft beteiligt.

Dem Glaubigerschutz dient das Bestreben, der Gesellschaft ein
Vermdogen zu verschaffen und zu erhalten, das mind. der Hohe
des Stammkapitals entspricht. Dies wird als Grundsatz der
Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals bezeichnet.
Er ist elementarer Bestandteil des Rechts der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung und stellt einen wesentlichen Eckpfeiler
des liberkommenen Glaubigerschutzkonzepts fiir diese Gesell-
schaftsform dar.

5.2 Erhaltung des Stammkapitals in der Krise der Gesellschaft
An dieser Stelle kann nicht auf die im Einzelnen komplexen
Bestimmungen zur Aufbringung des Stammkapitals eingegan-
gen werden. In der Krise der Gesellschaft kommt allerdings dem
Grundsatz der Erhaltung des Stammkapitals entscheidende
Bedeutung zu. In diesem Sinne ordnet § 30 Abs.1GmbHG an,
dass das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Ver-
mdgen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahit
werden darf. Anders ausgedriickt: Durch die Zahlung darf keine
Unterbilanz entstehen. Eine verbotene Auszahlung im Sinne

von § 30 Abs. 1Satz 1 GmbHG zulasten des zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderlichen Vermoégens ist z.B. auch mit der
Bestellung einer dinglichen Sicherheit (hier: Bestellung einer
Grundschuld am Betriebsgrundstiick der Gesellschaft) flir einen
Darlehensriickzahlungsanspruch eines Sicherungsnehmers ge-
gen den Gesellschafter verbunden, wenn der Gesellschafter nicht
voraussichtlich zur Riickzahlung in der Lage ist und zudem eine
Unterbilanz entsteht oder vertieft wird.®?

5.3 Haftungsfolgen fiir den Geschaftsfiihrer

Der Geschéftsfiihrer der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
ist der Gesellschaft gegeniiber zum Ersatz verpflichtet, wenn den
Bestimmungen des § 30 GmbHG zuwider Zahlungen aus dem

zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermégen der
Gesellschaft gemacht worden sind (§ 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG).

In der Unternehmenskrise wird der Geschéaftsfiihrer gegen den
Ersatzanspruch auch nicht einwenden kénnen, dass er die Aus-
zahlung in Befolgung eines Gesellschafterbeschlusses veranlasst
hat. Denn die Ersatzverpflichtung wird dadurch nicht aufgeho-
ben, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger der Gesell-
schaft erforderlich ist (§ 43 Abs. 3 Satz 3 GmbHG). Hieraus leitet
sich die Verpflichtung fiir den Geschéaftsfiihrer ab, namentlich
Ausschiittungsbeschliisse der Gesellschafter oder s.o. die Be-
stellung von Sicherheiten an Vermdégenswerten der Gesellschaft
auf ihre Vereinbarkeit mit § 30 Abs. 1 GmbHG zu priifen. Ist das
Unternehmen in die Krise geraten, wird der Geschaftsfiihrer
anderenfalls mit seiner persénlichen Inanspruchnahme rechnen
muissen.

63 BGH, Urteil vom 21.03.2017, Il ZR 93/16.
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