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1 EINFUHRUNG

Die Insolvenzzahlen in Deutschland sind das sechste Jahr in Folge ricklaufig. Im Jahr
2016 gab es in Deutschland insgesamt 21.700 Unternehmensinsolvenzen. Dies ist der
niedrigste Stand seit Einflihrung der Insolvenzordnung im Jahre 1999. Das weiter ricklau-
fige Insolvenzgeschehen lasst sich auf das grundsatzlich sehr gute Konjunkturumfeld zu-
rickfuhren. Die gute Binnenkonjunktur und Finanzierungssituation sorgen fur steigende
Umsétze und Ertrage und verbessern die Stabilitat der Unternehmen.! Mit 30,3 % entfiel
der zweitgrofdte Anteil der Unternehmensinsolvenzen auf die Rechtsform der GmbH, am
haufigsten von Insolvenzen betroffen waren mit 48,3 % nach wie vor die Kleingewerbe-
treibenden.?

Ca. 98 % aller Unternehmen in Deutschland sind kleine und mittlere Unternehmen (KMU).
Kleine Unternehmen haben weniger als zehn Mitarbeiter und einen Jahresumsatz oder
eine Jahresbilanzsumme von héchstens zehn Millionen Euro. Mittlere Unternehmen hin-
gegen verfiigen Uber weniger als 250 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz von hdchstens
50 Millionen Euro oder eine Jahreshilanzsumme von hdchstens 43 Millionen Euro. Diese
Unternehmen sind iberdurchschnittlich oft von Insolvenzen betroffen.?

Eine Auswertung des Statistischen Bundesamtes aus dem Jahr 2014 zeigt, dass die
GmbH als gewahlte Rechtsform bei den eingetragenen Betriebsgriindungen mit 39,3 %
weiterhin hoch im Kurs liegt und verdeutlicht somit deren Bedeutung im deutschen Wirt-
schaftsverkehr.* Die GmbH ist die typische Gesellschaftsform fir kleine und mittlere Un-
ternehmen und wird als Unternehmenstrager gewahlt, wenn keiner der Beteiligten eine
volle personliche Haftung tbernehmen mochte und wenn die Form einer Kapitalgesell-
schaft zwar gewollt, aber aufgrund der geringen Unternehmensgrof3e sowie der Uber-
schaubaren Gesellschafterzahl die AG nicht geeignet ist.®

Die folgenden Ausflhrungen beziehen sich daher auf Kapitalgesellschaften in der Rechts-
form der GmbH und richten sich vor allem an die Geschéaftsfuhrer mittelstandischer Un-
ternehmen, in denen z. B. haufig eine fundierte Unternehmensplanung fehlt.®

1.1 PROBLEMHINTERGRUND

Angesichts der ricklaufigen Anzahl an Unternehmensinsolvenzen stellt sich die Frage, ob
der Insolvenzantrag bei Gericht die einzige Mdoglichkeit ist, um eine Aussage uber die
Stabilitdét und Bonitat eines Unternehmens treffen zu konnen. Hierbei handelt es sich le-
diglich um die Spitze des Eisbergs und durch die gute Konjunktur und die komfortable
Finanzierungssituation bleiben Risiken vorerst verborgen. Wirde man zu den unterneh-
merischen Insolvenzverfahren, die in den amtlichen Statistiken abgebildet werden, noch
die Unternehmen hinzurechnen, die auf Basis von Creditreform- Informationen ihren Zah-
lungsverpflichtungen mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht nachkommen kdnnen und eine

1 Vgl. Creditreform, Pressemitteilung 2016, S. 1 f.

2Vgl. Creditreform, Analyse 2016, S. 10.

3 Vgl. Staab 2015, S. 2.

4 Vgl. https://de.statista.com/infografik/3374/gewaehlte-rechtsform-bei-eingetragenen-
betriebsgruendungen-in-deutschland/

5 Vgl. Windbichler 2013, § 20, Rn. 8.

6 Vgl. Staab 2015, S. 2.
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schwache Bonitat aufweisen, wirde die Anzahl der Unternehmen mit Insolvenzrisiko eine
bedenkliche GroRe annehmen.’

Der Vergleich der gegenwartig anhaltenden positiven Insolvenzentwicklung mit der Insol-
venzsituation zu Beginn des Jahrtausends zeigt, dass selbst bei sehr gilinstigen gesamt-
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen wie im Jahr 2016 viele Unternehmen aufgeben
mussten.® Betriebsinterne Insolvenzursachen wie Managementfehler haben hierbei zu-
nehmend an Bedeutung gewonnen.®

Der GmbH-Geschéftsfuhrer ist dafir verantwortlich, dass die GmbH ordnungsgeman ge-
fuhrt wird. Er ist nach innen, d. h. der GmbH selbst und ihren Gesellschaftern, sowie nach
aul3en, d. h. den Glaubigern der GmbH, verpflichtet und muss die allgemeinen Gesetze
beachten und befolgen. Der Geschéftsfuhrer einer GmbH wirtschaftet mit ,fremdem Geld®,
namlich mit dem Geld der GmbH. Daraus resultieren fir den Geschéftsfiihrer Pflichten,
die Uber die gewohnlichen Unternehmerpflichten hinausgehen.'® Die damit einhergehen-
den Haftungsrisiken des Geschéftsfilhrers werden jedoch oftmals unterschatzt. Gerat das
Unternehmen in eine Krise, wachsen dem Geschéftsfihrer besondere Pflichten zu. Ver-
scharft sich die Krisensituation weiter, so verdichten sich die ihm auferlegten Pflichten.

1.2 ZIEL

Da ein Geschéftsfuhrer vor allem in der Krise des Unternehmens mit einer Vielzahl von
Pflichten konfrontiert wird, soll dieses Arbeitspapier als Leitfaden dienen und Probleme
sowie maogliche Haftungsrisiken aufzeigen. Potentielle Fehler des Geschéftsfiihrers im
Rahmen einer Unternehmenskrise sollen herausgearbeitet und Méglichkeiten zur Haf-
tungsvermeidung aufgezeigt werden. Die Vorschriften, die eine Haftung des Geschéfts-
fihrers anordnen, gilt es folglich, zu analysieren und Haftungstatbestande mit insolvenz-
rechtlicher Relevanz herauszuarbeiten.

Das Ziel dieses Arbeitspapiers ist die ausfuhrliche Darstellung der Geschaftsfihrerhaftung
und der besonderen Pflichten des Geschaftsfuhrers, wenn sich bei der Gesellschaft eine
Krise abzeichnet. Die Abbildung der Haftungsproblematik soll den Geschaftsflhrer fir
mdgliche Risiken und Gefahren sensibilisieren und zu entsprechend zeithahen Gegen-
mafinahmen bewegen, bevor sich das Risiko einer Insolvenz weiter zuspitzen kann.

Das vorliegende Arbeitspapier ist in finf Teile gegliedert. In diesem ersten Teil werden die
Problemstellung, die Zielsetzung und der Aufbau naher beleuchtet. Das zweite Kapitel
beschaftigt sich mit dem Untersuchungsgegenstand. Im Vordergrund steht hier die Sys-
tematik einer Unternehmenskrise. In diesem Zusammenhang wird der Begriff der Unter-
nehmenskrise definiert, mogliche Krisenursachen abgebildet und die einzelnen Phasen
einer Unternehmenskrise bis hin zur mdéglichen Insolvenz dargestellt. Im dritten Kapitel
werden Haftungsrisiken aufgezeigt, die den GmbH-Geschéftsfuhrer bei der Ausubung
seiner Tatigkeit treffen konnen. Mogliche Haftungstatbestande werden ausfuhrlich darge-
stellt und ndher erortert. Diese gliedern sich in die Haftung des Geschéftsfiihrers gegen-
Uber der Gesellschaft (Innenhaftung), seine Haftung gegentber Gesellschaftsglaubigern
bzw. Dritten (AufRenhaftung) sowie in die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschafts-

7Vgl. Creditreform, Analyse 2015, S. 3.
8 Vgl. Creditreform, Analyse 2016, S. 14.
°Vgl. ebd., S. 3.

10 vgl. Ossola-Haring 2015, S. 7.
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fuhrers. Danach werden im vierten Kapitel die allgemeinen Haftungstatbestande analy-
tisch betrachtet und Haftungstatbestande mit insolvenzrechtlicher Relevanz herausgear-
beitet. Das funfte und letzte Kapitel umfasst die Ergebnisse dieses Arbeitspapiers und die
daraus resultierenden Folgen fur die Praxis.

2 UNTERNEHMENSKRISE

In der Vergangenheit und gegenwartig ist das mediale Interesse ungebrochen, wenn es
um Insolvenzen grof3er Unternehmen geht. Die Zeitungen sind dann stets geflllt mit
Schlagzeilen Uber die grof3en nationalen oder internationalen Unternehmenszusammen-
briche. Viele kleine und mittelstandische Unternehmen werden jedoch taglich anonym
zerschlagen. Die Insolvenz tritt dabei nicht plotzlich ein, sondern stellt das Resultat einer
unbemerkten oder ungelsten Krisensituation eines Unternehmens dar.!! Dieses Kapitel
thematisiert daher die Systematik einer Unternehmenskrise. Hierflr wird zunachst der
Begriff der Unternehmenskrise definiert, daraufhin werden maogliche Krisenursachen ab-
gebildet und die einzelnen Phasen einer Unternehmenskrise dargestellt.

2.1 BEGRIFF

Krystek definiert Unternehmenskrisen als ,ungeplante und ungewollte Prozesse von be-
grenzter Dauer und Beeinflussbarkeit sowie mit ambivalentem Ausgang. Sie sind in der
Lage, den Fortbestand der gesamten Unternehmung substantiell und nachhaltig zu ge-
fahrden oder sogar unmoglich zu machen. Dies geschieht durch die Beeintrachtigung
bestimmter Ziele (dominanter Ziele), deren Gefahrdung oder gar Nichterreichung gleich-
bedeutend ist mit einer nachhaltigen Existenzgefahrdung oder Existenzvernichtung der
Unternehmung als selbststandig und aktiv am Wirtschaftsprozess teilnehmender Einheit
mit ihren bis dahin glltigen Zweck- und Zielsetzungen.“?

In der Betriebswirtschaft wird die Krise demnach als eine Situation definiert, in der die
wesentlichen Ziele eines Unternehmens gefahrdet sind und damit der Fortbestand des
Unternehmens bedroht wird.** Zu diesen wesentlichen Zielen zahlen bspw. die Vermei-
dung von Insolvenztatbestanden, d. h. Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, und der
Aufbau wesentlicher Erfolgspotenziale.'* Ausgangspunkt fuir eine Unternehmenskrise sind
oft strategische Fehlentscheidungen, die auf den ersten Blick unbedeutend erscheinen.
Wird nicht rechtzeitig erfolgreich gegengesteuert, kann dies dazu fiihren, dass die Ergeb-
nisse zuruckgehen und die Verschuldung und der negative Cashflow zunehmen. Unter-
bleiben weitere GegenmalRnahmen kann das Unternehmen in eine existenzbedrohende
Situation geraten. Somit stellt die Unternehmenskrise einen fortschreitenden Prozess
dar.® In Abhangigkeit des Grades der bedrohten Unternehmensziele lasst sich der Ver-
lauf von Unternehmenskrisen in die vier Phasen ,Strategiekrise, ,Erfolgskrise®, ,Liquidi-
tatskrise“ und ,Insolvenz* untergliedern, die auch typischerweise in dieser Reihenfolge
durchlaufen werden. Die Handlungsmdglichkeiten der Unternehmen nehmen mit fort-
schreitender Krise ab. Im Gegenzug nehmen der Handlungsdruck und die destruktive

11 vgl. Staatz 2016, S. 7.

12 Krystek 1987, S. 6 f.

13 vgl. Steffan 2011, § 37, Rn. 3.
4 vgl. Staatz 2016, S. 8.

15 vgl. Opferkuch 2014, S. 1.
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Wirkungen der Krise erheblich zu. Oft werden Krisen zu spat wahrgenommen und pas-
sende GegenmafRnahmen zu spat eingeleitet.

Wenn die betriebswirtschaftliche Krise so weit vorangeschritten ist, dass Rechtsfolgen
ausgeldost werden, liegt nach Steffan eine rechtliche Krise vor. Diese wird angenommen,
wenn die Gesellschaft kreditunwirdig ist und sie somit ,von dritter Seite keinen Kredit zu
marktublichen Bedingungen erhélt und die Gesellschaft ohne Kapitalzufuhr liquidiert wer-
den musste.“'” Nach Eintritt der rechtlichen Krise kann sich infolgedessen eine insolvenz-
rechtliche Krise der Gesellschaft anschlieRen. Diese liegt vor, wenn einer der drei Insol-
venzgriinde (Zahlungsunfahigkeit, drohende Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung)
gegeben ist.18

2.2 URSACHEN

Im Zuge der Darstellung einer Unternehmenskrise missen auch deren Ursachen naher
betrachtet werden. Die Analyse der Krisenursachen ist Ausgangspunkt fir die erfolgreiche
Bewaltigung von Unternehmenskrisen. Die Krisenursachen stellen die Griinde fir die Kri-
se dar und ermoglichen dem Geschaftsfuhrer Ansatzpunkte flr geeignete Gegenmalf3-
nahmen.® Krisenursachen als Ausldser einer Unternehmenskrise konnen in interne (en-
dogene) und externe (exogene) Ursachen klassifiziert werden.

2.2.1 Intern

Endogene Krisenursachen liegen im Einfluss- und Verantwortungsbereich des Unterneh-
mens und beziehen sich daher auf innerbetriebliche Faktoren.?° Die Krisenursachen, die
in der Praxis und in der Krisenliteratur am haufigsten genannt werden, sind Management-
fehler. Es kann grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass ca. 80 % aller Krisen
durch Fehler des Managements verursacht werden.?! Hierunter fallen bspw. das starre
Festhalten an fruher erfolgreichen Konzepten, ein patriarchalischer Fiihrungsstil, die Poli-
tik der vollendeten Tatsachen, mangelnde Delegation, Entscheidungsschwache, fehlende
Kontrolle, die Fluktuation des Managements oder ein mangelhaftes Personalwesen.?? Die
haufigsten internen Krisenursachen stellen Filhrungsfehler in Form einer Uberexpansion
oder in Form von Ineffizienzen im Vergleich zum Wettbewerb dar. Ineffizienzen entstehen
durch unzureichende Controllingsysteme, die oft mit gednderten Systemen oder Unter-
nehmensstrukturen zusammenhangen. Ein fehlendes aussagefahiges Controlling kann zu
einem ,Blindflug“ der Unternehmen fihren, da Verlustquellen nicht entdeckt und behoben
werden.?® Durch ein fehlendes oder unzureichendes Controlling wird somit dessen Fih-
rungsunterstiitzungsfunktion nicht mehr gewabhrleistet. ?* Ineffizienzen entstehen auch
durch eine nicht wettbewerbsfahige Produktqualitdt. Zu schnelle Expansionen kénnen

16 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 8.

17 Steffan 2011, § 37, Rn. 4.

8 Vvgl. ebd., Rn. 4 f.

19Vvgl. Appelt 2016, S. 12 f. mit Hinweis auf: Bockenférde 1991, S. 27.
20 \Vgl. Staatz 2016, S. 9.

21 'vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 5.

22 \/gl. Bormann 2010, S. 1.

23 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 5 ff.

24 Vgl. Krystek 2013, S. 36.
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z. B. durch eine fehlende Anpassung von Strukturen an das Wachstum oder durch eine
nicht verkraftbare Verschuldung in Krisen enden.?®

2.2.2 Extern

Exogene Krisenursachen kénnen nur indirekt durch das Unternehmen beeinflusst werden,
da sie von aufRen auf das Unternehmen einwirken. Diese Krisenfaktoren fihren zu einem
strategischen Anpassungsdruck im Unternehmen. Werden durch Fihrungsfehler entspre-
chende Gegenmafnahmen nicht ausreichend oder nicht rechtzeitig eingeleitet, gerat das
Unternehmen in die Krise. Zu unterscheiden ist hierbei, ob die externen Krisenursachen
dem globalen oder dem spezifischen Unternehmensumfeld zugeordnet werden kdnnen.
Gefahren aus dem globalen Unternehmensumfeld ergeben sich z. B. durch veranderte
rechtliche Rahmenbedingungen oder den technischen Fortschritt. Die exogenen Ursa-
chen aus dem spezifischen Unternehmensumfeld beinhalten bspw. Preissteigerungen
beim Lieferanten oder ein verandertes Kaufverhalten.?® Die haufigsten externen Krisenur-
sachen aus dem spezifischen Unternehmensumfeld stellen Nachfrageriickgange und
Veranderungen im Wettbewerb dar. Nachfrageriickgange konnen in Form von Konjunktur-
und Branchenkrisen oder durch die Veranderung der Kundennachfrage auftreten. Der
Ruckgang der Nachfrage fuhrt zu Preissenkungen und ,Rabattschlachten®, die zu Verlus-
ten fuhren, wenn die Fixkostenstrukturen nicht schnell genug angepasst werden oder es
keine kompensierenden neuen Produkte gibt. Veranderungen im Wettbewerbsumfeld
entstehen bspw. durch neue Technologien, neue Geschaftsmodelle, neue Produkte oder
durch neuen Wettbewerb aus Billiglohngebieten wie z. B. Asien oder Osteuropa. Diese
Veranderungen des Markt- und Wettbewerbsumfeldes werden oft zu spat erkannt und
Gegenmalinahmen nicht oder nur unzureichend eingeleitet.?’

Ein besonderes Merkmal der Krisenursachen ist ihre Multikausalitat. Interne und externe
Ursachen sind schwer voneinander zu differenzieren, da sie meist gemeinsam auftreten.
Eine Unternehmenskrise wird nicht durch eine einzelne Krisenursache hervorgerufen,
sondern durch eine Vielzahl von Krisenursachen herbeigefiihrt. Da sich diese im Verlauf
des Krisenprozesses gegenseitig verstarken, bilden die Krisenursachen einen Existenz
bedrohenden Mix.?® Eine wirksame Krisenvorsorge sollte deshalb das Ziel von Unterneh-
men sein und es sollten Fehlentwicklungen des Unternehmens und Fehlentscheidungen
der Fuhrungskrafte aufgedeckt werden. Eine klare Analyse der Krisenursachen und deren
Uberwindung durch die Definition und Umsetzung von entsprechenden MalRnahmen sind
fur die Bewaltigung einer Unternehmenskrise von groRer Bedeutung.?®

2.3 VERLAUF

Unter einer Unternehmenskrise wird also ein Zustand verstanden, in dem der Fortbestand
des Unternehmens geféahrdet ist. Es ist folglich wichtig zu wissen, inwieweit die Krise be-
reits fortgeschritten ist, in welchem Krisenstadium sich das Unternehmen befindet, und
welche betriebswirtschaftlichen Losungsansatze herangezogen werden kdnnen um ein
weiteres Fortschreiten der Krise zu verhindern.*® Um Krisenverlaufe beschreiben zu kon-

25 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 5 f.

26 \/gl. Staatz 2016, S. 9 f.

27Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 5 f.

28 Vgl. Staatz 2016, S. 10.

29 Vgl. Appelt 2016, S. 15.

30 Vgl. Leitsmiller/Naderer/Hofbauer/Kostlbauer 1994, S. 19.
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nen, ist es daher erforderlich, den Krisenprozess in unterschiedliche Phasen zu untertei-
len. Hierdurch lassen sich Ansatzpunkte fir die Krisenfriherkennung, die Krisenbewalti-
gung und die Krisenpravention gewinnen.®! Bei der Unternehmenskrise handelt es sich
um einen fortschreitenden Prozess, der meist die vier Phasen ,Strategiekrise®, ,Erfolgskri-
se, ,Liquiditatskrise® und ,Insolvenz® durchlauft, wenn entsprechende Sanierungsschritte
ausbleiben.?? Viele Unternehmenskrisen werden in der Praxis zu spat wahrgenommen
und wesentliche GegenmalRinahmen meist erst in der Erfolgskrise eingeleitet. Manche
Unternehmen warten mit ernsthaften Restrukturierungsaktivitaten sogar bis zum Auftreten
von Liquiditatsproblemen. Hintergrund hierflr sind die typischen Verhaltensweisen in ei-
ner Unternehmenskrise. Die bisherige gunstige Unternehmensentwicklung gibt den Betei-
ligten zunachst die Selbstsicherheit, dass strategische Hindernisse ohne Probleme Uber-
wunden werden konnen. Im weiteren Verlauf der Krise mOochte das Management zum
Schutz des Unternehmens vermeiden, dass der Eindruck einer Unternehmenskrise vor
Kunden, Mitarbeitern oder Kreditgebern entsteht. Das Management verwendet betrachtli-
che Energie darauf den Stakeholdern zu erklaren, dass keine Unternehmenskrise besteht
und halt weiter am ,Prinzip Hoffnung“ fest. Wird dann nach einiger Zeit die Krise doch
publik, ist der Handlungsspielraum bereits wesentlich eingeschrankt und das Vertrauen in
Management und Unternehmen zerstort.*® Ausloser der Unternehmenskrise sind somit
immer in der Vergangenheit liegende unternehmerische Fehlentscheidungen. Fur den
GmbH-Geschéftsfuhrer ist es folglich wichtig, die einzelnen Stufen einer Unterneh-
menskrise zu kennen und entsprechende Entwicklungen zu beobachten.3

2.3.1 Strategische Krise

Die einzelnen Krisenphasen reflektieren die jeweilig verfehlten Unternehmensziele. In der
strategischen Krise kommt es zu einer Schwachung der Wettbewerbsfahigkeit des Unter-
nehmens und dessen urspriingliches Erfolgspotenzial wird angegriffen. Markt- und Wett-
bewerbstrends, die eine Gefahr fur das Unternehmen darstellen kdnnten, werden Uberse-
hen oder verleugnet.® Die Markt- und Wettbewerbsposition des Unternehmens ist be-
droht, da dessen strategische Ausrichtung nicht mehr den gegenwartigen und zukinftigen
Erfolgsfaktoren der Branche entspricht. Die Produkte und Leistungen erfiillen ebenfalls
nicht mehr die Anforderungen der Kunden, wodurch das Unternehmen mit einem
schrumpfenden Marktanteil konfrontiert wird und der Preis- und Mengendruck am Markt
steigt. Die strategische Krise ist dadurch gekennzeichnet, dass die Krise potentiell sicht-
bar ist. Sie wird von Unternehmen vielfach nicht als solche erkannt, da sich die zuklnftige
Wettbewerbsposition zwar verschlechtert, dies jedoch im Ergebnis noch nicht sichtbar
ist.>® Diese potentielle Krise bzw. Strategiekrise stellt demzufolge eine mogliche Krise dar,
die aber noch nicht wahrnehmbar ist und sozusagen den ,Quasi-Normalzustand® des Un-
ternehmens abbildet. In dieser Phase werden die Grundlagen flir einen spateren Krisen-
ausbruch durch falsche oder unzureichende Strategieentscheidungen geschaffen.®” In der
strategischen Krise ist dringender Handlungsbedarf angeraten, da das Unternehmen noch
handlungsfahig ist und ausreichend Handlungsspielraum besitzt. Durch betriebswirtschaft-

31 Vgl. Staatz 2016, S. 10 mit Hinweis auf: Cezanne 1999, S. 21.
82 \V/gl. Opferkuch 2014, S. 1.

33 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 8 f.

34 \V/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 169.

35 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 10.

36 Vgl. Opferkuch 2014, S. 3 f.

87 Vgl. Krystek 1987, S. 29 ff.
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liche Analysen kénnen die Ursachen offengelegt werden und personelle Anderungen auf
verschiedenen Ebenen konnen zur Problemlésung beitragen.®

2.3.2 Erfolgskrise

Wenn in der strategischen Krise Fehlentscheidungen nicht korrigiert werden und entspre-
chende Gegenmal3hahmen ausbleiben, kommt es zu Nachfragertckgangen, Preisverfall
und Kostensteigerungen. Die Strategiekrise geht in eine Erfolgskrise tUber, da die wesent-
lichen Erfolgsziele wie Umsatz, Gewinn und Rentabilitaét nachhaltig verfehlt und unter-
schritten werden. Die negativen Ergebnisse zehren das Eigenkapital auf und es besteht
die Gefahr der Uberschuldung des Unternehmens.*® Mit diesem Krisenstadium geht zu-
meist auch die Kreditunwurdigkeit einher (rechtliche Krise).*° Die Krise ist nicht mehr nur
potenziell, sondern mittlerweile latent sichtbar geworden. Es handelt sich um einen bereits
verdeckt vorhandenen Krisenprozess und der Eintritt der Krise ist somit sehr wahrschein-
lich. Durch Instrumente zur Krisenfriiherkennung und einem aktiven Krisenmanagement
kann der Krisenverlauf durch praventive MaRnahmen aktiv beeinflusst werden.*! Die Un-
ternehmensleitung sollte demnach dringend mit entsprechenden MalRhahmen gegensteu-
ern, da die Erfolgskrise ca. zwei bis drei Jahre vor der Insolvenz eintritt und mit dem fort-
schreitenden Krisenprozess der Handlungsspielraum weiter abnimmt.

2.3.3 Liquiditatskrise

Gelingt es nicht, die Erfolgskrise bzw. latente Unternehmenskrise zu erkennen und Ge-
genmalnahmen einzuleiten, verscharft sich die Krisensituation und der Krisenprozess
erreicht die Phase der Liquiditatskrise. In dieser Krisenphase fehlen dem Unternehmen
ganz akut frei verfligbare Barmittel.*> Es kommt zu einer kritischen Situation der Liquiditéat,
da die Zahlungsfahigkeit des Unternehmens gestort oder bedroht ist.*® Die Liquiditatskrise
fihrt zu einer akuten Existenzgefahrdung durch Zahlungsunfahigkeit. Diese Krisenphase
tritt meist ein bis zwei Jahre vor der Insolvenz der Gesellschaft ein und fihrt dazu, dass
zunehmend weitere negative Krisenwirkungen einsetzen. Die Kunden werden vorsichtiger
mit dem Kauf der Produkte, Lieferanten fordern die Zahlung per Vorauskasse, Banken
kiundigen Kredite und wichtige Mitarbeiter verlassen das Unternehmen. An diesem Punkt
kénnen die Unternehmen die Unternehmenskrise meist nicht mehr aus eigener Kraft be-
waltigen. Sie bendtigen die Hilfe von Stakeholdern, wie z. B. Banken oder Gesellschaf-
tern.** Die ausgebrochene Krise wird konkret wahrnehmbar und deren destruktive Wir-
kungen direkt sichtbar. Alle Ressourcen werden nun auf die Krisenbewaltigung kon-
zentriert, die in dieser Phase trotz eingeschrankter Handlungsalternativen und einem wei-
ter steigendem Handlungsdruck noch moglich ist. In diesem Stadium ist jedoch der Ein-
satz externer Krisenspezialisten anzuraten.*® Die Krisensituation ist mittlerweile akut, da
durch die sich zuspitzende Liquiditatskrise der Gesellschaft die Zahlungsunfahigkeit und
ggf. die Insolvenzverschleppung droht (insolvenzrechtliche Krise). Durch die existenz-
bedrohende Gefahrdung kommt dieser Phase im Krisenverlauf besonders groRe Bedeu-

38 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 170.
39 \Vgl. Opferkuch 2014, S. 4.

40 Vgl. Steffan 2011, § 37, Rn. 36.

4 Vgl. Krystek 1987, S. 29 ff.

42 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 171.
43 Vgl. Opferkuch 2014, S. 5.

44 Vgl. Kraus 2014, § 4, Rn. 10.

45 Vgl. Krystek 1987, S. 29 ff.

7148



Hochschule Offenburg Insolvenzbezogene Haftungsrisiken
) offenburg.university im KMU-Management

tung zu. Der Ubergang zur Insolvenz der Gesellschaft als letztes Krisenstadium ist zu-
meist flieBend.*®

2.3.4 Insolvenz

Der Krisenprozess findet mit der Insolvenz als letzte Phase und Endstadium der Unter-
nehmenskrise seinen Abschluss. In dieser Phase hat sich die Krise manifestiert und das
Unternehmen kann die Uberlebenswichtigen Ziele nicht mehr erreichen. Die Anforderun-
gen zur Krisenbewaltigung Ubersteigen das hierzu erforderliche Krisenbewéaltigungspoten-
tial und die destruktiven Wirkungen fihren zu einer zwangsweisen oder freiwilligen Liqui-
dation des Unternehmens.*’ Es ist zwischen materieller und formeller Insolvenz zu unter-
scheiden. Die materielle Insolvenz dient als Grundlage fur die Er6ffnung eines Insolvenz-
verfahrens und ist gegeben, wenn das Vermdgen des Schuldners nicht mehr ausreicht,
um alle Glaubiger befriedigen zu kénnen. Die formelle Insolvenz wiederum bezeichnet die
Verfahrenseroffnung durch das zustandige Gericht.*® Diese Eroffnung setzt einen Grund
voraus (8 16 InsO). Als Eroffnungsgrinde kommen die Zahlungsunfahigkeit (8 17 InsO),
die drohende Zahlungsunfahigkeit (8§ 18 InsO) oder die Uberschuldung (§ 19 InsO) der
Gesellschaft in Betracht. Wird eine juristische Person zahlungsunféhig oder tUberschuldet,
besteht fur die Mitglieder des Vertretungsorgans, also fur den Geschaftsfihrer, gem.
§ 15a InsO eine Insolvenzantragspflicht. Wird das Insolvenzverfahren ertffnet, bestellt
das zustandige Insolvenzgericht einen Insolvenzverwalter. Der Insolvenzverwalter stellt
die zentrale Figur des Insolvenzverfahrens dar, da dieser unmittelbar den Verfahrensab-
lauf gestaltet.*° Er hat das Ziel des Insolvenzverfahrens (8§ 1 InsO) zu verfolgen und somit
eine gleichmaRige und bestmogliche Glaubigerbefriedigung sicherzustellen. Durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geht die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des
zur Insolvenzmasse gehdrigen Schuldnervermdgens gem. § 80 Abs. 1 InsO auf den In-
solvenzverwalter Uber. Der Insolvenzverwalter hat dann unverziglich das gesamte zur
Insolvenzmasse gehorende Vermdgen in Besitz und Verwaltung zu nehmen (8 148 InsO).
Den Glaubigern ist es nicht mehr mdglich ihre Forderungen direkt beim Schuldner geltend
zu machen, da sie diese nun gem. § 174 InsO schriftich dem Insolvenzverwalter anzu-
melden haben. Wéhrend der Dauer des Insolvenzverfahrens kann also ausschlie3lich der
Insolvenzverwalter gem. § 92 InsO die Anspriiche der Glaubiger geltend machen.* Fur
die weitere Entwicklung des Insolvenzverfahrens ist auch die Entscheidung des Insol-
venzverwalters Uber schwebende Vertragsbeziehungen nach 8§ 103 ff. InsO von beson-
derer Bedeutung.! Er ist fur die Erfillung von gegenseitigen Vertragen verantwortlich und
kann im Umkehrschluss auch die Erfillung vom Vertragspartner verlangen. Ferner kon-
nen durch den Insolvenzverwalter laufende Rechtsstreitigkeiten Uber das zur Insolvenz-
masse gehodrende Vermoégen aufgenommen, fortgesetzt oder beendet werden
(8 85 ff. InsO). Des Weiteren prift der Insolvenzverwalter, ob Rechtshandlungen die
Glaubiger vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach § 129 InsO benachteiligt ha-
ben. Sollte dies zutreffen, ist er dazu verpflichtet, die Rechtswirkungen von den nachteili-
gen Rechtshandlungen durch Insolvenzanfechtung gem. 88 130-137 InsO rickgéngig zu
machen.®? Besonders hohe Anforderungen an den Insolvenzverwalter werden durch die

46 Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 171; Steffan 2011, § 37, Rn. 3 ff.
47 Vgl. Krystek 1987, S. 29 ff.

48 \Vgl. Greil/Herden, ZJS 2010, S. 690.

49Vgl. Paulus 2012, Rn. 52.

50 Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 116.

51 vgl. Vallender 2012, S. 21.

52 vgl. Biehl 2010, S. 47.
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aus der Ubergegangenen Unternehmerstellung hervorgehenden Aufgaben gestellt.>® Der
Insolvenzverwalter ist ab dem Eroffnungszeitpunkt anstelle des Schuldners fir die Erstel-
lung der Bilanzen, die Entrichtung der Steuern, die Arbeitgeberaufgaben u. v. m. verant-
wortlich.>* Bevor der Insolvenzverwalter mit der Verwertung des zur Insolvenzmasse ge-
horenden Vermogens nach 8§ 159 InsO beginnt, hat er der Glaubigerversammlung Bericht
zu erstatten.

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass der Insolvenzverwalter fur die ordnungsgemalie
Abwicklung des Insolvenzverfahrens zustandig ist. Durch die Ubergegangene Unterneh-
merstellung hat er dariiber hinaus anstelle des Schuldners die Pflichten als Vertrags-
partner, Steuerzahler und Arbeitgeber zu erfillen. Der Insolvenzverwalter hat das Vermo-
gen der Gesellschaft zu verwalten, die Insolvenzmasse zu ermitteln und diese anschlie-
Rend unter den Insolvenzglaubigern aufzuteilen. In diesem Zusammenhang wird auch die
Organhaftung bzw. Geschaftsfihrerhaftung geprift und mégliche Anspriche der Gesell-
schaft oder der Gesellschaftsglaubiger gegen den GmbH-Geschéftsfuhrer geltend ge-
macht.

3 ALLGEMEINE HAFTUNGSTATBESTANDE

Der Geschaftsfihrer ist das zentrale Leitungsorgan der GmbH. Er leitet das Unternehmen
und vertritt dieses im Rechtsverkehr nach aul3en. Als Kehrseite dieser grof3en Verantwor-
tung sieht sich der Geschaftsfihrer im Rahmen der Unternehmensleitung mit zahlreichen
Haftungsrisiken konfrontiert.>> Um zu einem spateren Zeitpunkt die Haftungstatbestande
mit insolvenzrechtlicher Relevanz herausarbeiten zu kdnnen, werden zunéchst in diesem
Kapitel die allgemeinen Haftungstatbestidnde gesammelt und Haftungsrisiken ermittelt, die
den Geschaftsfuhrer bei der Auslibung seiner Tatigkeit treffen kdnnen. Da grundsatzlich
zahlreiche Haftungsgefahren fir den Geschaftsfihrer bestehen, soll in diesem Kapitel
eine Auswahl angefiihrt und auf eine Erlauterung der Haftungsproblematik im Grindungs-
stadium der GmbH (bevor diese durch Eintragung in das Handelsregister als juristische
Person wirksam entsteht) verzichtet werden. Die Darstellung der allgemeinen Haftungs-
tatbestande gliedert sich nachfolgend in die Innenhaftung gegeniber der Gesellschaft, die
AuRRenhaftung gegenuber Dritten und die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschafts-
fuhrers.

3.1 INNENHAFTUNG

Der GmbH-Geschaftsfuhrer ist fir die ordnungsgeméale Leitung der Gesellschaft, sowohl
nach innen als auch nach auf3en, verantwortlich.®® Hierbei handelt es sich um die soge-
nannte Kardinalpflicht des Geschaftsfuhrers. Diese wird umschrieben als ,die Pflicht des
Geschaftsfuhrers, im Rahmen der Gesetze, [...] die Gesellschaft zu fordern, d. h. ihre
Vorteile zu wahren und Schaden von ihr abzuwenden.“%” Verletzt der Geschaftsfuihrer
seine Pflichten kann sich daraus eine Haftung im Innenverhéltnis gegentber der Gesell-
schaft bzw. den Gesellschaftern (Innenhaftung) oder auch eine Haftung im AulRenverhalt-

53 Vgl. Vallender 2012, S. 21.

54 Vgl. Paulus 2012, Rn. 52.

55 Vgl. Von Woedtke, NZG 2013, S. 484.
56 \Vgl. Ziemons 2011, S. 453, Rn. 2.
57Vqgl. ebd., § 22, Rn. 5.
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nis gegenuber Dritten (AufRenhaftung) ergeben. Bei der Innenhaftung geht es demnach
um Anspriiche der Gesellschaft gegen den Geschéftsfihrer. Diese Haftung des GmbH-
Geschaftsfuhrers im Innenverhaltnis gegenuber der Gesellschaft ist in den Vorschriften
der 88 43 und 64 GmbHG geregelt. Nachfolgend soll zunéchst die Haftung des Ge-
schaftsfuhrers nach § 43 GmbHG betrachtet werden.®® § 43 GmbHG stellt die General-
klausel fur die Innenhaftung des Geschaftsfuhrers dar. Sie setzt eine Pflichtverletzung des
Geschaéftsfuhrers, einen kausalen Vermogensschaden fur die Gesellschaft und ein Ver-
schulden des Geschaftsfuihrers voraus.®® Die grundlegenden Pflichten des Geschéftsfiih-
rers ergeben sich aus 8 43 Abs. 1 GmbHG und der daraus resultierenden allgemeinen
Sorgfaltspflicht.®® Der Geschéftsfiihrer kann sich demnach haftbar machen, wenn er die
dort vorgeschriebene Sorgfaltspflicht verletzt.

3.1.1 Verletzung der Sorgfaltspflicht

Der Geschaftsfiihrer der GmbH hat gem. § 43 Abs. 1 GmbHG in den Angelegenheiten der
Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Verletzt er
seine Obliegenheiten, haftet der GmbH-Geschaftsfihrer nach § 43 Abs. 2 GmbHG der
Gesellschaft fur den entstandenen Schaden. Von der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsleiters ist auszugehen, wenn diese die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
Ubersteigt. Hierbei wird auf die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes in verant-
wortlich leitender Position abgestellt, welcher selbststandig fremde Vermdgensinteressen
wahrzunehmen hat.®! Die Sorgfaltsanforderungen sind nicht von den individuellen Fahig-
keiten des Geschaftsfuhrers abhangig. Ausschlaggebend sind vielmehr die fir seine
Amtsaustibung erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten. Unerfahrenheit, Unfahigkeit
oder Unkenntnis kdnnen den Geschéftsfihrer nicht entlasten und ihn nicht von einer Haf-
tung befreien. Branchenibliche Standards koénnen die erforderliche und geschuldete
Sorgfalt erhéhen. Wenn aul3ergewdhnliche Umsténde dazu fuhren, dass der Geschéfts-
fuhrer im Einzelfall Uberfordert ist, hat er den fachméannischen Rat, z. B. eines Rechtsan-
walts, einzuholen.?

3.1.1.1 Business Judgement Rule

Laut § 93 Abs. 1 S. 2 AktG handelt es sich nicht um eine Verletzung der Sorgfaltspflicht,
wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln. Diese sogenannte Business Judgement Rule wurde durch das am
1. November 2005 in Kraft getretene Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts (UMAG) eingefuihrt und lasst sich auf die GmbH und ihre
Geschéftsfiihrer Ubertragen.®® Dieser Regelung ging die ARAG/Garmenbeck-Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 21. April 1997 voraus. Der BGH fuhrt hier in
Bezug auf den Vorstand der Aktiengesellschaft aus ,dass dem Vorstand bei der Leitung
der Geschéfte des Gesellschaftsunternehmens ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt
werden muss, ohne den eine unternehmerische Tatigkeit schlechterdings nicht denkbar
ist. Dazu gehoért neben dem bewussten Eingehen geschéftlicher Risiken grundsatzlich
auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen und Fehleinschatzungen, der jeder Unterneh-
mensleiter, mag er auch noch so verantwortungsbewusst handeln, ausgesetzt ist.“ Eine

58 \Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 114.
%9 Vvgl. Jula 2012, S. 292.

60 vgl. Ek 2011, S. 25.

61 Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 117.
62 \/gl. Ziemons 2011, § 21, Rn. 9.

63 \gl. Schneider 2010, § 2, Rn. 17.
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Schadensersatzpflicht des Vorstandes kann laut BGH erst in Betracht kommen, ,wenn die
Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlieflich
am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger Ermittlung der Entscheidungsgrundla-
gen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich Uberschritten sind,
die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise
Uberspannt worden ist [...].“ Demzufolge sieht der BGH die Grenzen unternehmerisch
verantwortlichen Handelns groRzligig. Die Grenzen mussen nicht nur Uberschritten, son-
dern deutlich Uberschritten worden sein. Des Weiteren muss die Risikobereitschaft des
Geschaéftsfuhrers nicht nur Ubertrieben, sondern in unverantwortlicher Weise tUberspannt
worden sein. lhn trifft keine Erfolgshaftung. Fur die Geltung des Grundsatzes, dass der
Geschaéftsfuhrer fur schlichtes Missmanagement nicht zu haften hat, miissen die Voraus-
setzungen der Business Judgement Rule eingehalten werden.® Fiir diesen haftungsfreien
Ermessensspielraum missen daher gemall 8§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG drei Voraussetzungen
gegeben sein:

1. Bei der Entscheidung des Geschaftsfiihrers muss es sich um eine unternehmeri-
sche Entscheidung handeln. Unternehmerische Entscheidungen sind aufgrund ih-
rer Zukunftsbezogenheit durch Einschatzungen und Prognosen gepragt, da es un-
gewiss ist, wie sich die Dinge entwickeln werden. Die Entscheidung des Ge-
schaftsflihrers darf daher nicht von vornherein gegen die Satzung oder das Gesetz
verstolRen. Des Weiteren muss die Entscheidung des Geschéftsfihrers zu einem
Handeln oder Unterlassen fuhren, zu welchem er nicht verpflichtet ist. Durch die
Weisungen der Gesellschafter wird sein Entscheidungsermessen eingeschrankt.5®

2. Der Geschaftsfuhrer muss auf der Grundlage angemessener Information handeln.
Fiur jede unternehmerische Entscheidung ist die sorgfaltige Ermittlung der Ent-
scheidungsgrundlagen wichtig. Der Geschéftsfuhrer ist deshalb dazu verpflichtet,
alle ihm zur Verfigung stehenden Informationsquellen auszuschopfen. Er hat alle
verfligbaren und relevanten Informationen zu beschaffen, auszuwerten und in sei-
ne unternehmerische Entscheidung einzubeziehen. Wenn die zu treffende Ent-
scheidung von besonderer Bedeutung fir das Unternehmen ist, muss der Ge-
schaftsflihrer die Informationsbeschaffung umfangreicher gestalten und an diese
hohere Anforderungen stellen. Der Geschéaftsfuhrer hat bzgl. seines Informations-
bedarfs zwischen den Kosten und dem Nutzen einer umfangreichen Informations-
beschaffung abzuwagen. Fur die Beurteilung, welcher Informationsbedarf fur die
konkrete Entscheidung besteht, wird dem Geschéftsfiihrer ein Beurteilungsspiel-
raum zugesprochen. Dieser handelt demnach nur dann nicht auf der Grundlage
angemessener Informationen, wenn er fir die konkrete Entscheidung verfligbare
Informationsquellen ignoriert, welche er unter Anwendung der Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschéaftsmannes hatte berticksichtigen missen und welche er auch
ohne unverhaltnismaRig hohen Aufwand hatte berlcksichtigen kénnen. Aufgabe
der Business Judgement Rule ist es daher sicherzustellen, dass Entscheidungen
auf Basis einer entsprechenden Informationsgrundlage erfolgen und nicht ,aus
dem Bauch heraus® getroffen werden. Statt einer intuitiven ist eine reflektierte Ent-
scheidung notwendig.

64 BGH, NJW 1997, 1926, 1927 f.
65 \gl. Ziemons 2011, § 22, Rn. 46 ff.
6 Vgl. Ek 2011, S. 27 f.
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3. Der Geschaftsfihrer muss zum Wohle der Gesellschaft handeln. Bei seiner Ent-
scheidungsfindung hat sich der Geschaftsfiuhrer stets am Unternehmensinteresse
zu orientieren. Er hat dabei Interessen Dritter oder eigene Interessen auf3er Acht
zu lassen. Dem Unternehmensinteresse dient jede Maflinahme, die den Gewinn
erhoht und somit den Gesellschaftszweck fordert. Eine Entscheidung des Ge-
schaftsflihrers erfolgt zum Wohle der Gesellschaft, wenn diese die finanzielle La-
ge, die interne Verfassung oder die Marktstellung der Gesellschaft starkt. Der Ge-
schaftsfliihrer handelt demnach nicht zum Wohle der Gesellschaft, wenn der mog-
liche Gewinn nicht in einem angemessenen Verhaltnis zum wirtschaftlichen Risiko
der Entscheidung steht. Also ein Verlust wahrscheinlicher ist als ein zu erwarten-
der Gewinn.®’

Sind diese drei Voraussetzungen gegeben, kann die Haftung des Geschéftsfuhrers fur
Schaden, die der Gesellschaft aufgrund einer unternehmerischen Entscheidung entste-
hen, nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ausgeschlossen werden.%® Unternehmerische Entschei-
dungen des Geschéftsfihrers spiegeln sich nicht nur in seinem Tun wider. Der Geschéfts-
fihrer muss sich, um eine Schadensersatzpflicht zu verhindern, vor Entscheidungen sorg-
faltig informieren und die jeweilige Situation sorgféltig analysieren. Voraussetzung hierftr
ist eine Art Risikomanagement. Der Geschaftsfiihrer hat demnach ein Uberwachungssys-
tem einzurichten, welches - vergleichbar mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Uberwa-
chungssystem der Aktiengesellschaft gem. 8 91 Abs. 2 AktG - zur Friherkennung be-
standsgefahrdender Risiken dient.%® Aufgrund der analogen Anwendung des § 93 Abs. 1
S. 1 AktG sind unternehmerische Entscheidungen des GmbH-Geschéftsfiihrers nunmehr
ausdrucklich von dem Tatbestand der Sorgfaltspflichtverletzung und der Haftung nach
§ 43 Abs. 2 GmbHG ausgenommen. Den Geschaftsfihrer der GmbH trifft jedoch fur das
Vorliegen der oben genannten Voraussetzungen gemafR § 93 Abs. 2 S. 2 AktG die Darle-
gungs- und Beweislast. Die Business Judgement Rule findet keine Anwendung, wenn das
Handeln des GmbH-Geschaftsfihrers gegen gesetzliche Vorschriften oder organschaftli-
che Treuepflichten verstoRt.”°

3.1.1.2 Verstofs gegen organschaftliche Treuepflichten

Der Geschéftsfuhrer unterliegt aufgrund seiner Stellung als Verwalter fremden Vermégens
gegentber der Gesellschaft einer Treuepflicht.”* Der Geschaftsfiihrer hat demnach nicht
seinen eigenen Vorteil oder den Vorteil Dritter, sondern in allen Angelegenheiten das Inte-
resse und das Wohl der Gesellschaft zu beachten. Er hat der Gesellschaft seine Erfah-
rung, seine Kenntnisse und seine Fahigkeiten in vollem Umfang zur Verflgung zu stellen.
Aus der organschaftlichen Treuepflicht des GmbH-Geschaftsfiihrers ergeben sich vielfal-
tige Einzelpflichten, von denen im Folgenden nur eine Auswahl angefihrt werden kann.

Bei einer Kollision der Interessen des Geschéaftsfihrers mit den Interessen der Gesell-
schaft haben die Gesellschaftsinteressen grundsatzlich Vorrang. Dies trifft nach h. M.
nicht auf die Bedingungen seines Anstellungsvertrages zu. Hier ist der Geschéftsfuhrer
frei fUr ihn glnstige Konditionen auszuhandeln. Seine Vergitung muss jedoch in Anbe-
tracht der finanziellen Lage der Gesellschaft angemessen sein und im Verhaltnis zu sei-
nen Leistungen stehen. Aus der organschaftlichen Treuepflicht resultiert auch das Verbot,

67 Vgl. Ek 2011, S. 28 ff.

68 \V/gl. ebd., S. 26.

69 Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 119; Ek 2011, S. 31.
70 vgl. Ziemons 2011, § 22, Rn. 55; Ek 2011, S. 26 f.

1 vgl. Ek 2011, S. 32.
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Geschaftschancen der Gesellschaft an sich zu ziehen. Dem Geschéaftsfuhrer ist es unter-
sagt, Geschafte, die sich aufgrund seiner Tatigkeit ergeben, zu seinem Vorteil zu nutzen
und diese auf eigene Rechnung oder auf Rechnung nahestehender Personen abzu-
schlieRBen.” Hierbei ist es irrelevant, ob der Geschaftsfiihrer geschaftlich oder privat von
den Geschaftschancen erfahrt. Der Geschéftsfuhrer der GmbH hat weiter zu beachten,
dass er wahrend seiner Tatigkeit einem Wettbewerbsverbot unterliegt, welches sich eben-
falls aus der ihm obliegenden Treuepflicht ergibt. Dem Geschéftsfilhrer ist es verboten mit
der Gesellschaft in Wettbewerb zu treten.” Ihm ist es untersagt geschéftliche Méglichkei-
ten zu nutzen, welche zu einem Interessenskonflikt mit den wahrzunehmenden Aufgaben
in seiner Position filhren konnen.” Schliet der Geschéftsfiihrer im Geschaftsbereich der
GmbH Geschéfte auf eigene Rechnung ab und fuhrt die empfangenen Leistungen nicht
an die Gesellschaft ab, verstol3t der Geschéftsfihrer folglich gegen das Wettbewerbsver-
bot und er haftet der Gesellschaft gem. § 43 Abs. 2 GmbHG fir den entstandenen Scha-
den. Der Geschaftsfihrer unterliegt nach seiner Amtszeit einem Wettbewerbsverbot nur,
soweit dies ausdriicklich vertraglich vereinbart wurde.” Des Weiteren trifft den GmbH-
Geschaéftsfuhrer eine Verschwiegenheitspflicht. Inm ist es untersagt, vertrauliche Informa-
tionen sowie Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse an Dritte weiterzugeben. Im Rahmen
eines Unternehmenskaufs darf der Geschéftsfiihrer z. B. Informationen an die potentiellen
Kéaufer nur weitergeben, wenn ihn die Gesellschafterversammlung durch Beschluss dazu
erméachtigt hat. Auf3erdem trifft den Geschaéftsfuhrer die Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit
mit anderen Geschéftsfihrern oder anderen Gesellschaftsorganen, wie der Gesellschaf-
terversammlung. Wird die Gesellschaft von mehreren Geschéaftsfihrern gefuhrt, besteht
fur diese die Pflicht zu kollegialer Zusammenarbeit. Die Tatigkeiten eines Mitgeschaftsfiih-
rers durfen nicht behindert oder beeintrachtigt werden. Der Geschéftsfilhrer hat seine Kol-
legen Uber Vorgange die von Bedeutung sind zu unterrichten. Die Geschéftsfihrer unter-
liegen einer gegenseitigen Uberwachungspflicht. Jeder Geschéaftsfihrer besitzt ein Infor-
mationsrecht und hat sich Uber wesentliche Angelegenheiten der Gesellschaft zu infor-
mieren. Kommt es zu einem Fehlverhalten eines Geschéftsfuhrers und ein anderer Ge-
schéftsfiihrer kommt seiner Uberwachungs- und Eingriffspflicht nicht nach, kann dieser
sich gem. § 43 Abs. 2 GmbHG haftbar machen.”®

3.1.1.3 Missachtung der Folgepflicht

Die Gesellschafterversammlung ist fir die Willensbildung der GmbH zustandig. Als obers-
tes Willenshildungsorgan ist sie dem Geschéftsfiihrer Uibergeordnet. Sie ist fir dessen
Bestellung, Abberufung und Kontrolle verantwortlich. Die Gesellschafterversammlung darf
dem Geschéftsfuhrer in jeder Hinsicht Weisungen erteilen und der Geschéftsfuhrer ist
wiederum verpflichtet, den Weisungen der Gesellschafter Folge zu leisten.”” Eine Verlet-
zung der Sorgfaltspflichten des Geschaftsfihrers ist also insbesondere dann anzuneh-
men, wenn dieser Beschlisse der Gesellschafterversammlung missachtet. Der Ge-
schéaftsfuhrer hat den Weisungen uneingeschrankt Folge zu leisten, sofern diese nicht
gegen das Gesetz, die Satzung oder die guten Sitten verstoRen.”® Demnach ist der Ge-
schéaftsfuhrer gem. 8 37 Abs. 1 GmbHG weisungsabhéngig, da die Gesellschafterver-
sammlung in allen Bereichen der Unternehmensleitung dem Geschaftsfuhrer Weisungen

2 Vgl. Ziemons 2011, § 22, Rn. 57 ff.

73 Vgl. Ek 2011, S. 32 f.; Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 121.
74 Vgl. Ziemons 2011, § 22, Rn. 61.

75 \Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 121.

76 \Vgl. Ek 2011, S. 32 ff; Ziemons 2011, § 22, Rn. 64 ff.

77'Vgl. Jula/Sillmann 2016, S. 120.

78 Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 120.
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erteilen kann und der Geschaftsfihrer aufgrund seiner Folgepflicht diese Weisungen aus-
zufiihren hat.”® Im AuBenverhaltnis gegenuber Dritten hat die Beschrankung der Vertre-
tungsbefugnis des Geschéftsfiihrers jedoch keine rechtliche Wirkung (8 37 Abs. 2
GmbHG). Der Geschaftsfuhrer begeht eine Pflichtverletzung, wenn er die Weisungen der
Gesellschafterversammlung nicht befolgt. Fihrt der GmbH-Geschaftsfihrer aber Weisun-
gen aus, durch die der Gesellschaft ein Schaden entsteht, kann er hierfir von dieser nicht
zur Verantwortung gezogen werden.® Wird bspw. der Geschaftsfiihrer von der Gesell-
schafterversammlung dazu angewiesen ein Betriebsgrundstiick unter Wert zu verkaufen,
so hat er dieser Weisung Folge zu leisten. Gelangt die Gesellschafterversammlung zu
einem spateren Zeitpunkt zu der Uberzeugung der Geschaftsfiihrer sei aufgrund dieser
Handlung der Gesellschaft zum Schadensersatz verpflichtet, entfallt dessen personliche
Haftung gegeniber der GmbH nach § 43 Abs. 2 GmbHG.8! Der Geschéftsfiihrer kann
sich zu seiner Entlastung bei einem Schadensersatzbegehren der Gesellschaft darauf
berufen, dass er auf Weisung der Gesellschafter gehandelt hat. Kann der Geschaftsfuhrer
jedoch erkennen, dass Weisungen zu verbotenen Auszahlungen an Gesellschafter oder
zur Existenzgefahrdung bzw. Existenzvernichtung fuhren, schitzt ihn die Weisung nicht
vor einer Haftungsinanspruchnahme. Dasselbe gilt flr verbotene Zahlungen nach Insol-
venzreife.®?

3.1.1.4 Missachtung von Zustimmungsvorbehalten

In der Praxis hat der GmbH-Geschéftsfihrer haufig Zustimmungsvorbehalte zu beriick-
sichtigen. Hierunter fallen Geschéfte, die der Geschéftsfihrer erst durchfihren darf, wenn
er hierfur die Zustimmung der Gesellschafterversammlung erhalten hat. Meist handelt es
sich dabei um besonders haftungstrachtige oder weitreichende Malinahmen, wie bspw.
Kreditaufnahmen, wichtige Personalentscheidungen oder gré3ere Investitionen. Bei Miss-
achtung eines Zustimmungsvorbehaltes und Vornahme eines Geschafts ohne entspre-
chenden Beschluss handelt der Geschaftsfihrer per se pflichtwidrig. Er haftet gem.
§ 43 Abs. 2 GmbHG, wenn er seine Kompetenzen im Innenverhaltnis tberschreitet und
der Gesellschaft dadurch ein Schaden entstanden ist.

3.1.1.5 Verletzung der Pflicht zur ordnungsgemdpfSen Buchfiihrung

Der Geschaftsfuhrer hat gem. § 41 GmbHG fir die ordnungsmaRige Buchfihrung der
Gesellschaft zu sorgen. Kommt er dieser Pflicht nicht nach und der GmbH entsteht bspw.
durch Fehlbetrdge und Liquiditatsengpasse ein Schaden, hat der Geschéftsfiihrer der
Gesellschaft nach 8 43 Abs. 2 GmbHG Schadensersatz zu leisten. Dies trifft auch zu,
wenn aufgrund unsorgféaltiger und unzureichender Buchflihrung Sozialversicherungsbei-
trdge oder Steuern verspatet abgefiihrt werden und fir die Gesellschaft diesbezliglich
Saumniszuschlage anfallen, welche einen Vermogensschaden darstellen kénnen.®

3.1.1.6  Verletzung der Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung

Gemaly § 49 Abs. 3 GmbHG hat der GmbH-Geschaftsfihrer unverziglich eine Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, wenn sich aus der Jahresbilanz oder einer im Laufe
des Geschaéftsjahres aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Halfte des Stammkapitals verlo-
ren ist. Unverziglich bedeutet hier i. S. d. § 121 BGB ohne schuldhaftes Zogern.®* Der

79 Vgl. Schneider 2010, § 2, Rn. 25.

80 \gl. Jula 2012, S. 294.

81 \Vgl. Jula/Sillmann 2016, S. 121.

82 \Vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 120 f.

83 vgl. Jula 2012, S. 294 f.; Ek 2011, S. 34.

84 \/gl. Saenger/Inhester/Bergjan GmbHG § 49, Rn. 10.
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Geschaftsfuhrer ist dazu verpflichtet, die wirtschaftliche Lage des Unternehmens fortlau-
fend zu beobachten und bei Eintritt einer Krisensituation einen Vermoégensstatus zu er-
stellen. Wird die Gesellschafterversammlung nicht einberufen, kann den Geschaftsfihrer
die Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG treffen. & Der Geschéftsfihrer macht sich nur
schadensersatzpflichtig, wenn durch frihzeitiges Handeln bzw. durch frihzeitiges Einbe-
rufen der Gesellschafterversammlung ein entstandener Schaden héatte verhindert werden
konnen. Den Geschéftsflhrer trifft diesbezuglich die Beweislast.®®

3.1.1.7 Weitere Voraussetzungen fir eine Haftung

Die Haftung gem. 8 43 Abs. 2 GmbHG setzt neben einer Pflichtverletzung auch ein Ver-
schulden des GmbH-Geschéftsfihrers voraus. Fir ein schuldhaftes Verhalten des Ge-
schaftsfihrers kommen Vorsatz und Fahrlassigkeit in Betracht. Gemal3 § 276 Abs. 2 BGB
handelt fahrlassig, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auf3er Acht lasst. Dieser all-
gemeine Mal3stab zur Fahrlassigkeit wird jedoch, wie bereits erwahnt, durch die Regelung
des § 43 Abs. 1 GmbHG und dem damit einhergehenden Sorgfaltsmalstab verscharft.
Fur den Verschuldensmalfistab ist daher auf die Sorgfalt eines ordentlichen Geschafts-
mannes abzustellen.” Um einen Anspruch gegen den Geschaftsfihrer geltend machen
zu kdnnen, muss der Gesellschaft dartiber hinaus neben einer Pflichtverletzung und dem
schuldhaften Handeln des Geschéftsfuihrers ein Schaden entstanden sein.®® Das Fehlver-
halten, also die Sorgfaltspflichtverletzung oder der Kompetenzverstol3 des Geschaftsfih-
rers wird an sich nicht sanktioniert. 8 43 Abs. 2 GmbHG setzt fir die Haftung stets einen
Schaden der Gesellschaft voraus. Hier ist regelmafiig auf den allgemeinen zivilrechtlichen
Schaden i. S. d. 88 249 ff. BGB abzustellen und fir die Schadensberechnung die Diffe-
renztheorie heranzuziehen.® Ein Vermogensschaden liegt demnach vor, ,wenn der tat-
sachliche Wert des Gesellschaftsvermdgens geringer ist als der Wert, den das Vermdgen
ohne das die Ersatzpflicht begriindende Ereignis haben wiirde.“®® Leiten mehrere Ge-
schaftsfiihrer die Gesellschaft, haften diese solidarisch, d. h. gesamtschuldnerisch gem.
§ 421 ff. BGB, fur den entstandenen Schaden. Im Rahmen der Haftung nach 8§ 43 Abs. 2
GmbHG hat die GmbH darzulegen und zu beweisen, dass und inwieweit ihr durch ein
Verhalten des Geschaftsfuhrers in dessen Pflichtenkreis ein Schaden entstanden ist. Dies
bedeutet, dass in Bezug auf das pflichtwidrige Verhalten, das Entstehen und die Hoéhe
des Schadens sowie die Ursachlichkeit der Pflichtverletzung fir den Schaden die Gesell-
schaft die Darlegungs- und Beweislast trifft.°! Der Geschéftsfilhrer muss demgegentber
nachweisen, dass sein schadensverursachendes Verhalten nicht pflichtwidrig war bzw.
dass ihn hinsichtlich der Pflichtverletzung kein Verschulden trifft. Der GmbH-
Geschaftsfuhrer tragt insoweit fir das Vorliegen der Voraussetzungen gem. der Business
Judgement Rule die Darlegungs- und Beweislast. Ferner kann er den Nachweis flihren,
dass der Schaden auch bei pflichtgemaRem Alternativverhalten eingetreten ware.? Wie
bereits erlautert wurde, wird der Wille der GmbH durch den Willen ihrer Gesellschafter
gebildet. Eine Haftung des Geschéftsfihrers kommt daher nicht in Betracht, wenn eine
MalRnahme des Geschéaftsfuhrers, z. B. eine Scheckveruntreuung, im Voraus oder im

85 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 123.

86 \Vgl. Ek 2011, S. 34.

87\Vgl. Saenger/Inhester/Liicke/Simon GmbHG § 43, Rn. 39 ff.
88 \Vgl. Schneider 2010, § 2, Rn. 12.

89 \Vgl. Witt 2015, S. 315; Ziemons 2011, § 21, Rn. 11 f.

9 Saenger/Inhester/Liicke/Simon GmbHG § 43, Rn. 48.

91 vgl. Ek 2011, S. 25; Schneider 2010, § 2, Rn. 46.

92 Vgl. Saenger/Inhester/Liicke/Simon GmbHG § 43, Rn. 137.
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Nachhinein von der Gesellschafterversammlung gebilligt wird.®® Fur die Geltendmachung
von Ersatzanspruchen gegen den Geschéftsfihrer bedarf es gemafd 8 46 Nr. 8 GmbHG
eines Gesellschafterbeschlusses. Somit kdnnen die Gesellschafter selbst entscheiden, ob
sie fur etwaige Pflichtverletzungen des GmbH-Geschéftsfuhrers entschadigt werden
mochten bzw. ob der Geschéftsfuihrer zur Rechenschaft gezogen werden soll.%

3.1.2 Verstol3 gegen das Auszahlungsverbot

Einen Sonderfall der Organhaftung regelt § 43 Abs. 3 GmbHG. Demnach haftet der Ge-
schéaftsfihrer fur schuldhafte VerstdRe gegen die Kapitalerhaltungsvorschrift des
§ 30 GmbHG der Gesellschaft fiir den entstandenen Schaden.®® Ausnahmsweise werden
hier durch die Innenhaftung des Geschéftsfiihrers gegentber der GmbH auch die Interes-
sen der Glaubiger geschiitzt.®® Der Geschaftsfiihrer hat als ,Hlter des Kapitals“ dafiir
Sorge zu tragen, dass das Stammkapital zusammengehalten wird.®” GemaR § 30 GmbHG
darf das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen der Gesellschaft nicht
an die Gesellschafter ausgezahlt werden. Wenn der GmbH-Geschaftsfihrer Zahlungen
vornimmt, die gegen diese Regelung verstol3en, ist er der Gesellschaft nach § 43 Abs. 3
GmbHG zum Schadensersatz verpflichtet. Das Auszahlungsverbot soll den Bestand der
Gesellschaft sichern und eine gewisse Befriedigungsreserve fir die Glaubiger bilden.
Somit sind Auszahlungen an Gesellschafter untersagt, die zu einer Unterdeckung (Unter-
bilanz) der Gesellschaft filhren oder diese vertiefen. Eine Unterdeckung ist gegeben,
wenn das Nettovermogen der Gesellschaft unter der Hoéhe des Stammkapitals liegt.%
8§ 43 Abs. 3 GmbHG enthalt eine Haftungsverscharfung gegentber § 43 Abs. 2 GmbHG,
da die Schadensersatzanspriiche nicht zur Disposition der Gesellschafter stehen.®® Der
Geschaéftsfuhrer macht sich schadensersatzpflichtig, wenn er gegen das Rickzahlungs-
verbot verstof3t. Die Beweislast trifft hier die Gesellschaft. Bei undurchsichtiger Buchfiih-
rung wird diese jedoch aufgrund der Beweislastumkehr dem Geschéftsfuhrer auferlegt.
Wenn der Geschéftsfiuihrer darlegen kann, dass ihn kein Verschulden trifft, kann er sich
von der Schadensersatzpflicht befreien. Hierbei ist darauf abzustellen, welche objektive
Sorgfalt in der jeweiligen Situation von einem Geschéftsfiihrer zu erwarten war. Aufgrund
seiner Uberwachungspflicht macht sich der Geschéftsfiihrer auch schadensersatzpflichtig,
wenn andere Stellen die Auszahlung vorgenommen haben. Eine Weisung der Gesell-
schafter eine Auszahlung vorzunehmen, befreit den Geschaftsfuhrer nicht von einer Haf-
tung, da er einer solchen Weisung nicht Folge leisten darf.!®® Nach § 31 GmbHG haftet
der Gesellschafter, der die ungerechtfertigte Leistung erhalten hat, zusammen mit dem
GmbH-Geschéftsfuhrer gesamtschuldnerisch. Wenn von dem Empfanger die Leistung
nicht wiederzuerlangen ist, haften gem. § 31 Abs. 3 GmbHG die anderen Gesellschafter
fir den zu erstattenden Betrag nach dem Verhéltnis ihrer Geschéaftsanteile. Der Ge-
schéftsflihrer, den in Bezug auf die geleistete Zahlung ein Verschulden trifft, ist wiederum
den leistenden Gesellschaftern nach § 31 Abs. 6 GmbHG zum Ersatz verpflichtet.

Eine Darlehensgewahrung an einen Gesellschafter ist gem. § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG zu-
lassig und verst6l3t nicht gegen das Stammkapitalerhaltungsgebot, wenn das Darlehen

9 Vgl. Saenger 2015, § 17, Rn. 777.

94 Vgl. Ek 2011, S. 54 f., Saenger 2015, § 17, Rn. 777.

9 Vgl. Ziemons 2011, § 22, Rn. 70.

9 Vgl. Bitter/Heim 2016, § 4, Rn. 142.

97 Vgl. Jula/Sillmann 2016, S. 123.

% \Vgl. Ek 2011, S. 38.

99 Vgl. Saenger/Inhester/Liicke/Simon GmbHG § 43, Rn. 69.
100 vgl. Ek 2011, S. 38.
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durch einen vollwertigen Rickgewahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt ist oder
ein Beherrschungs- oder Gewinnabftihrungsvertrag vorliegt. ! Dieser Riickgewahran-
spruch darf keinem Risiko unterliegen, welches Uber das allgemeine Kreditrisiko hinaus-
geht. Der Geschaftsfuhrer hat hierfur fortlaufend die Bonitat bzw. die Kreditwirdigkeit des
Gesellschafters zu uberprifen. Wenn zum Zeitpunkt oder wahrend der Dauer der Kredit-
gewahrung Zweifel an dessen Kreditwirdigkeit bestehen, hat der Geschaftsfihrer das
Gesellschafterdarlehen zuriickzufordern. Unterlasst er dies, so macht sich der Geschafts-
fihrer nach § 43 Abs. 2 und 3 GmbHG schadensersatzpflichtig.?

3.1.3 Zahlungen nach Insolvenzreife

Der Geschéftsfuhrer ist der Gesellschaft gem. 8 64 S. 1 GmbHG zum Ersatz von Zahlun-
gen verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach
Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden. Dieses Zahlungsverbot tritt daher mit
der Insolvenzreife der GmbH ein.'® Grundsatzlich hat der Insolvenzverwalter den Haf-
tungsanspruch der GmbH aus § 64 S. 1 GmbHG geltend zu machen.® Die Vorschrift
stellt ein Massesicherungsgebot dar und soll die Masse, die ab Insolvenzreife noch vor-
handen ist, zur Verteilung an samtliche Glaubiger zusammenhalten.'% Die Haftungsnorm
des § 64 S. 1 GmbHG dient folglich priméar dem Schutz der Glaubiger vor Masseschmale-
rung.1?® Daneben soll durch die Haftungsandrohung ein Anreiz fur den Geschaftsfihrer
geschaffen werden, friihzeitig einen Insolvenzantrag zu stellen und somit rechtzeitig das
Insolvenzverfahren einzuleiten. Die Vorschrift erganzt demnach die in § 15a InsO geregel-
te Insolvenzantragspflicht.1%” Wird gem. § 15a Abs. 1 InsO eine GmbH zahlungsunfahig
oder Uberschuldet, hat der Geschaftsfihrer ohne schuldhaftes Zdgern, spatestens aber
drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zu beantragen. Versdumt der GmbH-Geschéftsfuhrer diese Frist,
haftet er nach § 64 S. 1 GmbHG gegeniber der Gesellschaft flir Zahlungen die nach In-
solvenzreife geleistet werden. Vom Zahlungsverbot ausgenommen, sind nach §64 S. 2
GmbHG Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar
sind. Hierbei handelt es sich um Zahlungen, die innerhalb der Insolvenzantragsfrist des
8§ 15a Abs. 1 S. 1InsO zur Abwendung der Insolvenz erfolgen oder um Zahlungen, die
masseneutral sind. Die Haftung nach § 64 S. 1 GmbHG setzt ein Verschulden des Ge-
schaftsfuhrers voraus, wobei hierfur bereits einfache Fahrlassigkeit ausreichend ist. Den
Geschaftsfuhrer trifft fir das Vorliegen einer Ausnahme oder fir eine Entkraftung der ge-
setzlichen Vermutung eines schuldhaften Verhaltens die Darlegungs- und Beweislast.%
Der Anspruch aus 8 64 S. 1 GmbHG steht der Gesellschaft zu, obwohl durch die Vor-
schrift Interessen geschitzt werden, die auRerhalb der Gesellschaft liegen. Die Masse-
schmalerungshaftung stellt einen auf Wiederaufflllung der Insolvenzmasse gerichteten
Erstattungsanspruch eigener Art dar und ist somit keine Schadensersatznorm. Fir die
Haftung nach § 64 S. 1 GmbHG ist es also nicht ausschlaggebend, ob der Gesellschaft
ein Schaden entstanden ist oder nicht.1%®

101 vgl. ebd., S. 38 f.

102 \/gl. Schneider 2010, § 2, Rn. 23.

103 vgl. Ek 2011, S. 40.

104 vgl. Witt 2015, S. 321.

105 \/gl. Bitter/Heim 2016, § 4, Rn. 147.

106 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 128.

107 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 2.

108 \/gl. Witt 2015, S. 327 f.

109 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 5; Witt 2015, S. 321.
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3.1.4 Zahlungen an Gesellschafter

Gemal § 64 S. 3 GmbHG haftet der Geschéftsfihrer auch fur Zahlungen an Gesellschaf-
ter, soweit diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fihren mussten, es sei denn,
dies war auch bei der Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns nicht
erkennbar. Die durch das MoMiG 2008 (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen) eingefiihrte Regelung soll die bestehenden Me-
chanismen zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger erganzen.'® Der Geschéaftsfihrer hat
demnach an Gesellschafter geleistete Zahlungen zu erstatten, sofern diese die Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft herbeigeflihrt haben. Die Vorschrift erganzt das Auszah-
lungsverbot gem. 8 30 Abs. 1 GmbHG. Sie zielt jedoch nicht auf den Kapitalerhalt ab,
sondern soll die Gesellschaft vor einer Auspliinderung durch die Gesellschafter schitzen
und Verlagerungen von Vermogenswerten im Vorfeld der Insolvenz vermeiden.!!! Die
Regelung Uberschneidet sich mit der von der Rechtsprechung entwickelten und aus
§ 826 BGB hergeleiteten Existenzvernichtungshaftung, welche als reiner Innenregress der
GmbH gegen ihre Gesellschafter als Empfanger der entsprechenden Zahlung dient. Der
Unterschied besteht jedoch darin, dass der Adressat der Haftung gem. § 64 S. 3 GmbHG
der Geschaftsfiihrer ist, welcher die Zahlung veranlasst hat.'*? lhr Ziel ist also der konkre-
te Liquiditatserhalt, damit die Gesellschaft weiterhin ihre félligen Verbindlichkeiten erfillen
kann. Die Vorschrift ist zeitlich dem Zahlungsverbot aus § 64 S. 1 GmbHG vorgelagert.'*3
Der Anspruch steht wie bei 8§ 64 S. 1 GmbHG der Gesellschaft zu, welche in der Insol-
venz durch den Insolvenzverwalter vertreten wird.!'* Fir die Haftung gem. §64 S. 3
GmbHG muss der Geschaftsfihrer zumindest fahrlassig die Zahlungsunfahigkeit herbei-
gefuhrt haben.!'® Die Gesellschaft trifft fir die Kausalitat der Zahlung und die damit ver-
bundene Zahlungsunfahigkeit die Beweislast. Bei undurchsichtiger Buchfihrung wird die-
se jedoch dem Geschaftsfihrer auferlegt. Hat der Geschaftsflihrer aber die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéaftsmanns angewandt und konnte trotz griindlicher und gewissenhaf-
ter Uberprifung die Zahlungsunfahigkeit nicht erkennen, scheidet eine Haftung des
GmbH-Geschéftsfihrers aus.'® Wie bei § 64 S. 1 GmbHG handelt es sich bei § 64 S. 3
GmbHG um einen Erstattungsanspruch eigener Art und nicht um eine Schadensersatz-
haftung, da die Vorschrift nicht an einen Schaden, sondern allein an die Zahlung anknipft.
Der Umfang der Haftung wird durch die Héhe der unter Verstol3 gegen § 64 S. 3 GmbHG
geleisteten Zahlung bestimmt.1’

3.2 AURENHAFTUNG

Die GmbH wird gem. § 35 Abs. 1 GmbHG durch den Geschéftsfuihrer gerichtlich und au-
Bergerichtlich vertreten. Die Gesellschaft hat gegentber Dritten flr das Handeln des Ge-
schéftsflihrers in Auslibung seiner Funktion einzustehen, da der GmbH die Schadenser-
satzverpflichtungen nach 8§ 31 BGB zugerechnet werden. Der Geschaftsfihrer kann aber
wiederum von der Gesellschaft im Innenverhéltnis zur Verantwortung gezogen werden.
Eine danebenstehende personliche Haftung des Geschéftsfihrers im AufRenverhaltnis

110 vgl. Ek 2011, S. 44 f.
111 vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 69 f.
g g
112 vgl. Witt 2015, S. 330 f.
113 vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 70.
114 vgl. Ek 2011, S. 45.
115 vgl. Witt 2015, S. 334.
116 g, Ek 2011, S. 45.
117 vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 74; Witt 2015, S. 331, 335.
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wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Im GmbH-Recht sind spezialgesetzliche AulR3en-
haftungsregeln jedoch die Ausnahme.!® Der Geschéftsfiihrer unterliegt einer AuRenhaf-
tung nur in begrenztem Umfang und aufgrund besonderer Anspruchsgrundlagen.*® Un-
geachtet des in § 13 Abs. 2 GmbHG verankerten Trennungsprinzips, nach dem fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubigern nur das Gesellschaftsvermdgen haftet,
kénnen in bestimmten Fallen auRenstehende Dritte Anspriiche auch direkt gegen den
GmbH-Geschaftsflhrer geltend machen. Anknipfungspunkte fur solche Anspriiche kon-
nen Handlungen ohne Offenlegung des Handelns fiir eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (sog. Rechtsscheinhaftung), vorvertragliche Schuldverhéltnisse (sog. Haftung aus
culpa in contrahendo, c.i.c.) oder unerlaubte Handlungen (8 823 Abs.1 BGB; § 823
Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetzen) sein.'?° Diese risikobehafteten Handlungen des Ge-
schaftsfiihrers werden nun in den folgenden Abschnitten néher erlautert.

3.2.1 Haftung ,,aus Vertrauen*

Der GmbH-Geschaftsflihrer kann gegenuber Dritten ,aus Vertrauen® haften. Das Vertrau-
en eines Dritten kann enttduscht werden, wenn die Erwartungshaltung und die tats&chli-
che Sachlage auseinanderfallen. Nicht jedes enttduschte Vertrauen kann jedoch einen
Anspruch des Enttauschten begriinden. Vielmehr haben sich mogliche Fallgruppen her-
ausgebildet, die nachfolgend dargestellt werden sollen.*?!

3.2.1.1 Rechtsscheinhaftung

Den Geschaftsfuhrer kann eine personliche Haftung kraft Rechtsscheins treffen, wenn er
bei geschaftlichen Verhandlungen nicht offenbart, dass Verhandlungs- und Vertrags-
partner eine GmbH ist und schriftich ohne Rechtsformzusatz i. S.v. 8§ 4 GmbHG auf-
tritt.1?2 GemaR dieser Vorschrift hat die Firma der Gesellschaft die Bezeichnung ,Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung“ oder eine allgemein verstandliche Abkirzung dieser Be-
zeichnung zu enthalten. Erganzend hierzu bestimmt § 35a GmbHG, dass unter anderem
auf allen Geschéftsbriefen die Rechtsform der Gesellschaft angegeben werden muss.
Dritte, die mit der GmbH rechtsgeschéftlich in Kontakt treten wollen, sollen entsprechend
aufgeklart werden.'?® Dies lasst sich auf den Grundsatz der unbeschrankten Haftung im
Handelsrecht zurlckfihren. Jeder darf demnach auf die unbeschrankte Haftung des Ver-
handlungspartners vertrauen, wenn dieser nicht ausdricklich auf eine beschrankte Haf-
tung hinweist.'?* Voraussetzung fir die Vertrauenshaftung ist die Gutglaubigkeit des Drit-
ten. Der Vertragspartner ist daher schutzwirdig, wenn er die wahren Verhéaltnisse weder
kannte noch kennen musste. Da der Geschaftsfuhrer durch den Verstol3 gegen 88 4, 35a
GmbHG den Rechtsschein erzeugt hat, trifft ihn bzgl. der positiven Kenntnis des Ver-
tragspartners die Darlegungs- und Beweislast. Tritt der Geschéftsfihrer gegeniber Dritten
ohne den Hinweis auf, dass die Gesellschaft in der Rechtsform der GmbH firmiert, wird
dennoch die Gesellschaft Vertragspartnerin. Dies lasst sich aus den Grundsatzen des
unternehmensbezogenen Handelns ableiten und somit wird im Zweifel grundsétzlich der
Rechtstrager des Unternehmens, die GmbH, vertraglich verpflichtet. Der Geschaftsfuhrer
wird selbst nicht Partner des Vertrags, sondern haftet neben der Gesellschaft. Der Ge-
schaftsfihrer hat gegentiber dem Vertragspartner personlich unbeschrankt fur die Gesell-

118 \/gl. Ek 2011, S. 57.

119 vgl. Witt 2015, S. 337.

120 vgl. Von Woedtke, NZG 2013, S. 487.
121 \/gl. Jula 2012, S. 283.

122 ygl. Bitter, ZInsO 2010, S. 1562.

123 vgl. Jula 2012, S. 283.

124 vgl. Ek 2011, S. 61.
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schaftsverbindlichkeiten einzustehen. Bei der Rechtsscheinhaftung handelt es sich nicht
um eine subsididre bzw. nachrangige Ausfallhaftung. Der Getauschte kann daher ent-
scheiden, ob er den Geschéftsfuhrer allein oder den Geschaftsfihrer neben der Gesell-
schaft in Anspruch nehmen mdochte. Die GmbH und der Geschéftsfuhrer haften demnach
als Gesamtschuldner.'?

3.2.1.2 Verschulden bei Vertragsschluss

Ein Verschulden bei oder vor Vertragsschluss wird auch als culpa in contrahendo (c.i.c.)
bezeichnet und kann nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB zu einer Scha-
densersatzpflicht gegenliber dem Verhandlungspartner fihren. Typische Fallgruppen der
c.i.c. sind die Verletzung von Sorgfalts-, Obhuts- und Aufklarungspflichten, wie z. B. eine
unterlassene Aufklarung Uber eine wirtschaftlich angespannte Lage. Der Anspruch aus
c.i.c. richtet sich gewohnlich nur gegen den Verhandlungspartner. Somit haftet also die
GmbH, wenn durch ihre Organe vorvertragliche Schutzpflichten verletzt werden. Aus-
nahmsweise kann sich der Anspruch aus c.i.c. aber auch gegen denjenigen richten, der
als Vertreter die Verhandlungen fur die GmbH fiihrt. Gema? § 311 Abs. 3 BGB kommt
dies inshesondere in Betracht, sobald der Vertreter besonderes personliches Vertrauen in
Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsabschluss
erheblich beeinflusst.'?® Fiihrt der Geschaftsflihrer mit einem Glaubiger Vertragsverhand-
lungen, begriindet er hierdurch zunéchst lediglich das ,normale Verhandlungsvertrauen®,
das bei der Anbahnung von Geschaftsbeziehungen immer gegeben ist und fir welches
die Gesellschaft einzustehen hat. Erst wenn der GmbH-Geschaftsfuhrer ber das normale
Verhandlungsvertrauen hinausgeht und bei seinem Vertragspartner den Eindruck er-
weckt, er wirde die ordnungsgemalRe Geschaftsabwicklung personlich gewahrleisten,
kann ein besonderes personliches Vertrauen in Betracht kommen. Dieses besondere Ver-
trauen kann sich bspw. ergeben, wenn sich der Geschéftsfiihrer als besonderer Fach-
mann ausgibt oder wenn er vorgibt personlich fir eine Bezahlung einzustehen.'?’ Eine
Haftung aus c.i.c. nimmt der BGH an, wenn der Geschéftsfuhrer den Vertragspartner trotz
erkennbarer Uberschuldung und dem Wissen, dass die Durchfiihrung der beabsichtigten
Geschafte schwerwiegend geféahrdet ist, zu Vorleistungen bewegt, welche der Vertrags-
partner im Vertrauen auf die Aussage des Geschéftsfihrers und seine Person dann auch
erbringt. Entscheidend ist, dass der Geschéftsfiihrer z. B. aufgrund seiner besonderen
Sachkenntnis eine personliche Gewahr fiir die Richtigkeit seiner Aussagen bietet.1?® Der
Geschaéftsfuhrer haftet der Vertragspartei dann personlich fur die besondere Vertrauens-
stellung.t?°

3.2.2 Deliktische Haftung

Eine personliche AulRenhaftung des Geschaftsfuhrers ergibt sich in der Praxis insbeson-
dere aus dem Deliktsrecht. Die GmbH haftet Dritten grundsatzlich nach § 31 BGB auf
Schadensersatz fir ein deliktisches Handeln ihrer Organe. Der Geschaftsfihrer kann sich
aber auch personlich schadensersatzpflichtig machen, wenn er eine unerlaubte Handlung
begeht oder wenn er sich einer Straftat schuldig macht, die ein Schutzgesetz i. S. v. § 823
Abs. 2 BGB verletzt.'*

125 vgl. Jula 2012, S. 284 f.; Bitter, ZInsO 2010, S. 1563.

126 \/gl. Bitter, ZInsO 2010, S. 1563.

127 vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 144; Ek 2011, S. 60.

128 \gl. Jula 2012, S. 287 mit Hinweis auf: BGH DB 1991, 1765, 1767.
129 vgl. Ek 2011, S. 60.

130 vgl. ebd., S. 57 ff.
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3.2.2.1 Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB

Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Kdrper, die Gesundheit, die Freiheit, das
Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen
gem. § 823 Abs. 1 BGB zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Ver-
letzt der Geschéftsfliihrer demnach durch ein schuldhaftes und rechtswidriges Verhalten
(Tun oder Unterlassen) eines dieser absoluten Rechtsglter eines Dritten (sog. Haftungs-
begriindende Kausalitat) und ist dem Dritten aufgrund der Rechtsgutverletzung ein nach
dem allgemeinen Schadensrecht (88 249ff. BGB) ersatzfahiger Schaden entstanden (sog.
Haftungsausfillende Kausalitat), so hat der Geschéftsfiihrer personlich fir den entstan-
denen Schaden einzustehen. Die Falle der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit aufgrund
einer aktiven Handlung bzw. einer unmittelbaren Rechtsgutverletzung sind i. d. R. nicht
besonders problembehaftet, da keine gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten bestehen
und das allgemeine Haftungsrecht gilt.***

Problematisch sind allerdings Félle, bei denen der Schaden durch ein Unterlassen her-
beigefuhrt wird und es sich somit um eine mittelbare Rechtsgutverletzung handelt. Der
Geschaéftsfuhrer begeht hier nicht selbst schuldhaft eine Rechtsgutverletzung i. S. v. § 823
Abs. 1 BGB, sondern ausschlief3lich von ihm weisungsabhangige Angestellte der GmbH.
Ob der GmbH-Geschaftsfihrer nach § 823 BGB haftet, wenn er nur fahrlassig eine aus
dem Unternehmen heraus begangene Rechtsgutverletzung nicht verhindert hat, ist um-
stritten.'®? AuRerhalb des Vertragsrechts besteht die allgemeine und jedermann treffende
Pflicht, daflir Sorge zu tragen, dass fremde Rechtsguter nicht verletzt werden. Da von
einem Unternehmen Gefahren ausgehen kénnen, besteht demnach fir die GmbH die
Pflicht, diese Gefahrenquellen abzusichern. Diese Pflicht wird auch als Verkehrssiche-
rungspflicht oder Verkehrspflicht bezeichnet und trifft grundsatzlich die Gesellschaft.*3
Der VI. Zivilsenat des BGH hat in seinem ,Baustoff‘-Urteil vom 05.12.1989 jedoch wegen
der Verletzung einer Verkehrspflicht eine personliche Haftung des Geschaftsfihrers an-
genommen. Hierzu wurde ausgefihrt, dass ,mit den Pflichten aus der Organstellung ge-
genlber der Gesellschaft Pflichten einhergehen, die von dem Geschaftsfihrer nicht mehr
nur fir die Gesellschaft als deren Organ zu erflllen sind, sondern die ihn aus besonderen
Grinden personlich gegentiber dem Dritten treffen. Dies kann im auf3ervertraglichen, de-
liktischen Bereich inshesondere wegen einer dem Geschéftsfihrer als Aufgabe zugewie-
senen oder von ihm jedenfalls in Anspruch genommenen Garantenstellung zum Schutz
fremder Schutzgiter i. S. des § 823 Abs. 1 BGB der Fall sein, die ihre Trager der Ein-
flusssphére der Gesellschaft anvertraut haben.” Unter besonderen Voraussetzungen kon-
ne die Verantwortlichkeit fir eine Schadigung auch den Geschéftsfuhrer treffen, wenn
dieser zwar nicht eigenhandig geschadigt habe, aber die Ursache fir die Schadigung in
Versaumnissen bei der ihm Ubertragenen Organisation und Kontrolle liege.*** Diese Aus-
weitung der Haftung war weitgehend auf Kritik gestoRen. Der BGH hélt aber weiterhin an
seiner Rechtsprechung zur Garantenstellung fest. So bestehen fir den Geschéftsfiuhrer
weiterhin Verkehrssicherungspflichten bspw. als sog. Uberwachergarant beim Betrieb
gefahrlicher Anlagen, beim Vertrieb gefahrtrachtiger Produkte oder zur Vermeidung be-
triebsbezogener Straftaten untergebener Mitarbeiter. Fir die Eigenhaftung des GmbH-
Geschéftsfuhrers ist ,das Mal} der von der konkreten betrieblichen Tatigkeit ausgehenden
Gefahr fur Dritte“ entscheidend. Missachtet der Geschéaftsflihrer also besondere Vor-

131 vgl. Jula 2012, S. 263 f.; Ziemons 2011, § 24, Rn. 8.
132 vgl. Ziemons 2011, § 24, Rn. 10 f.

133 vgl. Jula 2012, S. 265.

134 BGHZ, 109, 297, 303.
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sichtsmalRnahmen, kann ihm eine Haftung aufgrund eines Organisationsverschuldens
bzw. aufgrund einer Verkehrspflichtverletzung angelastet werden.**

Die Garantenstellung hat ferner eine weitreichende Bedeutung im Bereich der Produkthaf-
tung.®*® Unter dieser ist die Haftung des Herstellers fiir Personen- oder Sachschaden zu
verstehen, die bei bestimmungsgemé&fer Benutzung durch den Verbraucher aufgrund
eines Fehlers des Produkts eintreten. 8 1 ProdHaftG begriindet allein eine Haftung und
Ersatzpflicht des Herstellers bzw. des Unternehmens. Die Haftung des Geschéftsfihrers
richtet sich auch hier nach dem allgemeinen Deliktrecht, insbesondere nach § 823 Abs. 1
BGB. Das Verschulden des Geschaftsfuhrers ergibt sich mit dem Inverkehrbringen des
fehlerhaften Produktes und dem damit zumindest fahrlassigen Verstol3 gegen eine Ver-
kehrssicherungspflicht. Den Geschaftsfuhrer trifft auBerdem eine Organisationspflicht,
indem er das Unternehmen so einzurichten hat, dass Fehler durch Kontrollen entdeckt
und beseitigt werden. Dariiber hinaus obliegt dem Geschéftsflihrer eine Instruktionspflicht,
welche ihn dazu anhélt, Dritte auf mogliche Risiken hinzuweisen und entsprechende Hin-
weise und Warnungen am Produkt anzubringen. Uberdies trifft den GmbH-
Geschaéftsfuhrer eine Produktbeobachtungspflicht. Danach hat er die Produkte ab Inver-
kehrbringen auf schadliche und bisher unerkannt gebliebene Eigenschaften im Auge zu
behalten und im Rahmen des Zumutbaren erkannte Risiken abzuwenden. Stellt sich ein
Produkt als gesundheits- oder lebensgefahrlich dar, hat der Geschéftsfiihrer seine Rick-
rufpflicht wahrzunehmen. Die von der Rechtsprechung entwickelte Beweislastumkehr
bewirkt eine Haftungsverscharfung fir den Geschaftsfuhrer. Demnach muss nicht der
Geschadigte, welcher sich auf § 823 Abs. 1 BGB beruft, das Verschulden des Geschafts-
fuhrers nachweisen, sondern der in Anspruch genommene Geschéftsflihrer aufgrund der
groReren Nahe zur betreffenden Gefahrenquelle.**’

3.2.2.2 Haftung gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetz

Den Geschaftsfihrer kann weiter eine personliche Haftung treffen, wenn er i. S. d. § 823
Abs. 2 BGB gegen ein Schutzgesetz, welches den Schutz Dritter bezweckt, verstof3t. Die
Vorschrift des § 823 Abs. 2 BGB ist daher als Anspruchsgrundlage immer nur in Verbin-
dung mit einem Schutzgesetz geeignet.’*® Zu den Schutzgesetzen zahlen bspw. der Be-
trug (8 263 StGB), der Subventionsbetrug (8 264 StGB), die Untreue (8 266 StGB), das
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen (8 266a StGB) oder die Insolvenzver-
schleppung (8§ 15a Abs. 1 InsO).

Des Betrugs macht sich gem. § 263 StGB strafbar, wer in der Absicht, sich oder einen
Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, das Vermdgen eines ande-
ren dadurch beschadigt, dass er durch Vorspiegelung falscher oder Entstellung oder Un-
terdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt. Der Betriiger kann mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden. Ein Geschéftsfuhrer
der bspw. einen Geschéftspartner beim Abschluss eines Rechtsgeschafts tUber die wirt-
schaftliche Lage der GmbH tauscht und somit eine Schadigung des Geschaftspartners
billigend in Kauf nimmt, macht sich einerseits nach § 263 StGB strafbar und andererseits
zusatzlich gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB fur den Eingehungsbetrug scha-
densersatzpflichtig. Der Geschaftsfihrer hat dann nicht nur fir den Ausfall einzustehen,

135 vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 160.
136 Vgl. Jula 2012, S. 267.

187 vgl. Ek 2011, S. 63 f.

138 vgl. Jula 2012, S. 268; Ek 2011, S. 64.
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der durch die Insolvenz der Gesellschaft entstanden ist, sondern haftet fir den gesamten
durch seinen Betrug entstandenen Schaden.'*

Ein Subventionsbetrug begeht gem. § 264 StGB, wer einer fur die Bewilligung einer Sub-
vention zustandigen Behorde oder einer anderen in das Subventionsverfahren einge-
schalteten Stelle oder Person (Subventionsgeber) tber subventionserhebliche Tatsachen
fur sich oder einen anderen unrichtige oder unvollstdndige Angaben macht, die fur ihn
oder den anderen vorteilhaft sind. Einen Subventionsbetrug begeht auch derjenige, der
eine Subvention zweckwidrig verwendet und z. B. eine Zuwendung fir die Einrichtung
eines behindertengerechten Arbeitsplatzes anderweitig einsetzt. GemalRl § 264 Abs. 4
StGB macht sich der Geschaftsfuhrer bereits bei leichtfertigem Handeln strafbar. Der
GmbH-Geschaftsflihrer muss also nicht vorsatzlich gehandelt haben.'*® Ein Subventions-
betrug nach § 264 StGB kann mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft werden. Versto3t der Geschaftsfuhrer gegen diese Vorschrift, macht er sich nicht
nur gem. 8 264 StGB strafbar, sondern kann auch zivilrechtlich nach § 823 Abs. 2 BGB
i. V. m. 8 264 StGB auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden.

Gemal § 266 StGB macht sich der Untreue strafbar, wer die ihm durch Gesetz, behdrdli-
chen Auftrag oder Rechtsgeschaft eingerdumte Befugnis, Uber fremdes Vermdgen zu
verfigen oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht oder die ihm kraft Gesetzes,
behdrdlichen Auftrags, Rechtsgeschafts oder eines Treueverhaltnisses obliegende Pflicht,
fremde Vermdégensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermo-
gensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufligt. Wer eine Untreue nach § 266 StGB
begeht, kann mit Freiheitsstrafe bis zu flnf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden. Es
ist zwischen dem Missbrauchstatbestand des 8§ 266 Abs.1 1. Alt. StGB und dem
Treuebruchtatbestand des § 266 Abs. 1 2. Alt. StGB zu unterscheiden. Voraussetzung fur
den Missbrauchstatbestand ist, dass der Geschaftsfihrer die Verfigungsbefugnis Uber
das fur ihn fremde Vermdgen der GmbH missbraucht, indem er vorsatzlich fur diese nach-
teilige Rechtsgeschafte abschliet. Der Treuebruchtatbestand wird durch ein tatsachli-
ches Einwirken des Geschaftsfihrers auf das Vermdgen — wie z. B. mit einem Griff in die
Kasse — verwirklicht.}*! Der Geschaftsfuihrer kann beide Varianten der Untreue begehen,
da er nach § 37 GmbHG eine nach auf3en unbeschrankbare Vertretungsmacht besitzt und
er die Vermogensinteressen der GmbH zu betreuen hat. Die Verwirklichung des Straftat-
bestandes fuhrt gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 StGB zu einer zivilrechtlichen Haf-
tung des Geschaftsfihrers. Dabei ist die Schadigung des anderen entscheidend und
nicht, dass sich der Geschaftsfuhrer hierbei selbst bereichern méchte. Er muss aber mit
Schadigungsvorsatz handeln, wobei es ausreichend ist, wenn der Geschéftsflihrer Kennt-
nis von der Vermogensgefahrdung hat und diese billigend in Kauf nimmt.42 Von der
Rechtsprechung ist inzwischen anerkannt, dass der Geschéftsfilhrer den Untreuetatbe-
stand auch dann verwirklicht, wenn er im Einverstandnis der Gesellschafter oder auf de-
ren Weisung gehandelt hat.'*® Allerdings wird vertreten, dass der GmbH-Geschéaftsfuihrer
in der Krise der Gesellschaft dazu verpflichtet ist, eine Herabsetzung seiner Bezlige zu
veranlassen. Kommt er dieser Pflicht nicht nach, kann er den Untreuetatbestand aufgrund
einer Uberhohten Vergutung verwirklichen. Neben der Untreue zu Lasten der GmbH ist
auch eine Untreue zu Lasten Dritter moglich. Demnach kann der Geschéftsfuhrer straf-

139 vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 160 f.
140 vgl. Jula 2012, S. 275.

141 vgl. Ek 2011, S. 65; Jula 2012, S. 271.

142 vgl. Jula 2012, S. 270 f.

143 \gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 162.
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rechtlich belangt werden, wenn die Gesellschaft Gelder der Geschaftspartner nicht ord-
nungsgemal verwendet oder verwaltet. Als Beispiel kann hierfir das ,Verschwinden® von
Sicherheitseinbehalten oder Kautionen angefuhrt werden. Da die GmbH als juristische
Person nicht bestraft werden kann, erfolgt ein Ruckgriff auf den Geschaftsfihrer tUber die
Vorschrift des 8 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB und uber § 823 Abs. 2 BGB kann sich dann wiede-
rum eine zivilrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers ergeben.14

Gemal § 266a StGB wird ein Arbeitgeber mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wenn er der Einzugsstelle Beitrage des Arbeitnehmers zur Sozialver-
sicherung einschlie3lich der Arbeitsforderung vorenthalt. Hierflr ist es nicht von Bedeu-
tung, ob Uberhaupt Arbeitsentgelt an die Arbeitnehmer gezahlt wird. Da die Vorschrift die
GmbH als Arbeitgeberin adressiert, erfolgt auch hier der Ruckgriff auf den Geschaftsfih-
rer Uber § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Des Weiteren kann sich fur den Geschaftsfuhrer fir das
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen eine zivilrechtliche Haftung gem. 8 823
Abs. 2 BGB i. V. m. § 266a StGB ergeben. Als gesetzlicher Vertreter der GmbH hat der
Geschaéftsfuhrer sicherzustellen, dass die Sozialversicherungsbeitrage zum Zeitpunkt der
Falligkeit an die Sozialversicherungstrager entrichtet werden. Der GmbH-Geschéftsfuhrer
muss deshalb auch aktiv darauf hinwirken, dass die Bank diese Uberweisungsauftrage an
die Sozialversicherungstrager ausfiihrt.}* Voraussetzung fur die Haftung ist, dass es der
GmbH zum Zeitpunkt der Falligkeit der Sozialversicherungsbeitrage mdglich ist, diese
Beitrage abzufuhren. Eine strafrechtliche und zivilrechtliche Haftung kommt nicht in Be-
tracht, wenn der Falligkeitszeitpunkt nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens liegt und
somit das Abfuhren der Beitrage aufgrund absoluter Zahlungsunféhigkeit unmdoglich ist.
Allerdings muss der Arbeitgeber bei den ersten Anzeichen einer Krise und Liquiditatsprob-
lemen geeignete Vorkehrungen ergreifen, um die Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversi-
cherung bezahlen zu kénnen. Der Geschaftsfihrer muss geeignete Malinahmen zur Vor-
sorge treffen und bspw. rechtzeitig Rucklagen bilden oder Léhne reduzieren, um sich
nicht haftbar zu machen. Fir eine Haftung nach § 266a StGB muss der Geschaftsfuhrer
vorsétzlich und mit dem Bewusstsein und dem Willen gehandelt haben, die falligen Sozi-
alversicherungsbeitrage nicht abzufuhren. Hierbei ist es ausreichend, dass der GmbH-
Geschaftsfuhrer billigend in Kauf nimmt, dass moglicherweise die falligen Betrége vorent-
halten werden.* Dabei trifft den Sozialversicherungstrager die Darlegungs- und Beweis-
last. Dieser muss nachweisen, dass es dem Geschéftsfuhrer aufgrund vorhandener Mittel
mdglich war die Sozialversicherungsbeitrdge abzufthren und dass der Geschéftsflihrer
jedoch vorsatzlich gegen seine Abfuhrungspflicht verstoRen hat.**’

Eine Haftung des Geschaftsfuhrers kann sich ferner auch aufgrund Insolvenzverschlep-
pung gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a Abs. 1 InsO ergeben. Den Gesellschaftsglau-
bigern ist es nicht mdglich aus 8§ 64 GmbHG eigene Anspriiche gegen den Geschaftsfih-
rer geltend zu machen. Die Regelung zur Insolvenzantragspflicht des Geschéftsfiihrers
nach 8 15a InsO stellt aber, wie weitgehend anerkannt, ein Schutzgesetz i. S. v. § 823
Abs. 2 BGB dar. Der Geschéftsfihrer hat gem. § 15a Abs. 1 InsO ohne schuldhaftes Z6-
gern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschul-
dung der GmbH die Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Wird der Insol-
venzantrag vom Geschaftsfuhrer schuldhaft verspatet gestellt, haftet er den Glaubigern
der GmbH gem. 8§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a Abs. 1 InsO wegen Insolvenzverschlep-

144 vgl. Jula 2012, S. 274.

145 \v/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 156.
146 \gl. ebd.; Ek 2011, S. 67.

147 vgl. Witt 2015, S. 346.
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pung fur den durch seine Pflichtverletzung entstandenen Schaden.*® Fur die deliktische
Haftung des GmbH-Geschaftsfiihrers ist demnach ein Verschulden erforderlich. Fir die-
ses schuldhafte Handeln reicht bereits Fahrlassigkeit und somit die Erkennbarkeit der
Insolvenzreife der GmbH aus. Dem Glaubiger obliegt bei einem Schadensersatzbegehren
fur das Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung die Darlegungs- und
Beweislast.’®® Fur die Berechnung des zu ersetzenden Schadens ist zwischen Altglaubi-
gern und Neuglaubigern zu unterscheiden. Altglaubiger waren schon bei Eintritt der Insol-
venzreife Glaubiger der Gesellschaft und ihre Forderungen wurden somit bereits vor In-
solvenzreife der GmbH begrindet. Ihr Anspruch ist auf den Quotenschaden beschrénkt.
Hierbei handelt es sich um den Betrag, um den sich die Insolvenzmasse und damit auch
die dem einzelnen Glaubiger verbleibende Quote durch die verspatete Antragsstellung
verringert haben.*°® Fur die Geltendmachung des Quotenschadens ist gem. § 92 InsO der
Insolvenzverwalter zustandig. Neuglaubiger sind erst nach Eintritt der Insolvenzreife in
geschaftlichen Kontakt mit der Gesellschaft getreten oder haben nach Insolvenzreife eine
Vorleistung an die GmbH erbracht.’>! Da die Neuglaubiger bei rechtzeitiger Insolvenzan-
tragsstellung erst gar nicht in vertragliche Rechtsbeziehungen zur insolvenzreifen Gesell-
schaft getreten und somit auch nicht geschadigt worden waren, steht diesen der Anspruch
auf Ersatz des Vertrauensschadens und damit ein Schadensersatzanspruch in voller H6-
he zu (sog. negatives Interesse).'*? Die Neuglaubiger sind also so zu stellen, als ob sie
mit der Gesellschaft keinen Vertrag geschlossen hétten. Im Gegensatz zu den Altglaubi-
gern kdnnen die Neuglaubiger selbst — und nicht der Insolvenzverwalter - den Geschafts-
fuhrer auf Schadensersatz in Anspruch nehmen. 53

3.2.2.3 Vorsdtzliche sittenwidrige Schédigung

Von Bedeutung als weitere deliktische Anspruchsgrundlage ist schlie3lich noch § 826
BGB. Nach dieser Vorschrift macht sich derjenige schadensersatzpflichtig, der in einer
gegen die guten Sitten verstoBenden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden zufiigt.
Dies wird von der Rechtsprechung insbesondere dann angenommen, wenn der Ge-
schéaftsfiihrer gegenuber einem Vertragspartner ihm bekannte Umstande bzgl. der wirt-
schaftlichen Lage der Gesellschaft verschweigt, auf welche er aber unter Bertcksichti-
gung des Grundsatzes von Treu und Glauben vor Vertragsabschluss hatte hinweisen
mussen.’®* Daher kommt § 826 BGB oft neben den soeben dargestellten Anspriichen aus
§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. einem Schutzgesetz zur Anwendung. Als Beispiel fir eine sit-
tenwidrige Schadigung kann die Haftung aufgrund vorsatzlicher Insolvenzverschleppung
angefihrt werden. Die Haftung nach § 826 BGB stellt eine eigene Fallgruppe dar und
kann somit neben der Haftung gem. 8 823 Abs. 2 BGB i .V. m. § 15a InsO bestehen. Eine
sittenwidrige Schadigung nach 8§ 826 BGB setzt voraus, dass der Geschéftsfihrer durch
Unterlassen der Insolvenzantragsstellung die Schadigung der Unternehmensglaubiger
billigend in Kauf genommen hat. Der Schadigungsvorsatz ist demnach gegeben, wenn
der GmbH-Geschéftsfuhrer von der unmittelbar drohenden Zahlungsunfahigkeit oder

148 vgl. ebd., S. 338 f.

149 vgl. Ek 2011, S. 70.

150 vgl. Witt 2015, S. 340.

151 \/gl. Bitter/Heim 2016, § 4, Rn. 150.

152 \/gl. Witt 2015, S. 341.

153 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 148 f.
154 vgl. ebd., S. 166.
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Uberschuldung der Gesellschaft wusste und er es dennoch unterlasst den Geschafts-
partner bei Vertragsabschluss tiber diese Vermégenslage aufzuklaren.>®

3.3 STRAFRECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT

Neben der Haftung gegeniiber der Gesellschaft und der Haftung gegentber Dritten kon-
nen den Geschéftsfuhrer auch zahlreiche strafrechtliche Risiken treffen. Im Zusammen-
hang mit der deliktischen Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB wurden bereits verschiedene
Strafgesetze aufgefiihrt. Daher wird nachfolgend der Betrug (8 263 StGB), der Subventi-
onsbetrug (8 264 StGB), die Untreue (8 266 StGB) und das Vorenthalten von Sozialversi-
cherungsbeitragen (8 266a StGB) nicht nochmals aufgefihrt. Weitere Normen fir die
Strafbarkeit des Geschéftsfihrers lassen sich neben dem Strafgesetzbuch (StGB) z. B.
auch im Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) oder in
der Insolvenzordnung (InsO) finden. Fir den Geschaftsflihrer einer GmbH bestehen in
vielfacher Hinsicht strafrechtliche Gefahren.'®® In den folgenden Abschnitten sollen daher
vor allem die Sonderdelikte nach 88 82, 84, 85 GmbHG; § 15a Abs. 4, 5 InsO sowie die
Verletzung der Buchfiihrungspflicht nach 8§ 283b StGB behandelt werden, da bei diesen
Straftatbestadnden speziell der Geschaftsfihrer Adressat der Strafvorschriften ist und so-
mit auch nur dieser gegen diese Sonderdelikte verstoRen kann.*®’

3.3.1 Falsche Angaben

Fur den Geschéftsfuhrer sind alle Vorgange im Zusammenhang mit der Kapitalaufbrin-
gung und der Kapitalerhaltung, sowie der Erh6hung oder Herabsetzung des Stammkapi-
tals besonders risikobehaftet. Nach § 82 GmbHG wird der Geschaftsfiihrer fir falsche
Angaben gegenlber dem Handelsregister mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.!®® Die nachstehend angefiihrten Tatbestande kénnen nicht fahrlassig
verwirklicht werden und setzen daher alle Vorsatz i. S. v. § 15 StGB voraus.’® Der Ge-
schéaftsfiihrer kann nach § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG zur Rechenschaft gezogen werden,
wenn er zum Zweck der Eintragung der Gesellschaft tiber die Ubernahme der Geschéfts-
anteile, die Leistung der Einlagen, die Verwendung eingezahlter Betrdge, sowie Uuber
Sondervorteile, Griindungsaufwand und Sacheinlagen falsche Angaben macht (Grin-
dungsschwindel).'®® Zu den falschen Angaben gehdren alle dem Registergericht abzuge-
bende Erklarungen, die sowohl unrichtig als auch unvollstandig sind. Die Aussagen Uber
Tatsachen also nach dem objektiven Empfangerhorizont nicht der Wirklichkeit entspre-
chen.®! Dartiber hinaus kann der Geschéftsfihrer gem. § 82 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG be-
langt werden, wenn er zum Zweck der Eintragung einer Kapitalerhéhung lber die Zeich-
nung oder Einbringung des neuen Kapitals oder lGber Sacheinlagen falsche Angaben ta-
tigt (Kapitalerhohungsschwindel). Demgegeniuber wird der Geschaftsfuhrer im Fall der
Kapitalherabsetzung nach 8§ 82 Abs. 2 Nr. 1 GmbHG bestraft, wenn er zum Zweck der
Kapitalherabsetzung Uber die Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger eine unwah-
re Versicherung abgibt (Kapitalherabsetzungsschwindel). 12 Ebenfalls kann der Ge-

155 vgl. Ek 2011, S. 71.

156 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 179.

157 vgl. Jula 2012, S. 375 ff.

158 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 179.

159 vgl. Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 82, Rn. 9.
160 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 179.

161 \/gl. Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 82, Rn. 11.
162 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 179.
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schaftsfihrer gem. § 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG fur die unwahre Darstellung oder die Ver-
schleierung der Vermogenslage der Gesellschaft und diesbeziglich fir entsprechend fal-
sche Angaben in offentlichen Mitteilungen belangt werden (Geschaftslagetauschung).t6?
Unter einer unwahren Darstellung oder einer Verschleierung ist jede Tauschung Uber die
Vermogenssituation zu verstehen. Eine solche Verschleierung ist bereits gegeben, wenn
durch die Form der Darstellung die Erkenntnis Uber die Vermdgenslage behindert oder
erschwert wird. Eine offentliche Mitteilung liegt vor, wenn die Information allgemein zu-
ganglich ist oder einen grundsatzlich unbegrenzten Personenkreis adressiert.'®* Wird der
Geschéftsfuhrer rechtskraftig nach § 82 GmbHG verurteilt, darf er die Tatigkeit des Ge-
schéftsfiihrers gem. 8§ 6 Abs. 2 Nr. 3c) GmbHG fur die Dauer von funf Jahren nicht mehr
ausiben.

3.3.2 Unterlassene Verlustanzeige

Ein Geschéftsfihrer macht sich nach § 84 Abs. 1 GmbHG strafbar, wenn er es unterlasst,
den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe der Halfte des Stammkapitals anzuzeigen. Bei
unterlassener Verlustanzeige droht dem GmbH-Geschaftsfuhrer Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe. Auch fahrlassiges Unterlassen wird gem. 8§ 84 Abs. 2 GmbHG
bestraft.'%> Es handelt sich somit um ein echtes Unterlassungsdelikt, da durch ein bloRes
Untatigbleiben des Geschaftsfiihrers die Strafbarkeit nach 8 84 GmbHG begriindet wer-
den kann. Bei der GmbH ist im Ausgleich zur fehlenden Haftung der Gesellschafter die
Kapitalerhaltung von besonderer Bedeutung.'®® Der Geschéftsfihrer hat die Gesellschaf-
ter zu informieren, wenn die Gesellschaft mehr als die Halfte ihres Stammkapitals verloren
hat, da der Kapitalverlust ein wesentliches Krisenindiz darstellt, auch wenn eine materielle
Insolvenz noch nicht bevorstehen muss. Die Gesellschafter sollen friihzeitig Gber die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft informiert werden, da ihnen Uberlegungen (iber den
Fortgang der Geschéfte, eine etwaige Finanzierung oder die Notwendigkeit von Sanie-
rungsmanahmen mdoglich sein sollen.®” AuRerdem muss der GmbH-Geschéftsfihrer,
wie dargestellt, nach § 49 Abs. 3 GmbHG eine Gesellschafterversammlung einberufen.
Diese Pflicht wird jedoch nicht von § 84 Abs. 1 GmbHG erfasst, da die Regelung nur die
Anzeige gegentiber den Gesellschaftern vorschreibt. Fir diese Anzeigepflicht ist gesetz-
lich keine bestimmte Form festgelegt. Die Mitteilung an die Gesellschafter kann daher
auch aufRerhalb einer Gesellschafterversammlung z. B. fernmindlich oder durch einge-
schriebenen Brief erfolgen. Demnach entgeht der Geschaftsfuhrer einer Strafbarkeit,
wenn er den Verlust gegenuber den Gesellschaftern anzeigt, es jedoch unterlasst eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen.6®

3.3.3 Verletzung der Geheimhaltungspflicht

Der Geschaftsfuhrer kann sich gem. § 85 Abs. 1 GmbHG strafbar machen, wenn er ein
Geheimnis der Gesellschaft, namentlich ein Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis, das ihm
in seiner Eigenschaft als Geschéftsfihrer bekanntgeworden ist, unbefugt offenbart. Ein
Geheimnis ist jede Tatsache, die nicht offenkundig ist und somit nur einem begrenzten
Kreis bekannt ist und an deren Geheimhaltung die GmbH ein objektives Interesse hat.
Dieses Interesse ist gegeben, wenn bei Offenbarung des Geheimnisses der Gesellschaft
ein materieller oder immaterieller Schaden droht. Unter Offenbarung ist die Kundgabe an

163 \vgl. Jula 2012, S. 376.

164 \gl. Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 82, Rn. 34 f.

165 \gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 181 f.

166 \/gl. Jula 2012, S. 377.

167 \Vgl. Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 85, Rn. 2; Jula 2012, S. 377.
168 \/gl. Jula 2012, S. 377; Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 84, Rn. 20.
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einen Dritten zu verstehen, dem die Information bis dahin nicht bekannt war. Die Strafbar-
keit erfordert, dass der Geschéftsfiihrer mit Vorsatz gehandelt hat.'®® Da § 85 GmbHG ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt darstellt, ist es nicht erforderlich, dass der Gesellschaft
durch die Verletzung der Geheimhaltungspflicht direkt ein Schaden entstanden ist.1® Ver-
letzt der Geschéftsfuihrer diese Pflicht, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe belangt. Handelt der Geschaftsfihrer gegen Entgelt oder mit Bereiche-
rungs- oder Schadigungsabsicht (8 85 Abs. 2 S. 1 GmbHG) oder verwertet er das Ge-
schéaftsgeheimnis unbefugt (8 85 Abs. 2 S. 2 GmbHG) erhoht sich der Strafrahmen auf
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren. Bei § 85 GmbHG handelt es sich nach Abs. 3 um ein
reines Antragsdelikt und die Tat wird daher nur auf Antrag der Gesellschaft verfolgt.*™*

3.3.4 Insolvenzverschleppung

Nach § 15a Abs. 1 InsO haben die Mitglieder des Vertretungsorgans, also der Geschéfts-
fuhrer, ohne schuldhaftes Zdgern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zah-
lungsunféhigkeit oder Uberschuldung, einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zu stellen. Unterlasst er dies und fuhrt die GmbH trotz Insolvenzreife fort, 16st er eine
Strafbarkeit nach 8§ 15a Abs. 4, 5InsO wegen Insolvenzverschleppung aus. Nach § 15a
Abs. 4 InsO wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer
nach Absatz 1 Satz 1 einen Erdffnungsantrag nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig
stellt. Handelt der Geschaftsfuhrer in diesen Fallen fahrlassig, ist die Strafe nach § 15a
Abs. 5 InsO Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe. Der Geschaftsfuhrer kann,
wie zur Insolvenzverschleppung schon naher ausgeftihrt wurde, daneben auch zivilrecht-
lich nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a Abs. 1 InsO auf Schadensersatz in Anspruch
genommen werden. Ebenso wie bei der unterlassenen Verlustanzeige (8 84 GmbHG)
handelt es sich bei der Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung (8 15a Abs. 4, 5 InsO)
um ein echtes Unterlassungsdelikt, da auch hier durch ein blo3es Untatigbleiben des Ge-
schéftsfuhrers die Strafbarkeit begriindet werden kann.’? Wird der Geschéaftsfihrer
rechtskréaftig verurteilt, darf er gem. 8 6 Abs. 2 Nr. 3a) GmbHG das Amt des Geschaftsfiih-
rers fur die Dauer von funf Jahren nicht mehr austiben.

3.3.5 Insolvenzstraftaten

Bei den Insolvenzdelikten (8 283 bis § 283d StGB) handelt es sich um Straftatbestande
die sich grundsétzlich an die Gesellschaft als Schuldnerin richten (Ausnahme: Verletzung
der Buchfiihrungspflicht, § 283b StGB). Wie bereits erwahnt wurde, kann die GmbH als
juristische Person nicht bestraft werden. Ausgangspunkt fir die strafrechtliche Organhaf-
tung ist demnach § 14 StGB, da Uber diese Vorschrift ein Ruckgriff auf den Geschaftsfiih-
rer (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) erfolgen und dieser somit strafrechtlich zur Rechenschaft
gezogen werden kann. Wird der Geschaftsfuhrer rechtskraftig verurteilt, darf er das Amt
des Geschaéftsfuhrers gem. 8§ 6 Abs. 2 Nr. 3b) GmbHG fir die Dauer von funf Jahren nicht
mehr austben.!”® Die nachfolgend dargestellten Insolvenzstraftaten werden nur verfolgt,
wenn die Gesellschaft ihre Zahlungen eingestellt oder Uber ihr Vermdgen das Insolvenz-
verfahren er6ffnet oder der Erdffnungsantrag mangels Masse abgewiesen worden ist
(8 283 Abs. 6 StGB).

169 \/gl. Saenger/Inhester/Saenger GmbHG § 85, Rn. 7 ff.
170 vgl. Ek 2011, S. 77.

171 vgl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 189.

172 vgl. Jula 2012, S. 377.

173 vgl. ebd., S. 370.
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3.3.5.1 Bankrott

Wegen Bankrotts wird nach 8 283 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft, wer bei Uberschuldung oder bei drohender oder eingetretener
Zahlungsunfahigkeit in einer den Anforderungen einer ordnungsgemafen Wirtschaft grob
widersprechenden Weise seinen Vermoégensstand verringert oder seine wirklichen ge-
schaftlichen Verhaltnisse verheimlicht oder verschleiert (8 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB). Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn Bestandteile des Vermoégens, die im Falle der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmasse gehdren, beiseite geschafft oder zer-
stort, beschadigt oder unbrauchbar gemacht werden (8§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB). Diesem
Verhalten steht das Eingehen von Verlust- oder Spekulationsgeschéften und die Vornah-
me unwirtschaftlicher Ausgaben gleich (8§ 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Verflugt die Gesellschaft
Uber keine ordnungsgemafe Buchfiihrung, wird als gesetzlicher Vertreter der Geschafts-
fihrer nach § 283 Abs. 1 Nr. 5 StGB bestraft. Dasselbe gilt, wenn vor Ablauf der handels-
rechtlichen Aufbewahrungspflichten die Buchfiihrungsunterlagen beiseite geschafft, ver-
heimlicht, beschadigt oder zerstort werden (8 283 Abs. 1 Nr. 6 StGB).1* In der Praxis ist
eine Bankrotthandlung nach 8§ 283 Abs. 1 Nr. 7 StGB haufig und somit die verspatete oder
unterlassene Aufstellung des Jahresabschlusses. Dieser ist gem. § 264 Abs. 1 S. 3 HGB
in den ersten drei Monaten nach Ablauf des Geschéftsjahres vom Geschaftsfihrer aufzu-
stellen. Kleine Kapitalgesellschaften (8§ 267 Abs. 1 HGB) durfen den Jahresabschluss
auch spater aufstellen. Die Frist betragt dann maximal sechs Monate. Fir eine Bestrafung
wegen Bankrotts reicht es nach § 283 Abs. 2 StGB aus, wenn die Bankrotthandlung die
Uberschuldung oder die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft herbeifiihrt. Der Geschafts-
fuhrer darf durch sein Handeln die GmbH nicht gewollt und bewusst in eine Krise fuhren.
Er wird bereits zur Rechenschaft gezogen, wenn er leichtfertig, also grob fahrlassig han-
delt.t’®

3.3.5.2 Verletzung der Buchfiihrungspflicht

Bei der Verletzung der Buchfihrungspflicht gem. § 283b StGB handelt es sich um einen
Straftatbestand, der sich gezielt an den Geschaftsfihrer richtet. Wie dargestellt wurde, hat
nach § 41 GmbHG der Geschéftsfiihrer die Pflicht flr eine ordnungsgemafe Buchfiihrung
zu sorgen. Verletzt der Geschéftsfuhrer diese Pflicht, zu der auch die unterlassene oder
verspatete Bilanzerstellung zahlt, kann er ferner nach § 283 Abs. 1 Nr. 5-7 StGB wegen
Bankrotts bestraft werden. Im Gegensatz zum Bankrott setzt § 283b StGB keine Krise
voraus. Der Geschéftsfihrer wird daher auch zur Rechenschaft gezogen, wenn noch gar
keine (drohende) Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft eingetreten
ist. Der Strafrahmen bel&uft sich auf Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe.
Als Insolvenzdelikt ist die Verletzung der Buchflhrungspflicht wie der Bankrott nur straf-
bar, wenn Zahlungen eingestellt, das Insolvenzverfahren eréffnet oder es zu einer Abwei-
sung mangels Masse gekommen ist (§ 283b Abs. 3 StGB). Der wirtschaftliche Zusam-
menbruch der Gesellschaft muss im tatsachlichen Zusammenhang mit der (friiheren) Ver-
letzung der Buchfuhrungspflicht stehen. Da der Tatbestand der Verletzung der Buchfih-
rungspflicht im Verhaltnis zum Bankrott nachrangig ist, kommt eine Bestrafung gem.
§ 283b StGB nur in Betracht, wenn kein Bankrott vorliegt.*®

174 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 184 f.
175 vgl. Jula 2012, S. 372 ff.
176 \gl. ebd., S. 375 f.
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3.3.5.3 Gldubigerbegiinstigung

Gemal § 283c StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe bestraft,
wer in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft einem Glaubiger eine Sicherheit
oder Befriedigung gewahrt, welche diesem nicht oder nicht in der Art oder nicht zu der
Zeit zustand und somit den Glaubiger absichtlich oder wissentlich beginstigt. Demnach
darf der Geschaftsfihrer bei bestehender Zahlungsunfahigkeit keinen Glaubiger bevorzu-
gen.”

3.3.6 Steuerhinterziehung

Praktische Bedeutung hat dartiber hinaus § 370 Abs. 1 AO. Nach dieser Vorschrift macht
sich der Steuerhinterziehung strafbar, wer den Finanzbehoérden Uber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstandige Angaben macht oder die Finanzbehdrden
pflichtwidrig Uber solche Tatsachen in Unkenntnis lasst und dadurch Steuern verkurzt
oder ungerechtfertigte Steuervorteile erlangt. Der Strafrahmen belauft sich auf Freiheits-
strafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe und kann sich in besonders schweren Féallen auf
bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe erhéhen (8§ 370 Abs. 3 AO). Die Vorschrift des § 34
Abs. 1 S. 1 AO bestimmt, dass der gesetzliche Vertreter einer juristischen Person deren
steuerliche Pflichten zu erfillen hat. Der Geschéftsfihrer kann sich also nicht nur strafbar,
sondern ggf. auch im AuRenverhaltnis personlich nach 88§ 34, 69 AO bei vorsatzlicher
oder grob fahrlassiger Pflichtverletzung im Zusammenhang mit den Steuerverbindlichkei-
ten der GmbH haftbar machen.

4 HAFTUNGSTATBESTANDE MIT INSOLVENZRECHTLICHER
RELEVANZ

In diesem Kapitel werden die vorstehend aufgefiihrten allgemeinen Haftungstatbestande
analytisch betrachtet und insolvenzrechtlich relevante Haftungsrisiken herausgearbeitet.

Wie in Kapitel 3 veranschaulicht wurde, kénnen den GmbH-Geschéftsfuhrer bei der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit zahlreiche Haftungsrisiken treffen. Nicht jedes Haftungsrisiko ist
aber auch insolvenzrechtlich relevant. Nachfolgend sollen nun die Haftungstatbestande
mit insolvenzrechtlicher Relevanz herausgefiltert und néher erlautert werden. Hierfir ist es
erforderlich den in Kapitel 2 dargestellten Krisenverlauf zu betrachten und den einzelnen
Phasen der Unternehmenskrise die jeweiligen potentiellen Haftungsrisiken und Haftungs-
tatbestande zuzuordnen.

Da eine rechtliche Krise erst beginnt, wenn die betriebswirtschaftliche Krise so weit vo-
rangeschritten ist, dass Rechtsfolgen ausgelost werden, ist in der ersten Phase des Zeit-
strahls die Krisensituation unproblematisch. Es zeichnet sich noch keine rechtliche Krise
ab und den Geschéftsfihrer treffen bei der Ausiibung seines Amtes die allgemeinen Haf-
tungsrisiken bzw. Sorgfaltspflichten. Wie dazu angefuhrt wurde, kann sich der Geschafts-
fuhrer bspw. durch einen Verstol3 gegen organschaftliche Treuepflichten oder aufgrund
der Missachtung der Folgepflicht gegenuber der Gesellschafterversammlung (8§ 37 Abs. 1
GmbHG) haftbar machen. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann sich in diesem Stadium
aber bereits eine strategische Krise abzeichnen, welche fir die Gesellschaft jedoch ohne
entsprechende betriebswirtschaftliche Analysen nur schwer wahrnehmbar ist.

77 vgl. Jula 2012, S. 374.
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Die zweite Phase des Zeitstrahls markiert den Beginn der rechtlichen Krise. In diesem
Stadium (vgl. Erfolgskrise) tritt die Kreditunwurdigkeit des Unternehmens ein und den Ge-
schaftsfiuhrer treffen aufgrund dieser Krisensituation besondere Pflichten (z. B. § 30
GmbHG, 8§ 49 Abs. 3 GmbHG). Verscharft sich die Krise weiter kann sich eine insolvenz-
rechtliche Krise der Gesellschaft anschlie3en. In diesem Krisenstadium (verschérfte Li-
quiditatskrise) ist einer der drei Insolvenzgriinde (Zahlungsunfahigkeit, drohende Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung) gegeben. Neben den Vorschriften des Gesell-
schaftsrechts werden nun auch Normen des Insolvenzrechts relevant. Der Geschéftsfih-
rer ist in dieser Krisensituation in besonderer Weise gefordert, da ihm weitere zusatzliche
Pflichten (z. B. § 64 GmbHG, § 15a InsO) auferlegt werden. Der Ubergang in die Insol-
venz als Endstadium der Unternehmenskrise ist flie3end.

Insolvenzrechtlich relevant sind demnach vor allem Haftungstatbestande, die durch eine
Krisensituation der Gesellschaft ausgeldst werden und die sich durch ein nicht angemes-
senes Gegensteuern des Geschaftsfuhrers bzw. durch dessen entsprechende Pflichtver-
letzung verscharfen und somit die Insolvenz verursachen oder verschleppen kdnnen.
Nachfolgend sollen nun die besonderen Pflichten und die damit einhergehenden maogli-
chen Pflichtverletzungen des Geschéftsfilhrers, die ihm aufgrund einer Unternehmenskri-
se zuwachsen, aufgefihrt und néher erlautert werden.

4.1 VERLETZUNG DER PFLICHT ZUR EINBERUFUNG DER GESELLSCHAFTER-
VERSAMMLUNG

Im Rahmen der Innenhaftung gegenuber der Gesellschaft wurde ein Haftungsrisiko in der
Sorgfaltspflichtverletzung des Geschéftsfihrers nach § 49 Abs. 3 GmbHG ermittelt. Dem-
nach hat der GmbH-Geschaftsfihrer unverzuglich (ohne schuldhaftes Zogern, § 121
BGB) eine Gesellschafterversammlung einzuberufen, wenn sich aus der Jahresbilanz
oder einer im Laufe des Geschaftsjahres aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Halfte des
Stammkapitals verloren ist. Dies ist der Fall, wenn das Reinvermdgen der GmbH nicht
mehr die Halfte des im Gesellschaftsvertrag eingetragenen Stammkapitals erreicht.'’® Die
Vorschrift des § 49 Abs. 3 GmbHG setzt in der Chronologie des Krisengeschehens somit
fur den Geschaftsfuhrer den ersten exakten Handlungsimpuls.t”® Durch die Einberufungs-
pflicht sollen die Gesellschafter die Mdglichkeit erhalten, Uber das weitere Schicksal der
Gesellschaft entscheiden zu kénnen. In Erfillung der ihm durch 8§ 43 Abs. 1 GmbHG vor-
geschriebenen Pflichten, hat der Geschéftsfuhrer in Angelegenheiten der Gesellschaft die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Nach diesem Pflichtenmalf3-
stab hat der Geschaftsflhrer die wirtschaftliche Lage des Unternehmens kontinuierlich zu
beobachten und sich bei ersten Krisenanzeichen durch Aufstellung einer Zwischenbilanz
einen Uberblick tiber die Finanz- und Ertragslage zu verschaffen.'®® Da die Regelung des
8 49 Abs. 3 GmbHG tatbestandlich erst bei dem bereits schon halftig aufgezehrten
Stammkapital ansetzt, ist in diesem fortgeschrittenen Stadium eine rechtzeitige Abwehr
eines Insolvenzgrundes nur noch schwer mdoglich. Das Risikomanagement des Ge-
schaftsflihrers hat somit nicht erst an der Schwelle des § 49 Abs. 3 GmbHG anzusetzen.
Wie im Zusammenhang mit der Business Judgement Rule erwahnt wurde, entfaltet
8§ 91 Abs. 2 AktG auch Strahlkraft innerhalb des GmbH-Rechts. Um wirksam gegen

178 \/gl. Saenger/Inhester/Bergjan GmbHG § 49, Rn. 15.
179 vgl. Geil3ler, DZWIR 2011, S. 310.
180 \/gl. ebd.; Saenger/Inhester/Bergjan GmbHG § 49, Rn. 13 f.
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schleichende Bestandsgefahrdungen ankampfen zu kdnnen, hat der Geschaftsfiihrer da-
her ein entsprechendes Uberwachungssystem einzurichten. Dies beginnt zweckmaRiger-
weise mit der Installation eines eigenen Revisions- und Controllingsachgebietes. Dieses
Sachgebiet sollte von der Geschaftsleitung selbst wahrgenommen oder dieser zumindest
direkt zugeordnet werden. Die Daten, die dort zusammengetragen werden, sind innerhalb
des Unternehmens zu kommunizieren. Beim Auftreten erster Krisenanzeichen sind die
Dokumentation und die Kommunikation der veranderten Sachlage anzupassen. Der Ge-
schaftsflihrer hat die Krisenursachen zu identifizieren und je nach Art des jeweiligen Kri-
sengeschehens geeignete GegenmalRnahmen einzuleiten. Bei sich verdichtenden Krisen-
signalen hat der Geschéftsfihrer zeitnah die Gesellschafterversammlung zu informieren.
Parallel dazu hat er die Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft zu prifen und ein entspre-
chendes Sanierungskonzept zu entwickeln.'8! Die Pflicht zur Einberufung der Gesellschaf-
terversammlung besteht entsprechend 8§ 91 Abs. 1 AktG bereits dann, wenn der Ge-
schaftsflihrer bei pflichtgemalRem Ermessen auch ohne Aufstellung einer Zwischenbilanz
annehmen kann, dass das Gesellschaftsvermdgen nur noch die Halfte des Stammkapitals
deckt.’® Verletzt der Geschéftsfihrer schuldhaft seine Einberufungspflicht, kénnen sich
nach § 43 Abs. 2 GmbHG Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft ergeben. Daneben
kann sich der Geschéftsfihrer nach § 84 Abs. 1 GmbHG strafbar machen, wenn er es
unterlasst, den Gesellschaftern einen Verlust in HOhe der Halfte des Stammkapitals anzu-
zeigen. Wie erwahnt wurde, ist das Unterlassen der Verlustanzeigepflicht strafbar, jedoch
nicht das Unterlassen der Einberufung der Gesellschafterversammlung. Der Geschéafts-
fihrer macht sich demnach nicht strafbar, wenn er den Verlust gegenliber den Gesell-
schaftern anzeigt, es jedoch unterlasst die Gesellschafterversammlung einzuberufen.

4.2 VVERSTOR GEGEN DAS AUSZAHLUNGSVERBOT DES § 30 GMBHG

Ebenfalls wurde im Rahmen der Innenhaftung der VerstoR des Geschéftsfiihrers gegen
die Kapitalerhaltungsvorschrift des 8 30 Abs. 1 GmbHG als ein potentielles Haftungsrisiko
identifiziert. Diese Vorschrift untersagt dem Geschaftsfihrer Zahlungen an die Gesell-
schafter, wenn diese Zahlungen das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Ver-
mdgen angreifen. § 30 Abs. 1 GmbHG stellt im GmbH-Recht den Dreh- und Angelpunkt
des Kapitalerhaltungsrechts dar. Ziel dieser Regelung ist es, den Haftungsfonds fur die
Gesellschaftsglaubiger zu erhalten und fur diese eine gewisse Befriedigungsreserve zu
bilden. 1 Die Kapitalerhaltungsvorschrift schitzt demnach die Interessen der Gesell-
schaftsglaubiger gleichermal3en wie die Interessen der Gesellschaft. Da die Auszah-
lungssperre den Fortbestand der Gesellschaft sichern soll, setzt das Auszahlungsverbot
des § 30 Abs. 1 GmbHG also deutlich vor der Einberufungspflicht des Geschaftsfihrers
nach § 49 Abs. 3 GmbHG an. In diesem Stadium hat sich der GmbH-Geschéftsfuhrer
auch bereits aktiv um eine Krisenvorsorge zu bemuihen, die den oben dargestellten
Grundsatzen entspricht. Tatbestandliche Voraussetzung fur 8 30 GmbHG ist zun&chst,
dass durch die Auszahlung an den Gesellschafter eine Unterbilanz der GmbH herbeige-
fuhrt oder weiter vertieft wird. Von dieser ist auszugehen, wenn das Aktivvermdgen der
Gesellschaft nicht mehr die Summe aus Stammkapital und Verbindlichkeiten deckt. Ver-
boten ist also nur die Herbeiftihrung und Vertiefung einer Unterbilanz durch Zuwendungen
an einen Gesellschafter, nicht die Ubertragung von Vermdgensbestandteilen schlechthin.

181 \gl. Gei3ler, DZWIR 2011, S. 310 f.
182 \/gl. Saenger/Inhester/Bergjan GmbHG § 49, Rn. 16.
183 \/gl. Saenger/Inhester/Greitemann/Diers GmbHG § 30, Rn. 1 f.
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Unproblematisch sind daher Verkehrsgeschafte, die einem Drittvergleich standhalten
konnen. Verpachtet ein Gesellschafter zu einem angemessenen Preis sein Betriebs-
grundstiick an die Gesellschaft, fallt auch bei bereits bestehender Unterbilanz die Pacht-
zinszahlung nicht unter 8 30 Abs. 1 GmbHG, da die GmbH diesen Vertrag mit einem be-
liebigen Dritten ebenso hatte abschlieRen kénnen.'® Das Auszahlungsverbot gilt daneben
auch nicht fur Leistungen, die durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Rickge-
wahranspruch gegen den Gesellschafter gedeckt werden. Wenn zwar nicht mit absoluter,
aber daftr doch mit grof3er Wahrscheinlichkeit damit gerechnet werden kann, dass der
Gesellschafter im Falligkeitszeitpunkt seine Ruckgewahrpflicht oder seine Gegenleistung
erfullen kann, ist eine Vollwertigkeit anzunehmen. Die GmbH kann also ohne Verstol}
gegen 8 30 Abs. 1 GmbHG ihren Gesellschaftern auch ein Darlehen gewéhren. Der Ge-
genleistungs- oder Riuckgewahranspruch darf jedoch keinem Risiko unterliegen. Aus die-
sem Grund hat der Geschéftsfuhrer fortlaufend die Solvenz des Gesellschafters zu tber-
prufen. Bei schwindender Bonitat hat der Geschéftsfiihrer das gewahrte Gesellschafter-
darlehen zuriickzufordern. Fur die Feststellung des vollwertigen Forderungsrechts steht
dem Geschaéftsfiihrer kein Beurteilungsspielraum zu, da er seine diesbezigliche Prifung
an den Maflstaben einer verninftigen kaufmannischen Bewertung auszurichten hat und
seine Entscheidung somit gerichtlich Uberprifbar ist. Dies fuhrt zu einer Haftungsver-
scharfung fur den GmbH-Geschéftsfuhrer. Die Darlehensgewahrung kann er nur bei feh-
lender Bonitat des Gesellschafters verweigern. Nach 8§ 30 Abs. 1 GmbHG ist jede Zuwen-
dung an einen Gesellschafter verboten, die das zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derliche Vermogen verringert und die nicht durch eine gleichwertige Gegenleistung ge-
deckt ist. Dies kann bspw. auch durch eine unentgeltliche Ubereignung eines Sachgegen-
standes oder durch verdeckte Gewinnausschittungen gegeben sein.'® Im Geltungsbe-
reich des 8§ 30 Abs. 1 GmbHG kdnnen den Geschéftsfihrer beachtliche Haftungsrisiken
treffen. Er hat also in jedem Einzelfall mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsman-
nes nachzuprifen, ob eine wie auch immer ausgestaltete Leistung an den Gesellschafter
zulassig ist. Wenn der GmbH durch das Verschulden des Geschéftsfuhrers ein Schaden
entsteht, hat dieser nach 8§ 43 Abs. 3 GmbHG hierfir zu haften. Gemall § 31 Abs. 1
GmbHG sind Zahlungen, die § 30 GmbHG zuwider geleistet werden, der Gesellschaft zu
erstatten. Der beglnstigte Gesellschafter hat nach § 31 Abs. 3 GmbHG die verbotswidrig
empfangene Zuwendung zurtickzugewahren. Da es sich bei § 31 Abs. 1 GmbHG nicht um
einen Bereicherungsanspruch handelt, kann die GmbH statt des begtinstigten Gesell-
schafters auch den Geschaftsfihrer in Anspruch nehmen. Dieser wird auch nicht durch
einen Gesellschafterbeschluss entlastet, da er einer entsprechenden Weisung der Gesell-
schafter nicht Folge leisten darf. Ist von dem beglnstigten Gesellschafter die Erstattung
nicht zu erlangen, haften gem. § 31 Abs. 3 GmbHG die anderen Gesellschafter fir den zu
erstattenden Betrag nach dem Verhaltnis ihrer Geschaftsanteile. Wenn die Gesellschafter
durch diese Solidarhaftung in Anspruch genommen werden, ist der Geschéftsfiihrer ihnen
wiederum nach § 31 Abs. 6 GmbHG zum Ersatz verpflichtet.18®

Im Zusammenhang mit den Gesellschafterdarlehen ist fir den Geschaftsfliihrer noch wich-
tig zu beachten, dass durch das MoMiG eine Abkehr vom bisher geltenden Eigenkapita-
lersatzrecht erfolgte. Vor dieser Anderung waren Gesellschafterdarlehen, die in der Krise
der Gesellschaft gewahrt wurden wie Eigenkapital zu behandeln. Fiur den Darlehensrtick-
zahlungsanspruch des Gesellschafters galt also ein Auszahlungsverbot (8 30 GmbHG

184 vgl. Gei3ler, DZWIR 2011, S. 311.
185 \gl. Gei3ler, DZWIR 2011, S. 312.
186 \/gl. ebd., S. 313.
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a. F.). Durch das Inkrafttreten des MoMiG am 1.11.2008 ist die Rickzahlung von Gesell-
schafterdarlenen nun auch in der Krise zuléssig, da fur diese vor Eintritt der Insolvenz
keine gesetzlichen Sonderregelungen mehr gelten.®” Die Rickzahlung falliger Gesell-
schafterdarlehen oder wirtschaftlich vergleichbarer Leistungen wird somit nicht mehr von
dem beschréankenden Regime des 8§ 30 Abs. 1 GmbHG erfasst. Dies fuhrt zu einer zu-
nehmenden Verantwortung des Geschaftsfihrers im Rahmen der Unternehmensfihrung.
Dieser kann die Ruckzahlung eines falligen Gesellschafterdarlehens nun nicht mehr ver-
weigern und ist zur Rickzahlung auch dann verpflichtet, wenn diese zu einer Beeintrach-
tigung des Stammkapitals fiihrt.2®8 Erst nach Eintritt der Insolvenz sind die Rickzahlungs-
anspruche der Gesellschafter gem. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachrangig, d .h. im Rang nach
den Ubrigen Forderungen der Insolvenzglaubiger, zu befriedigen.'®® Gemal § 135 Abs. 1
InsO ist eine Rickzahlung, die im letzten Jahr vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens vorgenommen wurde, vom Insolvenzverwalter anfechtbar. Die Gesell-
schafter haben dann nach § 143 Abs. 1 InsO die innerhalb der Jahresfrist erhaltenen
Ruckzahlungen zur Insolvenzmasse zuriickzugewéahren. Dies bedeutet also, dass dem
Schutz der Glaubiger vor einer Benachteiligung durch Gesellschafterdarlehen nicht vor,
sondern erst im Insolvenzverfahren Rechnung getragen wird.*°

4.3 VERLETZUNG DER INSOLVENZANTRAGSPFLICHT

Im Rahmen der AulRenhaftung des Geschéftsfihrers gegeniber Dritten wurde ein Haf-
tungsrisiko im Zusammenhang mit der verspateten Insolvenzantragsstellung festgestellt.
Durch das MoMiG wurde die fir die GmbH zuvor in § 64 Abs. 1 GmbHG a. F. geregelte
Insolvenzantragspflicht rechtsformiibergreifend in der InsO aufgenommen.* Wird gem.
§ 15a Abs. 1 InsO eine GmbH zahlungsunféhig oder Uberschuldet, hat der Geschaftsfuh-
rer ohne schuldhaftes Zdgern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit oder Uberschuldung die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Da
die GmbH selbst nicht handlungsfahig ist, hat als antragsberechtigtes Organ der Ge-
schéftsflihrer den Insolvenzantrag zu stellen. Dieser ist nach 8§ 15 Abs. 1 InsO hierzu be-
rechtigt und gem. § 15a Abs. 1 InsO auch dazu verpflichtet.’®? Diesen formlichen Rechts-
akt hat der Geschaftsfihrer demnach im Endstadium der Krise zu leisten. Aufgrund seiner
Antragspflicht kann der Geschéftsfuhrer auch nicht wirksam von den Gesellschaftern dazu
angewiesen werden, einen Antrag auf Ertffnung des Insolvenzverfahrens zu unterlas-
sen.!9® Bestimmte Anforderungen an den Insolvenzantrag gibt § 15a InsO nicht vor. Aller-
dings ist gem. Abs. 4, neben der fehlenden und der nicht rechtzeitigen Antragsstellung,
auch der ,nicht richtig“ gestellte Eréffnungsantrag strafbedroht. ,Nicht richtig“ gestellt sind
Insolvenzantrage, welche vom Insolvenzgericht als unzulassig zurtickzuweisen sind, da
die Antrage unvollstandig sind bzw. der notwendige Mindestinhalt, z. B. die Darlegung
eines Er6ffnungsgrundes, fehlt.?**

187 \/gl. Seidel/Wolf, NZG 2016, S. 921.

188 \/gl. Geiller, DZWIR 2011, S. 313.

189 \/gl. Seidel/Wolf, NZG 2016, S. 921.

190 Epd., S. 925.

191 vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 121.
192 ygl. Steffan 2011, § 38, Rn. 1.

193 vgl. Gei3ler, DZWIR 2011, S. 316.

194 vgl. Kayser/Thole/Kleindiek InsO § 15a, Rn. 15.
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In der Insolvenzpraxis werden die Insolvenzantréage fast ausnahmslos wegen Zahlungsun-
fahigkeit gestellt.'% Somit handelt es sich bei der Zahlungsunfahigkeit um den in der Pra-
xis haufigsten und bedeutsamsten Insolvenzgrund.®® Zahlungsunfahigkeit ist nach § 17
Abs. 1 InsO Eroffnungsgrund fur ein Insolvenzverfahren und liegt nach § 17 Abs. 2 InsO
vor, wenn die Gesellschaft nicht mehr in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu
erflllen. Zahlungsunfahigkeit kann in der Regel angenommen werden, wenn die Gesell-
schaft ihre Zahlungen eingestellt hat. Vorlibergehende Zahlungsstockungen oder ganz
geringfugige Liquiditatsliicken fuhren nicht zur Zahlungsunfahigkeit und haben daher auch
keine insolvenzrechtliche Relevanz. Nach der Rechtsprechung des BGH liegt keine Zah-
lungsunfahigkeit gem. 8 17 InsO, sondern lediglich eine Zahlungsstockung vor, wenn die
Zahlungsunfahigkeit voraussichtlich innerhalb kurzer Zeit behoben werden kann.'®” Laut
BGH ist eine bloRe Zahlungsstockung anzunehmen, ,wenn der Zeitraum nicht tberschrit-
ten wird, den eine kreditwirdige Person bendtigt, um sich die benétigten Mittel zu leihen.
Dafiir erscheinen drei Wochen erforderlich, aber auch ausreichend.“*®® Nach Ansicht des
BGH liegt eine geringflgige Liquiditatsliicke, die nicht zur Zahlungsunfahigkeit fuhrt, nur
dann vor, wenn sie, obwohl sie innerhalb von drei Wochen nicht zu beheben ist, weniger
als 10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten ausmacht. Es sei denn, es ware bereits
absehbar, dass die Licke demnéchst mehr als 10 % erreichen wird.'*® Eine Zahlungsun-
fahigkeit liegt also vor, wenn eine Liquiditatsunterdeckung von 10 % innerhalb eines Zeit-
raums von drei Wochen nicht dauerhaft beseitigt werden kann. Zur Ermittlung der so ver-
standenen Zahlungsunfahigkeit ist vom Geschaftsfiihrer eine stichtagsbezogene Gegen-
Uberstellung von Zahlungsmitteln und Zahlungspflichten aufzustellen, welche Uber einen
mindestens dreiwdchigen Zeitraum auszudehnen ist.2° Ferner kann die Feststellung der
Zahlungsunfahigkeit auch anhand von Indizien erfolgen. Fur den Geschéftsfiihrer ist dies
wichtig zu beachten, da als solche Indizien bspw. das langere Nichtabflihren von Steuern
oder Sozialversicherungsbeitragen sowie die verzogerte Zahlung bzw. Nichtzahlung von
Lohnen und Gehaltern gelten.?®* Eine Ratenzahlungsvereinbarung lasst der BGH jedoch
nicht als Indiz fur eine Zahlungseinstellung oder fir die Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft ausreichen.?®? Die Uberschuldung ist nach § 19 Abs. 1 InsO ebenfalls Eroffnungs-
grund eines Insolvenzverfahrens und ist gem. § 19 Abs. 2 InsO gegeben, wenn das Ver-
mdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Fir den Be-
griff der Uberschuldung ist mittlerweile wieder der sog. zweistufige Uberschuldungsbegriff
mafgeblich.?°® Demnach wird zunéchst eine bilanzielle Betrachtung der Vermogenslage
des Unternehmens anhand einer Uberschuldungsbilanz vorgenommen. In dieser sind die
Liquidationswerte der Vermodgensgegenstande anzusetzen. Der Liquidationswert stellt
den EinzelverauRerungswert dar, welcher bei einer Zerschlagung des Unternehmens rea-
lisiert werden wirde. Wenn hier rechnerisch keine Uberschuldung der GmbH vorliegt,
besteht flr den Geschéaftsfihrer auch keine Insolvenzantragspflicht gem. § 15a InsO. Ist
jedoch eine Uberschuldung gegeben, ist dartiber hinaus eine positive Fortfiihrungsprog-
nose relevant. Grundvoraussetzungen hierfur sind objektive Erfolgsaussichten und der
Wille des Geschéftsfuihrers zur Fortfihrung der Gesellschaft. Durch ein aussagekréftiges

195 vgl. Steffan 2011, § 38, Rn. 1.

19 Vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 75.

197 vgl. Ek 2011, S. 41.

198 BGH, NJW 2005, 3062, 3062.

199 vgl. ebd.; Ek 2011, S. 42.

200 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 78.

201 \gl. GeiRler, DZWIR 2011, S. 317.

202 \/gl. Staufenbiel/Baziuk, ZInsO 2016, S. 1732 mit Hinweis auf: ZInsO 2015, S. 898.
203 Vgl. Witt 2015, S. 323.
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Unternehmenskonzept hat der Geschaftsfihrer nachzuweisen, dass fallige Verbindlichkei-
ten auf mittelfristige Sicht von der Gesellschaft beglichen werden kénnen. Fallt die Fort-
fuhrungsprognose fir die GmbH positiv aus, besteht auch hier fur den GmbH-
Geschaftsfiihrer keine Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO.%

Bei der in 8 15a Abs. 1 InsO festgelegten Zeitspanne von drei Wochen handelt es sich um
eine Hochstfrist, welche vom Geschéftsfuhrer nur vollumfanglich ausgenutzt werden darf,
wenn realistische Chancen zur Fortfihrung und Sanierung der Gesellschaft bestehen und
diesbezigliche MaRnahmen auch ernsthaft eingeleitet und betrieben wurden.?%> Durch die
Dreiwochenfrist des 8 15a Abs. 1 InsO sollen alle Mdglichkeiten der Sanierung ausge-
schopft werden, um die Insolvenzgriinde zu beseitigen und somit die Gesellschaft zu ret-
ten. Nutzt der Geschéftsflihrer diese Sanierungsmaoglichkeiten nicht oder unterlasst diese
ganz, verletzt er seine aus § 43 Abs. 1 GmbHG abgeleitete Sanierungspflicht und kann
sich im Innenverhaltnis gegeniber der GmbH schadensersatzpflichtig machen (8 43
Abs. 2 GmbHG).2% Wenn solche SanierungsmaRnahmen allerdings nicht mehr realisier-
bar sind, darf der Geschéftsfuhrer das Fristende nicht mehr abwarten und muss den In-
solvenzantrag umgehend stellen. Steht zum Zeitpunkt der Insolvenzreife noch kein Sanie-
rungsplan im Detail zur Verfiigung, sollte der Geschéaftsfihrer zur Haftungsvermeidung
den Insolvenzantrag ebenfalls sofort stellen, da davon auszugehen ist, dass ein den An-
forderungen der Rechtsprechung gentigender Sanierungsplan nicht binnen weniger Tage
aufgestellt werden kann.?°” Fraglich ist allerdings, ab wann die in § 15a Abs. 1 InsO vor-
geschriebene Dreiwochenfrist genau beginnt. Kleindiek fuhrt hinsichtlich der Uberschul-
dung aus, dass die Insolvenzantragspflicht im 6ffentlichen Interesse bestehe und es daher
nicht davon abhangen konne, wie aufmerksam der Geschéftsfihrer die Entwicklung der
Krise beobachte. Fir den Beginn der Dreiwochenfrist gentige es, ,wenn eine pflichtgema-
Be Prufung der objektiv erkennbaren Anzeichen zu dem Schluss geflihrt hatte, dass ein
Insolvenzgrund verwirklicht ist.“ Ein Kenntnismussen im Sinne (offensichtlicher) Erkenn-
barkeit reiche also aus. Die Frist beginnt demnach mit dem objektiven Eintritt des Insol-
venzgrundes, unabhangig von der positiven Kenntnis des Geschéftsfiihrers.?®

Der Geschaftsflihrer sollte sich darauf konzentrieren, die ihm gem. § 15a Abs. 1 InsO zu-
geteilte Insolvenzantragspflicht rechtskonform zu erflllen. Versdumt oder verzdgert er die
Antragspflicht, fuhrt dies zum Haftungs- und Straftatbestand der Insolvenzverschleppung
und ihm drohen einerseits nach 8§ 15a Abs. 4, 5 InsO strafrechtliche Konsequenzen und
andererseits dartiber hinaus erhebliche Schadensersatzanspriiche. Wie hierzu dargestellt
wurde, ist fur eine mogliche Auf3enhaftung des Geschéftsfiihrers gegenuber den Gesell-
schaftsglaubigern § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a Abs. 1 InsO heranzuziehen. Daneben
kann den Geschéftsflihrer im Falle einer vorsatzlichen Insolvenzverschleppung eine Haf-
tung aufgrund sittenwidriger Schadigung gem. § 826 BGB treffen.

Im Zusammenhang mit der Insolvenzantragspflicht ist noch anzufiihren, dass der Eintritt
der drohenden Zahlungsunféahigkeit nach § 18 Abs. 1 InsO ebenfalls einen Erdffnungs-
grund fur ein Insolvenzverfahren darstellt. GemaR § 18 Abs. 2 InsO droht eine Zahlungs-
unfahigkeit, wenn die Gesellschaft voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die beste-
henden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen. Die drohende Zahlungs-

204 \/gl. Ek 2011, S. 42 f.

205 \/gl. Ziemons 2011, § 31, Rn. 2.

206 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 122; Steffan 2011, § 38, Rn. 79 f.

207 \gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 144 ff.; Geiller, DZWIR 2011, S. 316.
208 \/gl. Kayser/Thole/Kleindiek InsO § 15a, Rn. 13.
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unfahigkeit begriindet somit ein Antragsrecht, jedoch keine Antragspflicht. Dem Ge-
schaftsfuhrer droht demnach auch keine Inanspruchnahme, wenn er diesbeziglich untatig
bleibt. Der Geschéftsfuhrer kann sich allerdings durch einen verfriihten Insolvenzantrag
im Innenverhaltnis gegenuber der GmbH schadensersatzpflichtig machen. In diesem Zu-
sammenhang muss er auch beachten, dass infolge seines Antrages die Banken ihre Dar-
lehen kindigen und fallig stellen werden, wodurch der Gesellschaft dann méglicherweise
die endgultige Zahlungsunfahigkeit droht.2%® Der Geschéftsfiihrer sollte daher einen Insol-
venzantrag aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit keinesfalls ohne die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung stellen.?!® Sehen die Gesellschafter in einer Antragsstellung
keine Uberzeugende Losung, kann der Geschéftsfiihrer einen Sanierungsversuch in Be-
tracht ziehen. Um die Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft zu ermitteln, hat der Ge-
schaftsfihrer ein Sanierungskonzept zu entwickeln, welches die zu erwartende Ge-
schéaftsentwicklung umfassend darstellt und begriindet. Krisenursachen missen identifi-
ziert und analysiert, Zielvorstellungen formuliert und die zukiinftige Vermégens-, Finanz-
und Ertragslage bewertet werden.?!!

4.4 ZAHLUNGEN NACH INSOLVENZREIFE

Im Rahmen der Innenhaftung des Geschaftsfihrers gegeniber der Gesellschaft wurden
Zahlungen nach Insolvenzreife als potentielles Haftungsrisiko identifiziert. Nach
8§64 S. 1 GmbHG ist der Geschaftsfuhrer zum Ersatz solcher Zahlungen verpflichtet, die
er nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder nach festgestellter Uberschuldung (Insol-
venzreife) geleistet hat. Neben § 15a InsO, stellt § 64 S. 1 GmbHG die zweite klassische
Anspruchsgrundlage im Vorfeld der Insolvenzeréffnung dar.?'? Wie angefiihrt wurde, han-
delt es sich bei dieser Vorschrift um ein Massesicherungsgebot, welches darauf zielt, ab
Insolvenzreife das Gesellschaftsvermogen zur Befriedigung der Glaubiger zusammenzu-
halten. Gleichzeitig soll durch die Haftungsandrohung ein Verhaltensanreiz fur den Ge-
schaftsflihrer geschaffen werden, damit dieser mdglichst friihzeitig einen Insolvenzantrag
stellt.?*® Die Vorschrift des § 64 Abs. 1 GmbHG erganzt demnach die in § 15a InsO gere-
gelte Insolvenzantragspflicht. 24 Versaumt der GmbH-Geschéftsfiihrer die rechtzeitige
Antragsstellung, haftet er nach § 64 S. 1 GmbHG gegentber der Gesellschaft fiir Zahlun-
gen die nach Insolvenzreife geleistet werden. Fur § 64 Abs. 1 GmbHG ist hierbei aber
bereits der Zeitpunkt der Insolvenzreife entscheidend und nicht erst der Ablauf der Drei-
wochenfrist des § 15a Abs. 1 InsO.?*® Fir den Geschéftsfiihrer ist es in diesem Stadium
nur noch schwer moglich die Zahlungsunfahigkeit oder die Uberschuldung abzuwenden.
Auch hatte ein entsprechendes Krisenmanagement schon deutlich friher ansetzen mus-
sen. Fur den Geschaftsfuhrer steht in dieser akuten Phase des § 64 GmbHG also nur
noch haftungsvermeidendes Handeln im Vordergrund, da auch die Zeit zur Stellung des
Insolvenzantrages (8 15a Abs. 1 InsO) dréngt. Das Auszahlungsverbot beschrankt sich
nicht nur auf reine Geldleistungen, sondern nach h. M. auch auf alle Vermogenstransfers,
welche das Gesellschaftsvermdgen schmaélern. Als Beispiele hierfir konnen die Lieferung
von Waren, die Erbringung von Dienstleistungen oder die Ubertragung von Rechten ange-

209 gl. Geil3ler, DZWIR 2011, S. 315.

210 \/gl. Eckardt/Mayer/van Zwoll 2014, S. 136.

211 vgl. GeiBler, DZWIR 2011, S. 316.

212 ygl. Strohn, NZG 2011, S. 1163.

213 \gl. Geiller, DZWIR 2011, S. 314.

214 Vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 2.
215 \/gl. Bitter, ZInsO 2010, S. 1512.
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fuhrt werden. Um eine Zahlung handelt es sich ebenfalls, wenn der Geschéftsfuhrer Drit-
ten oder Gesellschaftern einen Kredit gewahrt.?!® Vom Zahlungsverbot ausgenommen,
sind nach 8 64 S. 2 GmbHG jedoch Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns vereinbar sind. Trotz Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der Uber-
schuldung sind Zahlungen zulassig, die einen sofortigen Unternehmenszusammenbruch
verhindern oder die zur Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs dringend notwendig
sind. Hierzu zahlen bspw. Energiekosten oder die Zahlung der Miete.?” Ein Sonderprob-
lem stellt die AbfUhrung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung dar. Nach
§ 64 S. 1 GmbHG sind solche Zahlungen nach Insolvenzreife an sich eigentlich verboten.
Kommt der Geschéftsfuhrer aber diesem Verbot nach, macht er sich gem. § 266a StGB
fur das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen strafbar. Von der Rechtsprechung
wurde diese Pflichtenkollision dahingehend geldst, dass Zahlungen, die kraft Gesetzes
geleistet werden mussen, wie bspw. die Abfiihrung von Lohn- und Umsatzsteuer oder die
Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung durch § 64 S. 2 GmbHG privi-
legiert sind und somit ebenfalls von dem Ausnahmetatbestand erfasst werden.?!® Der Ge-
schaftsfiihrer sollte also die Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung abfiihren, um
sich nicht nach § 266a StGB strafbar oder nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266a StGB
im AuRenverhéltnis haftbar zu machen. Um eine Haftung zu vermeiden, hat der Ge-
schaftsfuhrer bei beschrankter Liquiditat, die Erfullung anderer Forderungen einzuschrén-
ken, wenn hierdurch die Zahlung von Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversicherung ge-
fahrdet wird.?!® Dasselbe gilt auch fir die Abfuhrung von Lohn- und Umsatzsteuer. Bei
Insolvenzreife droht dem Geschéftsfuhrer fur das Nichtabfihren der Steuern zwar keine
Strafbarkeit, jedoch eine personliche Haftung nach 88§ 34, 69 AO.??° Die Haftung nach
8§64 S. 1 GmbHG setzt ein Verschulden des Geschaftsfihrers voraus, wobei hierfur be-
reits einfache Fahrlassigkeit genligt. Den Geschaftsfuhrer trifft fir eine Entkraftung der
gesetzlichen Vermutung eines schuldhaften Verhaltens die Darlegungs- und Beweislast.
Der Geschéftsfuhrer kann hier anfihren, dass er mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsmanns gehandelt habe und eine Zahlungsunfahigkeit oder eine Uberschuldung
nicht erkennbar bzw. nach MaRgabe des zweistufigen Uberschuldungsbegriffs eine positi-
ve Fortfilhrungsprognose zu stellen gewesen ware. Der Geschéftsfiihrer muss jedenfalls,
wie bereits dargestellt wurde, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft stets im Auge be-
halten und eine Organisation einrichten, die ihm eine solche Ubersicht jederzeit ermog-
licht.?2t Verfiigt der Geschaftsfiihrer nicht Uber ausreichende personliche Kenntnisse, um
den Beginn der Insolvenzreife bzw. des Zahlungsverbots zu ermitteln, hat er friihzeitig
den Rat eines Fachmanns einzuholen. Dieser Berater muss unabhangig und in Sanie-
rungs- und Insolvenzfragen ausreichend fachlich qualifiziert sein.??? Der Geschaftsfuhrer
hat sich bei Krisenanzeichen ,unverzuglich unter umfassender Darstellung der Verhaltnis-
se der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen an diesen Fachmann
zu wenden. Dartber hinaus muss der Geschaftsfihrer auf eine unverzigliche Bearbei-
tung bzw. eine unverzigliche Vorlage des Prifungsergebnisses drangen. Das Prifungs-
ergebnis hat er dann im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht einer Plausibilitatskontrolle zu
unterziehen. Der GmbH-Geschaftsflihrer haftet also nicht, wenn er fur die Feststellung der

216 \/gl. Geiller, DZWIR 2011, S. 314.

217 Vgl. GeiBler, DZWIR 2011, S. 314.

218 \gl. Strohn, NZG 2011, S. 1167; Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 43.
219 vgl. Steffan 2011, § 37, Rn. 154.

220 \/gl. Strohn, NZG 2011, S. 1167.

221 y/gl. Witt 2015, S. 327 f.

222 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 47.
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Insolvenzreife und der Insolvenzantragspflicht einen Fachmann beauftragt und sich dann
nach einer Plausibilitatskontrolle dem fachkundigen Rat entsprechend verhalt.?% Wie
schon erlautert wurde, stellt die Masseschmalerungshaftung keine Schadensersatznorm,
sondern einen auf Wiederauffullung der Insolvenzmasse gerichteten Erstattungsanspruch
eigener Art dar. Fur die Haftung des Geschaftsfuhrers ist es somit nicht ausschlaggebend,
ob der Gesellschaft dabei auch ein Schaden entstanden ist.??* Den Anspruch der GmbH
aus 8§ 64 S. 1 GmbHG hat grundsatzlich der Insolvenzverwalter geltend zu machen.?? In
der Praxis der Insolvenzverwaltung stellt 8 64 S. 1 GmbHG die zentrale Anspruchsnorm
der Geschaftsfuihrerhaftung dar.??® In der groBen Mehrzahl der Insolvenzverfahren ist eine
Insolvenzverschleppung festzustellen und im Zusammenhang mit der Insolvenzver-
schleppungshaftung auch Zahlungen des Geschaftsfihrers, die dieser noch nach Insol-
venzreife getatigt hat.??’

4.5 ZAHLUNGEN AN GESELLSCHAFTER

Daruiber hinaus wurde im Rahmen der Innenhaftung ein Haftungsrisiko des Geschaftsfiih-
rers fur Zahlungen an Gesellschafter, die zur Zahlungsunféhigkeit der GmbH fihren
mussten, ermittelt. Gemal § 64 S. 3 GmbHG haftet der Geschaftsfihrer auch fur Zahlun-
gen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft flihren
mussten. Die durch das MoMiG eingefiihrte Regelung geht weiter als § 64 S. 1 GmbHG,
da das Verbot bereits vor Eintritt der Insolvenzreife greift.??® Die Vorschrift ist also zeitlich
dem Zahlungsverbot aus § 64 S. 1 GmbHG vorgelagert.??® Nicht erfasst werden somit
Zahlungen, die schon bei bestehender Zahlungsunfahigkeit getatigt wurden oder die zu
einer Vertiefung der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft geflihrt haben. Ist die Gesell-
schaft ohnehin schon zahlungsunféhig ist § 64 S. 1 GmbHG einschlagig.?®® Die Vorschrift
des 864 S. 3GmbHG ergéanzt das Auszahlungsverbot gem. 8§ 30 Abs. 1 GmbHG und
dient als zusatzliches Instrument dem Glaubigerschutz. Ihr Ziel ist der konkrete Liquidi-
tatserhalt, damit die Gesellschaft gegeniber ihren Glaubigern weiterhin ihre falligen Ver-
bindlichkeiten erfullen kann.?! Der Geschaftsfihrer hat nach § 64 S. 3 GmbHG an Ge-
sellschafter geleistete Zahlungen zu erstatten, sofern diese die Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft herbeigefiihrt haben. Die geleistete Zahlung muss demnach die Zahlungsun-
fahigkeit unmittelbar verursacht haben. Hierunter ist zu verstehen, ,dass die Zahlung nicht
hinweg gedacht werden kann, ohne dass die konkrete Zahlungsunféahigkeit zu dem kon-
kreten Zeitpunkt entfiele.“>*? Die Vorschrift des § 64 S. 3 GmbHG begriindet somit eine
Insolvenzverursachungshaftung des Geschaftsfuhrers. Ein Verschulden wird hierbei ver-
mutet, wobei Fahrlassigkeit bereits ausreichend ist.2*® Eine Exkulpation des Geschéftsfiih-
rers kann nur gelingen, wenn dieser vor jeder Zahlung an die Gesellschafter eine (ex-
ante) Solvenzprognose erstellt. Diese muss die Analyse der aktuellen und zukinftigen

223 \/gl. BGH, DZWIR 2012, 426, 427.

224 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 5; Witt 2015, S. 321.
225 Vgl. Witt 2015, S. 321.

226 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 2.

227 \gl. Bitter, ZInsO 2010, S. 1512; Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 2.
228 \/gl. GeiRler, DZWIR 2011, S. 314.

229 \Vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 70.

230 \/gl. Bitter/Heim 2016, § 4, Rn. 152.

231 Vgl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 70.

232 \/gl. ebd., Rn. 69, 87.

233 Vgl. ebd., Rn. 91.
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Liquiditat der Gesellschaft zum Gegenstand haben. Der Geschéftsfihrer darf eine Zah-
lung nur dann vornehmen, wenn diese - unter Einbeziehung der fraglichen Zahlung an
den Gesellschafter - aufzustellende Prognose die fortbestehende Zahlungsfahigkeit der
GmbH ergibt.?** Ein exkulpierender Nachweis kann ihm daher nur gelingen, wenn er dies-
bezuglich, wie bereits angefihrt wurde, ein verlassliches Kontrollsystem installiert hat.?%
Somit entfallt die Haftung nur, wenn der Geschéftsfiihrer die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns angewandt hat und trotz griindlicher und gewissenhafter Uberprifung
die Zahlungsunfahigkeit nicht erkennen konnte. Der Anspruch aus § 64 S. 3 GmbHG steht
der Gesellschaft zu, welche in der Insolvenz durch den Insolvenzverwalter vertreten
wird.?*¢ Wie obenstehend dargestellt wurde, handelt es sich bei § 64 S. 3 GmbHG eben-
falls um einen Erstattungsanspruch eigener Art, da die Vorschrift nicht an einen Schaden,
sondern allein an die Zahlung anknupft. Der Haftungsumfang wird durch die H6he der
unter VerstoR gegen § 64 S. 3 GmbHG geleisteten Zahlung bestimmt.?%’

4.6 INSOLVENZ-PROPHYLAXE

Zusammenfassend lasst sich bisher festhalten, dass den Geschéftsfuhrer bei der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit zahlreiche Sorgfaltspflichten und damit einhergehende Haftungsri-
siken treffen, die in erster Linie im Rahmen der Innenhaftung gegentber der GmbH be-
stehen. Gerat die Gesellschaft in eine Krisensituation, wachsen abhéngig vom Grad der
wirtschaftlichen Schieflage dem Geschaftsfihrer Uberdies noch besondere Pflichten zu.
Die oben dargestellten Haftungstatbestande mit insolvenzrechtlicher Relevanz sollen nun
kurz wiederholt, dem Krisenverlauf entsprechend geordnet und die jeweils relevanten
Pflichten des Geschaftsfihrers angefihrt werden.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht beginnt die Unternehmenskrise zu einem anderen Zeit-
punkt als die Krise aus gesellschaftsrechtlicher Sicht.?*® Die Krise im betriebswirtschaftli-
chen Sinne dauert typischerweise bereits Gber einen langeren Zeitraum an und tritt nicht
erst plétzlich in Form von Insolvenzgriinden zu Tage. Daher ist es fur den Geschéftsfihrer
wichtig, erste Anzeichen einer wirtschaftlichen Fehlentwicklung zu erkennen, interne und
externe Krisenursachen zu analysieren und rechtzeitig entsprechende Gegenmafinahmen
einzuleiten. Je friher eine Unternehmenskrise erkannt wird, desto gro3er wird die Sanie-
rungsfahigkeit sein, da fur eine aussichtsreiche Sanierung dann statt der aus § 15a InsO
abgeleiteten dreiwdchigen Sanierungsfrist ein deutlich langerer Zeitraum zur Verfligung
steht. Wenn friihzeitig Gegenmafl3nahmen entwickelt und umgesetzt werden, hat das Un-
ternehmen noch deutlich mehr Handlungsspielraum und desto weniger Druck von aul3en
ist es ausgesetzt.?*® Zentrales Problem in einer Krisensituation ist aber oft eine Verweige-
rungs- oder Verdrangungshaltung des Geschéftsfiihrers. Diese findet jedoch im Gesetz
keine Unterstitzung. Vielmehr ergibt hier eine Vielzahl verschiedener Vorschriften (vgl.
obenstehende Abschnitte) ein gesellschaftsrechtliches Krisen-Frihwarnsystem, aus dem
sich zahlreiche Pflichten fir den Geschéftsfiihrer ableiten lassen.?*® Fur den GmbH-
Geschéftsfiihrer stellt die Uberwindung von Krisen eine der wichtigsten Pflichten bei der

234 Vgl. Von Woedtke, NZG 2013, S. 487.

235 \/gl. GeiRler, DZWIR 2011, S. 315.

236 \/gl. Ek 2011, S. 45.

237 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG § 64, Rn. 74; Witt 2015, S. 331, 335.
238 \/gl. Axhausen/Rieser 2014, § 15, Rn. 141.

239 \gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 4 f.

240 \/gl. ebd., Rn. 6 f.
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Austbung seiner Tatigkeit dar. Vernachlassigt er die Pflicht zur Unternehmensleitung,
welche sich in einer Krisensituation zu einer Sanierungspflicht konkretisieren kann, kon-
nen ihn Schadensersatzanspriiche gem. 8§ 43 Abs. 2 GmbHG treffen. Die speziellen Tat-
bestande der § 49 Abs. 3 GmbHG, § 15a InsO sowie auch § 64 GmbHG definieren die
Zeitpunkte, an denen dem Geschéftsfuhrer besondere Pflichten auferlegt werden, da der
Gesetzgeber hier den Bestand der Gesellschaft gefahrdet sieht.?*! Der Geschéftsfuhrer
hat im Rahmen einer Unternehmenskrise eine gesteigerte Sorgfaltspflicht im Zusammen-
hang mit dem Gesellschaftsvermdgen, eine gesteigerte Informationspflicht gegentiber den
Gesellschaftern sowie eine gesteigerte Pflicht zur wirtschaftlichen Selbstprifung zu be-
achten.

Eine gesteigerte Sorgfaltspflicht kommt dem Geschéftsfilhrer zunachst im Rahmen des
Auszahlungsverbots des § 30 GmbHG zu. Diese Auszahlungssperre soll, wie bereits dar-
gestellt wurde, den Fortbestand der Gesellschaft sichern und untersagt dem Geschafts-
fihrer Zahlungen an die Gesellschafter, welche das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermodgen angreifen. Der Vermdgensschutz greift demnach, wenn eine Un-
terbilanz entstanden ist und somit das Nettovermégen der GmbH geringer ist als ihr
Stammkapital. Der Geschaftsfuhrer hat folglich bei jeder Zahlung an einen Gesellschafter
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes zu lberprifen, ob diese Leistung
auch zulassig ist. In diesem Zusammenhang muss der Geschéftsflihrer beachten, dass
die Ruckzahlung von Gesellschafterdarlehen nicht von § 30 GmbHG erfasst ist. Der Ge-
schaftsfihrer ist daher zu einer Rickzahlung von falligen Gesellschafterdarlehen ver-
pflichtet, auch wenn diese zu einer Beeintrachtigung des Stammkapitals fuhrt. Die zu-
nehmende Sorgfaltsanforderung kommt durch die speziell in 8 43 Abs. 3 GmbHG geregel-
te Schadensersatzpflicht des Geschaftsfiihrers zum Ausdruck.?4?

Eine gesteigerte Informationspflicht trifft den Geschaftsfihrer gegenuber den Gesellschaf-
tern gem. § 49 Abs. 3 GmbHG, wenn die Unterbilanz einen Zustand aufweist, an dem die
Halfte des Stammkapitals verloren ist. Der Geschaftsfiihrer sollte dann neben einer Uber-
schuldungsprtfung auch fortlaufend die weitere wirtschaftliche Entwicklung der Gesell-
schaft beobachten. Verletzt der Geschaftsfihrer schuldhaft seine Einberufungspflicht
koénnen sich nach § 43 Abs. 2 GmbHG Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft erge-
ben. Daneben kann sich der Geschaftsfuhrer nach § 84 Abs. 1 GmbHG strafbar machen,
wenn er es unterlasst, den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe der Halfte des Stamm-
kapitals anzuzeigen.

Eine gesteigerte Sorgfaltspflicht kommt dem Geschaftsfuhrer auch durch die Insolvenz-
verursachungshaftung nach § 64 S. 3 GmbHG und dem damit zusammenhangenden Li-
quiditatsschutz zu. Die Insolvenzverursachungshaftung soll die Liquiditat der Gesellschaft
schitzen und sanktioniert Auszahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft fihren mussten. Um abschéatzen zu kdnnen, ob eine Zahlung an
einen Gesellschafter in den Anwendungsbereich des 8§ 64 S. 3 GmbHG fallen kdnnte,
sollte der Geschaftsfuhrer daher eine Solvenzprognose nach den bereits dargestellten
Kriterien erstellen.?*3

Eine gesteigerte Pflicht zur wirtschaftlichen Selbstprifung trifft den Geschéftsfiuhrer auf-
grund der vorstehend angefuhrten Pflichten sowie der in § 15a InsO geregelten Insol-

241 \gl. Axhausen/Rieser 2014, § 15, Rn. 141.
242 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 7 f.
243 \gl. ebd., Rn. 9 f.
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venzantragspflicht und der Masseerhaltungspflicht des § 64 GmbHG. Bei Eintritt der ma-
teriellen Insolvenz verpflichtet § 15a InsO den Geschaftsfuhrer spatestens nach Ablauf
von drei Wochen die Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Verschleppt der
Geschaftsfuhrer die Insolvenz, macht er sich strafbar (8 15 Abs. 4, 5 InsO) und zivilrecht-
lich gegenuber den Gesellschaftsglaubigern haftbar (8 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a
Abs. 1 InsO). Dieses Verbot der Antragsverzégerung wird erganzt durch das Masse-
schmalerungsverbot des § 64 S. 1 GmbHG.?** Nach § 64 S. 1 GmbHG ist der Geschéfts-
fUhrer gegentber der Gesellschaft zum Ersatz solcher Zahlungen verpflichtet, die er nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach festgestellter Uberschuldung (Insolvenzreife)
geleistet hat. Der Geschaftsfuhrer hat hierbei zu beachten, dass die Abfiihrung von Lohn-
und Umsatzsteuer oder die Zahlung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar sind und somit nicht vom
Auszahlungsverbot erfasst werden (8 64 S. 2 GmbHG). Der Geschéftsfuhrer sollte also
trotz Insolvenzreife weiterhin die Lohn- und Umsatzsteuer sowie die Arbeithehmerbeitrage
zur Sozialversicherung abfihren, um sich diesbeziglich nicht strafbar oder haftbar zu
machen. Der Geschaftsfihrer kann seine Pflichten gem. 88 30, 49 Abs. 3,64 S. 3,
64 S. 1 GmbHG sowie 8 15a InsO nur erflillen, wenn er laufend die wirtschaftliche Situati-
on der GmbH uberwacht und kontrolliert. Wie erwahnt wurde, findet 8§ 91 Abs. 2 AktG
auch auf die GmbH Anwendung und der Geschéftsfihrer hat demnach ein Uberwa-
chungssystem einzurichten, welches ihm erméglicht schleichende Bestandsgefahrdungen
zu erkennen und zu bekampfen. Um der Selbstprifungspflicht gerecht zu werden, muss
der Geschéftsfuhrer ,jederzeit Uber die Vermogenslage der Gesellschaft und ihre Solvenz
informiert sein und die bestandsgefahrdenden Risiken, ob einzeln oder kumuliert, ein-
schatzen und steuern konnen.“?*> Der Geschéftsfihrer hat interne Strukturen zu organi-
sieren, die ihm die aktuellen Informationen verschaffen und die es ihm ermdglichen die
kinftige Entwicklung der Gesellschaft abzusehen. Hierzu z&ahlt auch die Verpflichtung des
Geschéftsfuhrers fur eine ordnungsgemalle Buchfiihrung (8 41 GmbHG) zu sorgen und
diese fortlaufend zu kontrollieren. Er hat bspw. den Beschaffungs- und Absatzbereich
mithilfe von Kennzahlen statistisch aufzubereiten und zu analysieren. Der Geschaftsfuhrer
muss auf3erdem bei ersten Anzeichen einer Krisensituation eine Zwischenbilanz erstellen
und sich somit einen Uberblick tiber den Vermégensstatus der Gesellschaft verschaffen.
Je mehr Krisenanzeichen auftreten, desto mehr verdichtet sich die Selbstprifungspflicht
des Geschaftsfuhrers. Wenn dieser selbst nicht iber die notwendigen Kenntnisse verfligt,
hat er den Rat eines Fachmanns einzuholen. Dieser Berater muss unabhangig und aus-
reichend fachlich qualifiziert sein. Der Geschaftsfuhrer hat diesem die Gesellschafts- und
Vermogensverhaltnisse darzustellen und offenzulegen. Auf den Ratschlag des Beraters
darf er sich nicht blind verlassen, sondern hat die Ausfuhrungen des Fachmanns einer
Plausibilitatskontrolle zu unterziehen. Wenn der Geschaftsfuhrer diese Voraussetzungen
einhalt, ist im Falle einer Falschberatung eine Exkulpation moglich.246

Je weiter eine Krise voranschreitet, desto mehr Anforderungen und zusétzliche Pflichten
werden an den GmbH-Geschéftsfihrer gestellt und desto mehr Haftungsrisiken kdnnen
ihn im Umkehrschluss auch treffen. Insolvenzrechtlich relevant sind vor allem Pflichtver-
letzungen des Geschaftsfihrers im Stadium der Insolvenzreife. Hier kommt eine Haftung
des Geschéftsfiihrers wegen Insolvenzverschleppung (8 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a
Abs. 1 InsO) oder eine Haftung aufgrund getatigter Zahlungen nach Insolvenzreife (8 64

244 \gl. ebd., Rn. 19 f.
245 \/gl. Saenger/Inhester/Kolmann GmbHG vor § 64, Rn. 11 f.
246 \/gl. ebd., Rn. 12 ff.
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GmbHG) in Betracht. Dartiber hinaus sollte der Geschéaftsfihrer mogliche Straftatbestén-
de im Auge behalten, um bspw. im Rahmen einer Insolvenzverschleppung (8 15a Abs. 4,
5 InsO) nicht noch ,Begleitstraftaten” (z. B. Betrug 8§ 263 StGB, Untreue 8 266 StGB, Vor-
enthalten von Sozialversicherungsbeitragen 8 266a StGB, Insolvenzstraftaten der
88 283 ff. StGB, Steuerhinterziehung § 370 Abs. 1 AO) zu begehen.

Da die betriebswirtschaftliche Krise bereits vor der rechtlichen bzw. insolvenzrechtlichen
Krise beginnt und die Krisenfriiherkennung sowie die Ursachenbewertung sich tberwie-
gend im Regime der betriebswirtschaftlichen Methodik vollziehen, sollte der Geschaftsfih-
rer den in Kapitel 2 dargestellten Krisenverlauf (Strategiekrise, Erfolgskrise, Liquiditatskri-
se, Insolvenz) stets im Auge behalten und mithilfe einschlagiger Kennzahlen, z. B. Eigen-
kapitalguote, Gesamtkapitalrentabilitdt oder Schuldentilgungsdauer, geeignete Gegen-
maflinahmen einleiten. Dem Geschaftsfihrer ist es anzuraten, ihn entlastendes betriebli-
ches Datenmaterial aufzubereiten und dartber hinaus stets derartige Geschéftsvorfalle
oder wesentliche Entscheidungen gewissenhaft zu dokumentieren und diesbeziglich ei-
gene Aufzeichnungen anzufertigen.2*’

5 SCHLUSSBETRACHTUNG

Zu Beginn dieses Arbeitspapieres wurde im Rahmen des Untersuchungsgegenstandes
die Systematik einer Unternehmenskrise erlautert. In diesem Zusammenhang wurde der
Begriff der Unternehmenskrise aus betriebswirtschaftlicher sowie aus rechtlicher Sicht
definiert und maogliche interne und externe Krisenursachen aufgezeigt. Des Weiteren wur-
den die einzelnen Phasen einer Unternehmenskrise bis hin zur Insolvenz als deren End-
stadium abgebildet.

Ein Schwerpunkt bildete die Darstellung der Haftungsrisiken, die den GmbH-
Geschaftsfuhrer bei der Ausiibung seines Amtes treffen konnen. Es wurden allgemeine
Haftungstatbestande aufgefiihrt und naher betrachtet. Zunachst wurde die Innenhaftung
des Geschaftsfihrers gegentber der GmbH erlautert. Im Anschluss dazu wurde die Haf-
tung im AuBenverhéaltnis gegeniber Dritten geprift und mdogliche Haftungstatbestande
angefihrt. Dartber hinaus erfolgte eine Darstellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
des Geschaftsfuhrers.

Einen weiteren Schwerpunkt dieses Arbeitspapieres stellte die analytische Betrachtung
der allgemeinen Haftungstatbestande dar. Mithilfe der einzelnen Phasen einer Unterneh-
menskrise wurden Haftungstatbesténde mit insolvenzrechtlicher Relevanz herausgefiltert
und diese im Krisenverlauf eingeordnet.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Geschaftsfihrer fir die ordnungsgema-
3e Leitung der Gesellschaft verantwortlich ist und sich als Kehrseite dieser Verantwortung
mit zahlreichen Haftungsrisiken konfrontiert sieht. Diese werden h&ufig unterschéatzt. Der
Geschaftsfuhrer kann einer Haftung gegenuber der Gesellschaft (Innenhaftung), einer
Haftung gegeniber Dritten (AuRenhaftung) sowie einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit
unterliegen. Besondere Haftungsrisiken und Haftungstatbestdande mit insolvenzrechtlicher
Relevanz bestehen vor allem im Rahmen einer Unternehmenskrise. Gerat die GmbH in
eine Krisensituation treffen den Geschaftsfiihrer abhangig vom Grad der wirtschaftlichen
Schieflage zusatzliche Pflichten. Die Tatbestande der 8§ 49 Abs. 3 GmbHG, § 15a InsO

247 Vgl. Geiller, DZWIR 2011, S. 309.
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und 8§ 64 GmbHG definieren Zeitpunkte, an denen dem Geschaftsfiihrer besondere Pflich-
ten auferlegt werden. Der Geschéftsfihrer hat nach 8 49 Abs. 3 GmbHG unverziglich die
Gesellschafterversammlung einzuberufen, wenn sich aus der Bilanz ergibt, dass die Half-
te des Stammkapitals verloren ist. Im Krisengeschehen setzt diese Vorschrift fir den Ge-
schaftsfihrer somit den ersten Handlungsimpuls und ihm kommt somit eine gesteigerte
Informationspflicht zu. Verletzt der Geschaftsflhrer seine Einberufungspflicht, kbnnen sich
Schadensersatzanspriche der Gesellschaft nach § 43 Abs. 2 GmbHG ergeben. Unter-
lasst er es Uberdies den Gesellschaftern einen Verlust in Hoéhe der Halfte des Stammkapi-
tals anzuzeigen, kann er sich gem. § 84 Abs. 1 GmbHG strafbar machen.

Verscharft sich die Krise weiter und wird die Gesellschaft zahlungsunfahig oder Uber-
schuldet, hat der Geschaftsfuhrer unverziglich, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt
der Insolvenzreife nach § 15a Abs. 1 InsO die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu be-
antragen. Der Krisenprozess ist in diesem Stadium schon sehr weit vorangeschritten und
die Dreiwochenfrist darf der Geschéaftsfihrer nur vollumfanglich ausnutzen, wenn Mal3-
nahmen fur eine Sanierung eingeleitet und auch durchgefiihrt werden. Verletzt der Ge-
schéaftsfliihrer seine Antragspflicht, haftet er im AuBBenverhaltnis gegeniber den Glaubi-
gern aufgrund Insolvenzverschleppung gem. 8§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 15a Abs. 1 In-
sO. Dariuber hinaus konnen ihm nach § 15a Abs. 4, 5 InsO strafrechtliche Sanktionen
drohen.

Im Innenverhéltnis gegeniber der Gesellschaft kann der Geschaftsfihrer einer Haftung
gem. § 64 S. 1 GmbHG unterliegen, wenn er die rechtzeitige Antragsstellung versaumt
und infolgedessen noch Zahlungen nach Insolvenzreife téatigt. Der Geschaftsfihrer hat
hierbei zu beachten, dass die Abfihrung von Lohn- und Umsatzsteuer sowie die Zahlung
von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung nicht von diesem Auszahlungsverbot
erfasst werden und somit auch in der Krise geleistet werden mussen. Diesbeziglich hat
der Geschéftsfihrer vorausschauend zu planen und rechtzeitig entsprechende Rucklagen
zu bilden. Darilber hinaus kann der Geschéftsfiihrer nach 8 64 S. 3 GmbHG gegeniber
der Gesellschaft haften, wenn er Zahlungen an Gesellschafter leistet, welche zur Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihren mussten. Diese Vorschrift begriindet eine Insol-
venzverursachungshaftung und greift bereits vor Eintritt der Insolvenzreife. Sie ist dem-
nach dem Zahlungsverbot aus § 64 S. 1 GmbHG zeitlich vorgelagert. Den Geschaftsfiih-
rer treffen somit verscharfte Sorgfaltspflichten und er kann sich nur entlasten, wenn er vor
jeder Zahlung an den Gesellschafter eine Solvenzprognose erstellt. Hierbei muss die ak-
tuelle und zukinftige Liquiditat der GmbH analysiert werden. Der Geschaftsfuhrer darf
eine Zahlung an den Gesellschafter nur vornehmen, wenn diese Prognose die fortbeste-
hende Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft ergibt. Die Zahlungsverbote des § 64 GmbHG
dienen zur Erhaltung der Insolvenzmasse und stellen wichtige Anspriiche dar, die der
Insolvenzverwalter im ertffneten Verfahren zu ermitteln und zu realisieren hat. Bei diesen
Vorschriften handelt es sich somit um Haftungstatbestdnde mit grofRer insolvenzrechtli-
cher Relevanz.

Eine gesteigerte Sorgfaltspflicht kommt dem Geschaftsfihrer auch im Rahmen des Aus-
zahlungsverbots des 8 30 GmbHG zu. Die dort geregelte Auszahlungssperre soll den
Fortbestand der Gesellschaft sichern und untersagt dem Geschaftsfihrer Zahlungen an
Gesellschafter, welche das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen an-
greifen. Er hat diesbeziglich bei jeder Zahlung an einen Gesellschafter zu Uberprifen, ob
diese Zahlung auch zulassig ist. Der Geschéftsfihrer muss in diesem Zusammenhang
beachten, dass die Riuckzahlung von Gesellschafterdarlehen nicht von 8 30 GmbHG er-
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fasst wird. Er ist also auch zur Rickzahlung falliger Darlehen verpflichtet, wenn diese das
Stammkapital beeintrachtigen. Versto3t der Geschéaftsfuhrer gegen das Auszahlungsver-
bot, kann er sich gem. 8§ 43 Abs. 3 GmbHG gegenlber der Gesellschaft im Innenverhalt-
nis haftbar machen.

Aus den vorstehend angefiihrten Pflichten des Geschaéftsflihrers ergibt sich tberdies eine
gesteigerte Pflicht zur wirtschaftlichen Selbstprifung. Er kann die Pflichten nach 8§ 30,
49 Abs. 3,64 S. 3,64 S. 1 GmbHG und § 15a InsO nur erfillen, wenn er laufend die wirt-
schaftliche Situation der Gesellschaft Uberwacht. Der Geschéftsfuhrer hat also ein Risi-
komanagement einzurichten, welches vergleichbar mit dem Uberwachungssystem der
Aktiengesellschaft gem. 8 91 Abs. 2 AktG zur Friherkennung bestandsgeféahrdender Ent-
wicklungen dient. Der Geschaftsflihrer muss die Vermdégenslage der Gesellschaft Gberbli-
cken und diesbeziglich auch eine ordnungsgeméaf3e Buchfuhrung gewahrleisten. Verfugt
der Geschaftsfuhrer nicht Gber die erforderlichen Kenntnisse, um beurteilen zu kénnen, ob
die Insolvenzreife der Gesellschaft gegeben ist, hat er den Rat eines unabhéngigen und
fachlich qualifizierten Beraters einzuholen. Der Geschaftsfihrer hat diesen sorgfaltig aus-
zuwahlen, zu Uberwachen und dessen Rat auf Plausibilitdt zu prifen. Dem Geschaftsflh-
rer ist daher auch anzuraten, eine ordnungsgemalfe und fir auRenstehende Dritte nach-
vollziehbare Dokumentation anzufertigen, welche die Liquiditatssituation der Gesellschaft
abbildet. Durch eine umfangreiche Dokumentation kann der Geschaftsfihrer ein ord-
nungsgemales Handeln belegen und sich somit im Zweifelsfall entlasten.

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass das Risiko einer Insolvenz immer bestehen kann.
Da es sich bei der Unternehmenskrise aber um einen fortschreitenden Prozess handelt
und die Krise nicht pl6tzlich in Form von Insolvenzgriinden zu Tage tritt, hat der Ge-
schéaftsfuhrer die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft stets zu tUberwachen und zu
kontrollieren. Fur den Geschéftsfuhrer ist es wichtig, bei ersten Krisenanzeichen die Kiri-
senursachen zu analysieren und entsprechende GegenmalRhahmen einzuleiten. Im Ver-
lauf des Krisengeschehens verscharfen und verdichten sich die Pflichten des Geschafts-
fihrers. Neben den Vorschriften des Gesellschaftsrechts kénnen dann auch Normen des
Insolvenzrechts sowie des Strafrechts relevant werden. Die personlichen zivil- und straf-
rechtlichen Haftungstatbestande des Geschéftsfiihrers sind vielfaltig. Insolvenzrechtlich
relevant ist hierbei vor allem § 64 GmbHG i. V. m. § 15a InsO. Der Geschéftsfuhrer sollte
den Gesetzen und moglichen Haftungstatbestéanden gesteigerte Aufmerksamkeit zuwen-
den und sich Uber seine komplexen Pflichten in einer Krisensituation friihzeitig informie-
ren, um eine Insolvenzverursachungs- oder Insolvenzverschleppungshaftung zu vermei-
den.

Diesem Anliegen soll das vorliegende Arbeitspapier Rechnung tragen.
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