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A. Einleitung

,Der Standpunkt der h. M. ist Uberholt.“" Dieses Zitat ist exemplarisch fiir zahlreiche
Meinungsstreitigkeiten im Recht der Vor-GmbH. Hintergrund fir diesen beispielhaften
Streit ist das friihere Verbot der Einpersonengrindung, weshalb es fir eine juristische
Sekunde ab Eintragung mehrere Gesellschafter geben sollte. Hieran knupft dogma-
tisch die h. M. an.?

Das genannte Zitat befasst sich mit der Diskussion, wie Geschéftsanteile einer Vor-
GmbH udbertragen werden konnen. In der Literatur findet sich eine Auffassung, die
argumentiert, eine Abtretung wie in der GmbH genlige. In einer zweiten wird
behauptet, es bedirfe zusatzlich eines Mehrheitsentscheides der Gesellschafter. Eine
dritte Auffassung verlangt Einstimmigkeit der Gesellschafter und die vierte spricht
ausschlie3lich von einer Satzungsanderung.

Nachfolgend wird die Konstellation der Haftung der Handelnden in der Vor-GmbH im
Falle der Insolvenz anhand von Rechtsprechung, Kommentaren, Fachaufsatzen und
Dissertationen behandelt.

Zunachst wird die Handelndenhaftung in der Vor-GmbH insbesondere nach den Ausle-
gungskriterien Wortlaut, Systematik, Historie und Telos untersucht. Der daran anschlie-
Rende Schwerpunkt liegt in den Tatbestanden des § 15a InsO, welcher die Insolvenz-
antragspflicht fur juristische Personen, sowie die Insolvenzverschleppungshaftung
normiert und in 8 64 GmbHG, der die Geschaftsfihrerhaftung nach Insolvenzeintritt
vorsieht. AbschlieBend werden sowohl die Tatbestdnde an sich als auch die
Argumentationen der jeweils h. M. kritisch hinterfragt.

B. Die Handelndenhaftung in der Vor-GmbH

Nachfolgend wird neben der Erlauterung des Anwendungsbereichs vor allem eine Aus-
legung der Handelndenhaftung in der Vor-GmbH nach Wortlaut, Systematik, Historie
und Telos vorgenommen.

1 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 50.
2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 11a f.
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I. Anwendungsbereich des § 11 GmbHG

Die Durchbrechung des Numerus clausus der Gesellschaftstypen durch 8 11 GmbHG
formuliert mit der Vor-GmbH eine Gesellschaft sui generis, welche das Stadium vor
Eintragung der GmbH ins Handelsregister und nach notarieller Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages betrifft.

Vor der notariellen Beurkundung existiert nach h. M. eine Gesellschaft blrgerlichen
Rechts (offene Handelsgesellschaft bei Betreiben eines kaufmannischen Gewerbes®),
nach der Eintragung in das Handelsregister die GmbH. Die Eintragung ist gem. 8 7 |
GmbHG verpflichtend, es gilt die Form des § 12 Il HGB.*

1. Erlauterung der Grindungsstadien

Ein wesentlicher Unterschied zwischen diesen Stadien findet sich in der Kontinuitét.
Wahrend die GmbH die Verbindlichkeiten der Vor-GmbH entsprechend der Identitats-
lehre grundsétzlich und ohne besonderen Ubertragungsakt ibernimmt®, findet eine
Ubernahme von Forderungen und Verbindlichkeiten von der Vorgriindungsgesellschaft
in die Vor-GmbH grundsatzlich nur dann statt, wenn es im notariell beurkundeten
Gesellschaftsvertrag gem. §§ 414, 415 BGB festgehalten ist.° Unter Umsténden, wie z.
B. durch Fortfihrung eines Gesellschaftskontos bei der Bank, ist eine konkludente
Ubernahme méglich.’

Anknlpfend an die ldentitatslehre argumentiert K. Schmidt, die Vorgesellschaft sei mit
der spéter eingetragenen GmbH identisch.® Man miisse die Identitdtstheorie verall-
gemeinern. Mit dieser Lehre kénnen viele unnétig komplizierte Fragen geldst werden.®
Ulmer lehnt diese Argumentation mit dem Verweis auf die h. M. ab. Wesentliche
Vorschriften des GmbH-Rechts, insb. die Kapitalsicherungsvorschriften aus 8§ 30 f.
GmbHG, seien unvereinbar mit der Identitat von Vor-GmbH und GmbH.*°

Eine Mindermeinung vertritt bzgl. des Ubergangs von Vor-GmbH zur GmbH die sog.
Trennungslehre. Der automatische Rechtslibergang stelle eine Gesamtrechtsnachfolge
dar, wonach die 88 190 ff., 202 | Nr. 1 UmwG anwendbar waren.*! Diese Ansicht ist
jedoch abzulehnen, der Identitatslehre ist zu folgen, da fur eine Umwandlung mit
Gesamtrechtsnachfolge zwei verschiedene Rechtssubjekte Voraussetzung sind.
Genau daran scheitert die Trennungslehre.

Die Vor-GmbH andere lediglich ihren Status, sie ist bereits eine juristische Person in
Griindung; einer besonderen Rechts- und Schuldiibernahme bedarf es daher nicht.*?
Somit ist festzustellen, dass die Vor-GmbH als notwendiges Stadium zur Errichtung der
GmbH weitgehend als gleich mit der spateren GmbH zu sehen ist, jedoch sind

8 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 2.

*  Weiland (2006), Rn. 0337 ff.

® RG, Urteil vom 26.10.1915, Il 236/15, RGZ 82, 288, 290.

®  Tiefel (2005), S. 78 ff.

" Scholz/Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 26.

® S0 auch Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 5.
°  Scholz/Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 31.

1 Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 12.

™ Steinberg (2000), S. 133 ff.

2 steinberg (2000), S. 134 ff.
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Spezialvorschriften zu beachten. Keine Gesellschaft sui generis ist vorhanden, wenn
eine sog. unechte Vorgesellschaft bzw. Vor-GmbH existiert.

2. Entstehen und Konsequenzen der unechten Vor-GmbH

Um eine unechte Vorgesellschaft kann es sich ab dem Moment handeln, in dem die
Eintragung scheitert oder die Eintragungsabsicht entfallt. Als weitere Griinde kénnen
ein nicht ernsthaftes Betreiben des Eintragungsverfahrens, volliges Zurticktreten des
Grundungszwecks gegeniuber dem Geschaftsbetrieb und Organmissbrauch gelten;
diese Griunde sind in der Literatur teilweise umstritten. Eine Verzégerung der
Eintragung fuhrt nicht automatisch zur unechten Vor-GmbH, gerade die Erfullung der
88 7 und 8 GmbHG (insb. Leistung der Einlagen und Vollstandigkeit der Unterlagen)
kann eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen.* Nach der h.M. liegt eine unechte
Vorgesellschaft dann vor, wenn trotz gescheiterter Eintragung die Geschéaftstatigkeit
fortgefuhrt wird. Die Fortfuhrung der Vor-GmbH ist jedoch nicht vereinbar mit dem
Numerus clausus der Gesellschaftsformen. Folglich entsteht an diesem Punkt eine
neue Rechtsform, auf jeden Fall kann eine Vor-GmbH hier nicht weiter bestehen.*

Der BGH™ haélt die Vorschriften des § 723 | 2, 3 Nr. 1 BGB firr einschlagig, da die
Vorgesellschaft, die die Eintragungsabsicht aufgibt, als GbR zu bewerten ist.® Beim
Betreiben eines Handelsgewerbes finden die fir die OHG geltenden Vorschriften
Anwendung (8§ 105, 123 Il HGB).!” Wer also die Grindung der GmbH nicht vollzieht,
aber bereits das Stadium der Vor-GmbH erreicht hat, wechselt automatisch in die
Rechtsform der GbR oder OHG.

3. Ursprung der Handelndenhaftung

Die sich aus § 11 || GmbHG ergebende Handelndenhaftung ist aus dem Aktienrecht
(841 | 2 AktG) Ubernommen und lasst sich auf die Zeit des Konzessionssystems
zuriickverfolgen. Dieses System galt im 19. Jahrhundert, als juristische Personen
durch staatliche Verleihung (sog. Konzession) Rechtspersénlichkeit annahmen.®
Einschlagig war damals Art. 211 ADHGB. Die negative Formulierung, die Gesellschaft
bestehe als solche nicht, lasst sich auf die Zeit dieser staatlichen Verleihungen
zuriickfiihren.™

4. Eigenschaften und Fortbestehen der Handelndenhaftung

Die Handelndenhaftung ist unbeschrankt, nicht auf die Stammkapitalziffer beschréankt
oder sonst begrenzt. Bei der Haftung handelt es sich um eine akzessorische, wonach
Glaubiger die Handelnden direkt in Anspruch nehmen kénnen.? Sie kann nur aus-
nahmsweise Uber das Stadium der Vor-GmbH fortbestehen, wenn und soweit die spa-

13 Klein (1993), S.1 ff.

4 Murawo (2006), S. 38 ff.

* BGH, Urteil vom 04.11.2002, Il ZR 204/00, NJW 2000, 2285.
® Eller (2012), Rn. 26 f.

" Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 26.

8 Grottke (1992), S. 137 ff.

¥ Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 1.

% steinberg (2000), S. 300 f.
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ter eingetragene GmbH aus dem zugrundeliegenden Rechtsgeschéaft wegen fehlender
oder uberschrittener Vertretungsmacht des Handelnden nicht wirksam verpflichtet wur-
de.”* Nach der h. M. greift die Handelndenhaftung noch nicht im Vorgriindungsstadium
der Gesellschaft, da durch die unbeschrankte gesamtschuldnerische Haftung im
Vorgriindungsstadium kein Bedarf zur Anwendung der Handelndenhaftung besteht.?

Literatur und Rechtsprechung sind der Auffassung, dass individualvertragliche Verein-
barungen zum Ausschluss der Handelndenhaftung zulassig sind, die Haftung ist somit
dispositiv. Diese wird allerdings nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass auf das
Grundungsstadium verwiesen wird, es bedarf einer konkreten Vereinbarung zur
Wirksamkeit des Haftungsausschlusses. Eine Vermutung des Haftungsausschlusses
ist grundsatzlich ausgeschlossen. In bestimmten Situationen und bei konkreten An-
haltspunkten, welche den Willen der Parteien deutlich machen, ist jedoch ein konklu-
denter Haftungsausschluss vorstellbar.?® Die Handelndenhaftung als dispositiver
Grundsatz beschréankt sich auf ein Tatigwerden im Zeitraum der Vor-GmbH.

5. Besonderheiten der Einpersonen-Griindung

Ein besonderer Fall der GmbH-Griindung ist gegeben, wenn nur eine einzige Person
Grlnder ist (sog. Einpersonen-Griindung). Diese Form ist erst seit 1980 zugelassen
und seitdem mit anderen Griindungen gleichgestellt.?* Es handelt sich bei einer
solchen Griindung entgegen dem Wortlaut des § 2 | GmbHG nicht um einen Vertrag,
sondern lediglich um eine einseitige Willenserklarung.”

Bei den auftretenden Grindungsproblemen sind zentrale Fragen von der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung, wie die Klarung der Rechtsfahigkeit,?® noch nicht beantwor-
tet; umstritten sind viele Themen ausschlieRlich in der Theorie. K. Schmidt spricht der
Einmann-Vor-GmbH die volle Rechtsfahigkeit zu®’ und Bayer meint, die h. L. und die
Rechtsprechung tendieren zu einer Rechtsfahigkeit,?® wahrend Ulmer rechtsdogmati-
sche Einwendungen hervorbringt. Laut Ulmer kdnnten im deutschen Privatrecht neben
natiirlichen Personen nur die gesetzlich ausdriicklich benannten juristischen Personen
(und gesamthanderische Personengesellschaften) rechtsfahig sein. Die gesamthande-
rische Haftung im Vorgrundungsstadium ist auszuschlie3en, da eine Gesamthand
mehr als eine Person benétigt.”® Eine Einmann-Vor-GmbH bestehe jedoch mit dem
Hinweis auf die (Nachlass)-Insolvenz oder der Testamentsvollstreckung aus einem
Sondervermégen.®

Michalski und Funke bejahen zumindest eine Teilrechtsfahigkeit. Die von der h. M. ver-
tretene Konstruktion des Sondervermégens des Griinders l6se konstruktionsbedingte

21 Steinberg (2000), S. 303.

2 Michalski/Funke, GmbHG (2010), § 11 Rn. 30 f.

2 Klein (1993), S. 42 ff.

** Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 17.

%5 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 165.

6 Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 23 f.

27 gcholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 169 ff.

28 Bayer in Lutter/Hommelhoff (2012), GmbHG, § 11 Rn. 31 ff.
Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 21.

%0 Ulmer/Habersack, GmbHG (2013), § 11 Rn. 24 f.

29
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Folgeprobleme aus. Man miisse von einem Rechtsgebilde eigener Art sprechen.®
Auler Streit steht die Bejahung der Handelndenhaftung des aktiven Geschéftsfiihrers
der Einmann-Vor-GmbH.*?

II. Wortlautauslegung

1. Untersuchung des Handelndenbegriffs

Der Begriff der Handlung hat sich im Laufe der Zeit gewandelt. Der weite Handeln-
denbegriff wurde durch die frihere Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs entwickelt. Hierbei wurden nicht nur die unmittelbar Handelnden in
Haftung genommen, sondern auch alle Grindungsgesellschafter, die der Geschéfts-
aufnahme, wenn auch nur stillschweigend, zugestimmt hatten. Grundgedanke dessen
war die Rechtssicherheit moglicher Glaubiger, die erst mit der Eintragung in das jewei-
lige Handelsregister entsteht.*

Der heutige enge Handelndenbegriff umfasst nach h.M. nur das rechtsgeschaftliche
Handeln des unmittelbar Handelnden.** Der aktuelle Handelndenbegriff ist somit res-
triktiv zu interpretieren; es werden nur noch solche als Handelnde i. S. d. Norm an-
gesehen, die tatsachlich im Rechtsverkehr handeln; man wird nicht schon dadurch
Handelnder, indem man Geschéaftsfihrer, Prokurist, Handlungsbevollméachtigter oder
sonstig rechtsgeschaftlich Bevollmachtigter ist.*®

Umstritten ist die Haftung aus nichtvertraglichen Ansprichen, welche im Einzelnen zu
untersuchen sind. Die Haftung gem. 88 812 ff. BGB kann nur bei entsprechendem
Schutzbedirfnis bejaht werden, insb. Ruckabwicklungsanspriiche sind hier zu
betrachten. Diese Haftung ist im Gegensatz zur Nichtleistungskondiktion (§ 812 | 1 Alt.
2 BGB), bei der Leistungskondiktion (§ 812 | 1 Alt. 1 BGB) einschlagig, da nur hier ein
rechtsgesgchéftlicher Kontakt stattgefunden hat und somit ein schutzwirdiges Interesse
besteht.

Bei der Geschaftsfihrung ohne Auftrag (88 677 ff. BGB) scheidet die Haftung der Han-
delnden aus, da die Rechtsfolgen der GoA unabh&ngig vom Willen der Beteiligten
eintreten, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind.*’

Anspriiche aus culpa in contrahendo sind als schutzwiirdig einzustufen, somit ist die
Haftung aus § 11 Il GmbHG zu bejahen.®

Im Deliktsrecht besteht kein Grund fur eine Anwendung der Handelndenhaftung, da
sich unmittelbar ein Anspruch aus §§ 823 ff. BGB ergibt.*

Demzufolge kann die Haftung neben vertraglichen Anspriichen insbesondere auf
Grundlage der Leistungskondiktion und c .i. c. bestehen.

31 Michalski/Funke, GmbHG (2010), § 11 Rn. 74 f.

%2 Ulmer/Habersack, GmbHG (2013), § 11 Rn. 23a; Scholz Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 176.
¥ Klein (1993), S. 33 ff.

¥ Klein (1993) S. 34 ff.

% steinberg (2000), S. 291 ff.

% Klein (1993), S. 35 ff.

¥ Klein (1993), S. 35 ff.

% Klein (1993), S. 35 ff.

¥ Klein (1993), S. 35 ff.
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2. Eingrenzung des zeitlichen Haftungsrahmens

Nach dem Wortlaut greift der Haftungsrahmen der Handelnden zu jeder Zeit vor der
Eintragung in das Handelsregister. Es ware somit nicht nur das Stadium der Vor-
GmbH, sondern auch der Vorgriindungsgesellschaft, umfasst. Hiervon hat der BGH
1984 Abstand genommen® und die Handelndenhaftung auf die Vor-GmbH
beschrankt.**

Besonders problematisch waren — vor allem im letzten Jahrhundert hinsichtlich der
Publizitat der Gesellschaft — Unsicherheiten, die dadurch entstanden sind, dass
zwischen der Eintragung und der Mitteilung des Registergerichts geraume Zeit
vergehen konnte.** Exemplarisch haben die Eintragungsverfahren der Registergerichte
in Schleswig-Holstein in den vierziger bis sechziger Jahren in einem Funftel der Falle
mehr als ein halbes Jahr gedauert.** Neben den dogmatischen Schwéchen dieser
Gesetzeslage gab es vor allem auch die praktischen Probleme. Bei Sachgrindungen
kam und kommt es noch immer regelmaRig zu der Uberbewertung der Sacheinlagen.
Insb. eine solche Beanstandung fiihrt zu einer Eintragungsverzégerung, welche das
zeitliche AusmaR der Handelndenhaftung deutlich macht.** Festzustellen ist grundsétz-
lich, dass Bargriindungen wesentlich ziigiger vollzogen werden als Sachgriindungen.*

Somit kann davon ausgegangen werden, dass die Argumentationen fir die einzelnen
Stadien nicht komplett durchdacht sind. Begrindung fiir das Ende der Vor-GmbH ist
die Rechtssicherheit der Glaubiger. Diese Rechtssicherheit war jedoch erst ab der
Veroffentlichung gegeben. Es ist somit insb. bei Sachgrindungen der Zeitraum
zwischen Anmeldung und Eintragung zu beachten.

3. Merkmal der solidarischen Haftung

Das Merkmal der solidarischen Haftung ist gleichbedeutend mit der aus dem BGB
bekannten Gesamtschuldnerhaftung (8§ 421 BGB). Die unterschiedliche Benennung ist
auf das Alter des GmbHG (Inkrafttreten 1892) zuriickzufiihren, da dieses etwas jlnger
als das BGB (Inkrafttreten 1900) ist.*

4. Bedeutung im Namen der Gesellschaft

Hinsichtlich der Auslegung des Merkmals im Namen der Gesellschaft herrscht
Uneinigkeit. Eine Minderansicht, vertreten teilweise in Rechtsprechung und Lehre,
argumentiert, dass ausdriicklich im Namen der kiinftigen GmbH gehandelt werden
misste. Ein Handeln im Namen der Vor-GmbH ware nicht haftungsbegriindend. Die h.
M. verweist auf die Identitatslehre, deshalb sei es nicht von Belang, ob man im Namen
der Vor-GmbH oder der Kkinftigen GmbH rechtsgeschaftlich auftritt, beide
Vorgehensweisen seien fiir ein und dieselbe Gesellschaft.*’

0 BGH, Urteil vom 07.05.1984, Il ZR 276/83, BGHZ 91, 148.
“1 Grottke (1992), S. 138 f.

2 Tiefel (2005) S. 23 ff.

3 Klein (1993), S. 2 f.

* Klein (1993), S. 3f.

4> Ulmer/Ulmer, GmbHG (2013), § 11 Rn. 15 f.

46 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 26.
47 Steinberg (2000), S. 296 ff.
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Es sind an dieser Stelle folglich keine engen Kriterien anzulegen, von Bedeutung ist die
Erkennbarkeit, dass rechtsgeschéftlich im Namen der (Vor-) GmbH gehandelt wurde.

lll. Systematische Auslegung

Da nach der Wortlautauslegung zunéachst kein zeitlicher Beginn der Handelndenhaf-
tung ersichtlich ist, lasst sich dieser mittels systematischer Auslegung gut festlegen:

Die restriktive Auslegung des § 11 Il GmbHG und damit die Nichtanwendbarkeit der
Vorschrift fir Rechtsverhaltnisse des Vorgrindungsstadiums begriindet sich mit dem
Vorrang der allgemeinen Grundsatze fur die Haftung von Gesellschaft und Gesell-
schaftern. lhrer Rechtsnatur nach ist die Vorgriindungsgesellschaft eine GbR. In ihrem
rechtsdogmatischen Verstandnis gilt fir beide Gesellschaften das Gesamthands-
prinzip, womit auch die Haftungsverhéltnisse auf dieser Grundlage beruhen. Die Han-
delndenhaftung begegnet damit in dem Zeitraum vor Abschluss des notariell beurkun-
deten Gesellschaftsvertrags systematischen Bedenken und ist somit Uber diese Ausle-
gung nicht anwendbar.®® Auch lber die Systematik lasst sich ermitteln, dass die
Handelndenhaftung erst mit Beurkundung Gesellschaftsvertrages beginnt.

IV. Historische Auslegung

1. Strafcharakter der Handelnhdenhaftung

Wer im Namen der (Vor-) GmbH eine Verbindlichkeit eingegangen ist, konnte Uber die
Handelndenhaftung belangt werden; diese Haftung hatte eine Art Strafcharakter, da
das Vorbelastungsverbot galt. Durch das Grundsatzurteil des BGH aus dem Jahre
1981 wurde diese Charakteristik jedoch aufgegeben.*® Eine Vor-GmbH werde durch
Geschéfte, die ihr Geschaftsfihrer mit Ermachtigung aller Gesellschafter im Namen
der Gesellschaft abschlief3t, auch verpflichtet, wenn nach der Satzung nur Bareinlagen
vereinbart sind. Rechte und Pflichten aus solchen Geschaften gehen mit der
Eintragung der GmbH voll auf diese Uber. AuRerdem wurde in diesem Urteil der Vor-
GmbH bereits die Komplementéarfahigkeit zugesprochen.®® Seit diesem Urteil ist es
moglich, Verbindlichkeiten im Namen der Vorgesellschaft wirksam einzugehen.

Der Entscheidung BGHZ 80, 129 vorausgegangen war der Entschluss des Gesetzge-
bers, selbst keine Neuregelung vorzunehmen, sondern die Klarung dieses Problems
der Rechtsprechung und Wissenschaft zu {iberlassen.**

2. Konseguenzen des gesetzgeberischen Entschlusses zur Untatigkeit

Zu diesem Zeitpunkt gab es bereits eine lang anhaltende Kritik des Schrifttums an der
damaligen Rechtslage.* Dariiber hinaus wurde die Ablehnung einer gesetzlichen

8 Grottke (1992) S. 144.

9" BGH, Urteil vom 09.03.1981, Il ZR 54/80, BGHZ 80, 129.
% Scholz/Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 182.

1 Scholz/ Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 182.

%2 Tiefel (2005), S. 24 f.
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Neuregelung mit andere(n) wichtige(n) Vorhaben>® des Bundestags begriindet. Der
Gesetzentwurf sah seinerzeit folgende Regelungen vor:

§ 22 Handeln im Namen der Gesellschaft vor der Eintragung

(1) (...) Wer vor Eintragung der Gesellschaft in ihrem Namen handelt, haftet
persoénlich (...).

(2) Ubernimmt die Gesellschaft eine vor ihrer Eintragung in inrem Namen eingegan-
gene Verpflichtung durch Vertrag (...) so bedarf es (...) der Zustimmung des Glaubi-
gers nicht, wenn die Schuldibernahme binnen drei Monaten nach der Eintragung
(erfolgt...) und dem Glaubiger (...) oder dem Schuldner mitgeteilt wird.

(3) Verpflichtungen aus nicht im Gesellschaftsvertrag festgesetzten Vertrdgen (...)
kann die Gesellschaft nicht ibernenmen.>

Dieser Gesetzentwurf stellt im Grundsatz auf die Kontraktion mit dem Handelnden
selbst ab. Er kann davon grundsétzlich nur mit Zustimmung des Vertragspartners ent-
bunden werden. Ausnahmen sind dann vorgesehen, wenn die eingetragene Gesell-
schaft in einem Zeitraum von drei Monaten die Schuldibernahme dem Vertragspartner
mitteilt. AuRerdem ist ein Ubernahmeverbot fur Verpflichtungen vorgesehen, welche im
Gesellschaftsvertrag nicht bestimmt sind.

Durch die Verabschiedung dieses Entwurfs hatte der Gesetzgeber die Rechtspre-
chungsentwicklung bis hin zu einer restriktiven Auslegung der Handelndenhaftung
unmdglich gemacht, da solch konkrete Bestimmungen die Auslegung deutlich einge-
schrankt hatten. Es wéaren dauerhaft Vorgesellschaften durch dieses personliche
Haftungsrisiko i. V. m. der Grlindungsdauer vom Geschéaftswesen abgehalten gewe-
sen. Durch die Entwicklung der Rechtsprechung ist ein Tatigwerden in deutlich haf-
tungsverringertem Rahmen maoglich. Insb. erscheint der jetzige Umfang passender, da
der Handelnde, obwohl er im Auftrag der Grinder und mit Festlegung im Gesell-
schaftsvertrag tatig wird, laut Entwurf privat haftbar gemacht wird. Dieses Ausmalf3
steht allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen entgegen und ist somit abzulehnen. Eine
mdgliche Rechtfertigung zugunsten des Glaubigerschutzes wird abgelehnt, da die
Grinder bereits ein Haftungskapital zur Verfigung stellen, es ist nur noch nicht im
Handelsregister publiziert.

3. Grundsatzurteil zur Grinderhaftung

1997 hat der BGH ein Grundsatzurteil zur Griinderhaftung geféllt. *° Die Verlust-
deckungshaftung sieht vor, dass die Gesellschafter fir die Differenz zwischen
Einlagebetrag und tatsachlich zur Zeit der Eintragung vorhandenem Kapital auf-
kommen. Es handelt sich jedoch nach der h. M. um eine reine Innenhaftung,® die
Gegenansicht argumentiert fiir eine unbeschréankte AuRenhaftung der Gesellschafter.’
Eine unbeschrénkte AufRenhaftung der Gesellschafter komme nur bei der unechten
Vor-GmbH in Betracht.”® Die Literatur pladiert teilweise fiir eine akzessorische Haftung
nach § 128 HGB analog, da eine unndtige Kompliziertheit der Durchsetzung der

% BT-Drucksache 8/1347, S. 27.

*  BT-Drucksache 7/253, S. 8 f.

°* BGH, Urteil vom 27.01.1997, Il ZR 123/94, BGHZ 134, 333.

6 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG (2013), § 11 Rn. 25.

" Tiefel (2005) S. 27; Scholz/Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 82.
%8 Weiland (2006), Rn. 0543 ff.
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Glaubigeranspriiche so vermieden werden kénne.> Roth vertritt die Auffassung, dass
sich Auf3en- und Innenhaftung nicht automatisch gegenseitig ausschlief3en, spricht sich
demnach gegen das Urteil des BGH aus.®

Die Haftung nach 8 128 HGB analog ist abzulehnen, denn eine unbeschréankte Aul3en-
haftung kann es nur geben, wenn es sich um eine unechte Vor-GmbH handelt. Dies
unterstreicht auch 8 93 InsO, der vorsieht, dass nur der Insolvenzverwalter die
persodnliche Haftung eines Gesellschafters geltend machen kann. AuRerdem wurde die
Vorgesellschaft in dem Urteil BGHZ 134, 333 als Rechtstragerin bejaht und die
Kontinuitdt der Rechtsverhaltnisse klargestellt.”® Das Modell der unbeschrankten
AuRenhaftung gilt nur bei der Einpersonen-Vor-GmbH.®

4. Anwendbarkeit der Falsus-procurator-Haftung

Ware es nach dem friiheren Verstandnis der Handelndenhaftung gar nicht zur Eintra-
gung der GmbH gekommen, so hatte man die Falsus-procurator-Haftung gem. 8§ 179
BGB analog angewendet, da man eine nicht existente Gesellschaft vertreten hatte.
Diese Argumentation ist heute abzulehnen, da in jedem Fall eine Gesellschaft existent
ist.® § 179 BGB ist jedoch anwendbar, wenn im Stadium der Vorgriindungsgesell-
schaft im Namen der GmbH i. G. oder der GmbH eine rechtsgeschaftliche Handlung
vorgenommen wird. Eine solche erlangt erst Wirksamkeit mit ihrer Genehmigung.®* Es
gilt die Haftung nach den allgemeinen Rechtsscheingrundsatzen.®® Der Handelnde
haftet als Vertreter ohne Vertretungsmacht, wenn er ohne Einwilligung der Grinder ein
Rechtsgeschaft tatigt und die Genehmigung ausbleibt.

V. Teleologische Auslegung

1. Sinnhaftigkeit des Vorbelastungsverbots

Sinn und Zweck des Vorbelastungsverbots war die Unversehrtheit des Garantiekapitals
zum Zeitpunkt der Eintragung; jeder Glaubiger sollte sich sicher sein, dass die
benannte Kapitaleinlage auch tatsachlich vorhanden ist.?® Hierbei wird auch von der
sog. Sicherungsfunktion®” oder Ausgleichsfunktion gesprochen. Dariiber hinaus kommt
die sog. Druckfunktion in Betracht. Diese soll die Handelnden dazu bringen, die
Organe der Vorgesellschaft unter Druck zu setzen, die Eintragung ziigig abzuwickeln.®®

Der Argumentation der Druckfunktion ist jedoch nicht zu folgen. Der Druck ist als
Nebeneffekt einzustufen und damit erflllt die Norm nicht den Zweck, die Handelnden
Druck auf die Gesellschafter austiben zu lassen. In der Literatur herrschen Bedenken

5 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn 19.
% Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG (2012), § 11 Rn. 55 f.
¢ Scholz/Schmidt, GmbHG (2012), § 11 Rn. 5.

%2 Michalski/Funke, GmbHG (2010), § 11 Rn. 77.

83 Steinberg(2000), S. 269 ff.

% Scholz Schmidt, GmbHG (2012), § 11, Rn. 21.

6 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 10.
% Tiefel (2005), S. 25.

%7 Steinberg (2000), S. 266 ff.

% Steinberg (2000), S. 273.
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an der Geeignetheit dieses Mittels, da die Grinder nach der h. L. gar nicht als
Handelnde zu qualifizieren seien. Dies laufe dem Normzweck zuwider.®® Sinnvoller sei
es, ausschlieBlich die Grunder in die Haftung zu nehmen, da diese das Haftungskapital
zur Verfiigung zu stellen haben.”

2. Erléschen der Handelndenhaftung

Die Handelndenhaftung erlischt nach allgemeiner Auffassung im Zeitpunkt der Eintra-
gung, da ab diesem Moment diese Haftung entbehrlich ist;"* die Kapitalgesellschaft ist
errichtet und damit haftet im Grundsatz nur noch das Kapital. Wirde die Haftung der
Handelnden fortbestehen, hatten die Altglaubiger eine Bevorzugung gegeniiber Neu-
glaubigern, da erstere mehrere Haftungsquellen zur Verfigung hatten, wahrend Neu-
glaubiger nur mit dem Kapital befriedigt werden kénnten.”?

3. Anzweiflung der Sinnhaftigkeit der Handelndenhaftung

Immer noch wird von Teilen der Literatur der Sinn der Handelndenhaftung insgesamt in
Frage gestellt und fiir unanwendbar erklart.”® Der eigentliche Strafcharakter, welcher
im Widerspruch zur Notwendigkeit des Griindungsstadiums steht, ist lAngst aufgeho-
ben und durch die Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter besteht auch kein Grund
zur Beflirchtung, die noch nicht gegrindete GmbH kdnnte bei Eintragung bereits
unterkapitalisiert sein.”* AuRerdem besteht seitens der Gesellschafter keine Notwen-
digkeit zum Schutz gegeniber den Handelnden, da diese zu ihren Handlungen
autorisiert sind.

Steinberg vertritt die Auffassung, § 11 Il GmbHG ersatzlos zu streichen und bis zum
Tatigwerden der Legislative die Norm in Bezug auf den zeitlichen, sachlichen und
subjektiven Anwendungsbereich restriktiv auszulegen.”

C. Die Haftungsvermeidung
I. Grundséatzliches

Die Handelndenhaftung stellt im GmbH-Grindungsrecht eine Aufenhaftung — im
Gegensatz zum GmbH-Recht — dar.”® Eine Haftung kommt vor allem dann in Betracht,
wenn die GmbH noch nicht entstanden ist, Gberhaupt nicht entsteht, die Verbindlichkeit
nicht von der GmbH Ubernommen wird, weil die Vorgesellschaft nicht wirksam
begriindet wurde oder weil die Rechtsform nicht korrekt offen gelegt wurde.”” Die
Haftung erlischt dadurch, dass die GmbH im Handelsregister eingetragen ist.

% Klein (1993), S. 19 ff.

" Klein (1993), S. 23.

"t Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 29 f.
2 Grottke (1992), S. 142 ff.

" Klein (1993), S. 17 ff.

™ Klein (1993), S. 19.

> Steinberg (2000), S. 277 ff.

® Tiefel (2005), S. 145.

" Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG (2012), § 11 Rn. 33 .
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Eine Beschrankung der Haftung auf die Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter ist
nur moglich, wenn mit Scheitern der Eintragung die Geschaftstatigkeit unverziglich
eingestellt wird. Geschieht dies nicht, finden die personengesellschaftlichen Haftungs-
vorschriften entsprechend Anwendung. Die Berufungsinstanz hatte in dem zitierten
Urteil (BGH NJW 2000, 2285) das Fortbestehen der Verlustdeckungshaftung
zugelassen, der BGH sieht hierin jedoch durch die Haftungsprivilegierung eine neue
Gesellschaftsform, welche es zu vermeiden gilt.”®

Wenn die GmbH nicht wie urspriinglich vorgesehen entsteht, gilt die persdnliche Haf-
tung der Handelnden; zur Haftungsvermeidung sind folglich Geschafte zu unterlassen.
Besonderes kann fir auslandische Kapitalgesellschaften, wie der englischen Limited,
gelten, sowie beim Eintritt eines Insolvenzgrundes.

II. Analoge Handelndenhaftung im europarechtlichen Kontext

Der BGH hat sich 2005 mit einer mdglichen analogen Handelndenhaftung ausein-
andergesetzt.”” Hierbei agierte eine englische private limited company mit tatséchli-
chem Verwaltungssitz in Deutschland. Das Insolvenzverfahren wurde mangels Masse
bereits abgelehnt. Der Glaubiger nimmt den Gesellschafter-Geschéftsfluhrer als per-
sonlich Handelnden gem. 8 11 Il GmbHG analog in Anspruch, da die Ltd. ihren
ausschlie3lichen Verwaltungssitz in Deutschland hat. Eine Handelsregisteranmeldung
erfolgte nicht. Grundsétzlich gelte innerhalb der EU die Niederlassungsfreiheit gem.
Art. 49 AEUV (ex Art. 43 EG). Aus dieser ergebe sich, dass Rechts- und Parteiféhigkeit
einer Gesellschaft in einem anderen Mitgliedsland der EU nicht abgesprochen werden
diirften.®® Ausnahmen gebe es bei zwingenden Griinden des Gemeinwohls. Die ersten
beiden Instanzen bejahten diese Ausnahmen, da der Glaubigerschutz tiberwiege und
aufgrund fehlender Eintragung in das Handelsregister eine personliche Haftung des
Handelnden angebracht wéare. Aul3erdem wurde eine missbrauchliche Ausnutzung
anderer Rechtssysteme festgestellt.

Der BGH revidierte die Urteile der Vorinstanzen. Zum einen gebe es einen Missbrauch
nicht schon dadurch, eine Gesellschaftsform eines auslandischen Rechtssystems zu
grinden, die Lauterkeit des Handelsverkehrs bliebe somit erhalten. Zum anderen stehe
dem auch nicht die fehlende Eintragung im Handelsregister entgegen, welche seiner-
zeit durch ein Zwangsgeld hétte umgesetzt werden muissen. Eine Behinderung der
durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit, die bspw. durch Mindestkapital
oder personliche Haftung bestehe, sei nicht gerechtfertigt. Damit liegt eine inhaltliche
Ubereinstimmung der BGH-Rechtsprechung mit Bayer vor.®*

® BGH, Urteil vom 04.11.2002, Il ZR 204/00, NJW 2000, 2285.

™ BGH, Urteil vom 14.05.2005, Il ZR 5/03, NJW 2005, 1648.

8 vgl. EuGH, 5.11.02, Rs. C-208/00 ,Uberseering*, NJW 2002, 3614.
8 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 25.
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D. Die Konstellation der Haftung in der Insolvenz
I. Insolvenzgrinde und -verfahren

Gerét eine Gesellschaft in die Insolvenz, entweder durch Uberschuldung oder (dro-
hende) llliquiditat, §8§ 16 ff. InsO,* gibt es nach Stellung des Eréffnungsantrags beim
zustandigen Insolvenzgericht mehrere Varianten der Handhabung mit der Gesellschaft.

1. Ablehnung mangels Masse

Die Vor-GmbH wird durch rechtskraftige Ablehnung des Insolvenzgerichts mangels
Masse (8 26 InsO) liquidiert, 88 60 | Nr. 3 ff., 61 GmbHG. Hier hat sich der Geschafts-
fuhrer zur Vermoégenslage zu erklaren.

2. Funktionen des Liquidators

In der Regel sind die Geschaftsfihrer der Vor-GmbH die Liquidatoren. Der Liquidator
verteilt im Rahmen einer Abwicklung die Vermdgenswerte an die Glaubiger. Er wird im
Gegensatz zum Insolvenzverwalter nicht von Amts wegen bestellt, sondern es ist die
Satzung der Gesellschaft anwendbar oder es bedarf eines Gesellschaftsbeschlusses.
Nach h.M. gelten nicht die insolvenzrechtlichen Grundsatze.®® Die Vorschriften tiber die
Liguidatoren, 8 66 GmbHG, und deren Befugnisse, §8§ 68 ff. GmbHG, sowie Uber deren
Anmeldung, § 67 GmbHG, sind zu beachten® (letztere Vorschrift entfallt bei der Vor-
GmbH, da eine Anmeldung eines Liquidators ins Handelsregister ohne die Eintragung
der Gesellschaft nicht méglich ist).?® Der Liquidator unterscheidet sich in seinen
Aufgaben in folgenden Punkten von einem Geschaftsfihrer: Er ist nicht auf unbe-
stimmte Zeit bestellt, sondern nur fir die Aufgabe, die Gesellschaft aufzuldsen.
AulRerdem hat er nicht die Geschafte zu fihren, sondern das Vermdgen zu verdul3ern.
Daruiber hinaus ist seine Tatigkeit nicht zukunftsorientiert, da er die Gesellschaft zer-
schlagt. Die Abberufung des Liquidators bedarf nicht eines wichtigen Grundes.*® Der
Liquidator hat dafiir zu sorgen, dass die Firma fortan den Zusatz i. L. tragt.®’

Erfolgt die Bestellung eines Liquidators gerichtlich, kann nur das Gericht und nur aus
wichtigem Grund eine Abberufung vornehmen, vgl. § 66 Il GmbHG.® Als solche
Grinde gelten die Gefahrdung eines ordnungsgemaliien, reibungslosen und ungestor-
ten Ablaufs der Abwicklung, Misstrauen gegen die Uberparteilichkeit des Liquidators,
Unfahigkeit und schwer wiegende Pflichtverletzungen.®

8 Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 36 ff.
8 Eller (2012), Rn. 16 ff.

8 Eller (2012), Rn. 70.

% Eller (2012), Rn. 136.

% Eller (2012), Rn. 72 ff.

8 Eller (2012), Rn. 94.

8 Eller (2012), Rn. 81.

8 Eller (2012), Rn. 84 ff.
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3. Das Regelinsolvenzverfahren

Das Regelinsolvenzverfahren wird gem. 8 27 InsO erdtffnet und die Gesellschaft
liquidiert oder veréaufR3ert. Bei einer Veraul3erung liegt fur den Erhalt des Unternehmens
der Vorteil darin, dass der Investor nur die Aktiva Ubernimmt. Passiva verbleiben bei
der Insolvenzschuldnerin und werden im Rahmen des Insolvenzverfahrens abgewik-
kelt® Es besteht fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten auRerdem die
Maoglichkeit, die Lohn- und Gehaltskosten (Insolvenzausfallgeld) Gber die Bundesagen-
tur fur Arbeit zahlen zu lassen, um Liquiditat herzustellen. Da dieses Geld meist
rickwirkend ausgezahlt wird und die Arbeitnehmer auf regelmaflige Zahlungen
angewiesen sind, hat sich in der Praxis Folgendes etabliert:*

Die Arbeitnehmer treten ihre Forderungen gegentber der Bundesagentur fur Arbeit auf
den Insolvenzverwalter ab. Im Gegenzug sorgt der Insolvenzverwalter mittels Darlehen
bei einem Kreditinstitut fiir die regelmaRigen Gehaltszahlungen.®

4. Aufgaben des Insolvenzverwalters

Der Insolvenzverwalter erlangt mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Verwaltungs-
und Verfigungsbefugnis tUber das gesamte Vermégen des Schuldners, vgl. § 80 InsO.
Er erstellt gem. § 151 InsO ein Verzeichnis Uber die Massegegenstande, welches
spater zusammen mit dem Glaubigerverzeichnis die Vermoégensibersicht darstellt
(88 152 f. InsO). Es obliegt dem Insolvenzverwalter, den Geschéftsbetrieb einzustellen
und zu zerschlagen, fortzufihren, zu verauB3ern oder das Verfahren mit einem
Insolvenzplan zu beenden.®

5. Mdglichkeiten im Insolvenzplanverfahren

Das Unternehmen wird durch einen Insolvenzplan saniert, vgl. 88 217 ff. InsO. An-
nahme und Bestétigung sind in 88 235 ff. InsO und die Wirkung des Plans inklusive
Uberwachung der Planerfullung in 88§ 254 ff. InsO geregelt. Voraussetzung fur das
Insolvenzplanverfahren ist die Zustimmung der Glaubigerversammilung.®

Im Insolvenzplanverfahren gibt es drei Varianten der Planerstellung: Den Liquidations-
plan, den Sanierungsplan und den Ubertragungsplan.

Der Liquidationsplan sieht die Auflésung des Unternehmens vor, die voriibergehende
Fortfihrung ist jedoch mdglich. Durch den Sanierungsplan wird die Fortfiilhrung des
Unternehmens unter Beibehaltung des alten Unternehmenstragers bezweckt. Regel-
mafig werden Regelungen zum Erlass oder zur Stundung der Altverbindlichkeiten
getroffen.®®

Mit dem Ubertragungsplan wird die Ubernahme eines Dritten beabsichtigt. Es ist
aufRerdem mdglich, weitere Mischformen zu planen.®

% Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 10 ff.
% Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 6 ff.
2 Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 6 ff.
8 Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 1 ff.
" Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 13 ff.
®* Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 13 ff.
% Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 13 ff.
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6. Eigenverwaltung, Schutzschirmverfahren und Sachwalter

Auf Antrag besteht die Mdoglichkeit, die Unternehmenssanierung in Eigenverwaltung
unter einem Schutzschirm durchzufuhren, vgl. 270 ff. InsO. Der wesentliche Unter-
schied zu dem bereits genannten Verfahren besteht darin, dass die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis bei der Schuldnerin verbleibt. Voraussetzung ist selbstverstand-
lich, dass die angestrebten Sanierungsmafinahmen nicht offensichtlich aussichtslos
sind. Hier wird ein Sachwalter zur Seite gestellt (8§ 270c InsO), welcher gem. § 274 1|
Ins% die wirtschaftliche Lage zu prifen und die Geschéaftsfuhrung zu Uberwachen
hat.

7. Einordnung der Vor-GmbH in die Insolvenz

Grundsatzlich wird eine Vor-GmbH im Falle der Insolvenz wie eine GmbH behandel,
die Verfahrenseréffnung richtet sich nach § 11 | InsO.® Im Rahmen der unbeschrénk-
ten Innenhaftung der Gesellschafter (Verlustdeckungshaftung) werden Schadenser-
satzanspriiche gem. § 80 InsO vom Insolvenzverwalter geltend gemacht.*® Festzustel-
len ist nach diesem Haftungsmodell, dass eine Uberschuldung aus bilanzieller Sicht
ausgeschlossen ist, da sich die Forderungen auf der Aktivseite gegentber den solven-
ten Gesellschaftern durch die Nachschussverpflichtung automatisch erhéhen wirden,
wenn die Verbindlichkeiten in den Passiva steigen.'® Eine Vermégenslosigkeit ist folg-
lich bei solventen Gesellschaftern ausgeschlossen.’® Die llliquiditét ist damit der i. d.
R. anzunehmende Insolvenzgrund.

E. Der Tatbestand der Insolvenzverschleppung fiur juristische Personen
I. Zivilrechtliche Auseinandersetzung

§ 15a InsO wurde im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) in die Insolvenzordnung im Jahr
2008 eingefligt. Der Regelungsgehalt fand sich vorher im Wesentlichen in den
jeweiligen Gesetzen der unterschiedlichen Gesellschaftsformen wieder.’®? Ziel des
MoMiG war eine rechtsformneutrale Regelung, damit auch eine Anwendung auf
Gesellschaften nach nicht deutschem Recht mit Sitz in Deutschland méglich ist.'®
Grundlage der Norm ist § 43 GmbHG, welcher den Geschéftsflihrer einer GmbH dazu
verpflichtet, die wirtschaftliche Lage des Unternehmens als ordentlicher Kaufmann
laufend zu beobachten und dabei insb. die Vermdgensverhaltnisse im Blick zu
haben.’® Grundsétzliches Ziel dieser Norm ist die rechtzeitige Einleitung des Insol-

" Holzborn/v. Vietinghoff (2013), Rn. 23 ff.

% GeiRler (2009), S. 52 ff.

% Schult (2009), S. 89 ff.

19 Tiefel (2005), S. 142.

191 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG (2012), § 11 Rn 56.
192 MiunchKomminsO, KIshn (2013), § 15a Rn. 2.

193 MinchKomminsO, KIéhn (2013), § 15a Rn. 3.

1% Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 2.
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venzverfahrens,'® wahrend der Schutzbereich neben dem Allgemeininteresse insb.
den Glaubigern dient.**

1. Geltungsbereich des § 15a InsO

Der Geltungsbereich umfasst neben der GmbH die aufgeléste GmbH, die Vor-GmbH,
wenn sie nicht in eine oHG oder GbR umgewandelt wurde, die AG, KGaA, Genossen-
schaft, UG, KG & Co. KG, GmbH & Co. KG, Stiftung & Co. KG, den VVaG, die

atypische GbR (ohne natiirliche Person) u.&.'%’

In mehrstéckigen Gesellschaftskonstruktionen, den sog. Schachtelkonstruktionen,®
entfallt die Antragspflicht nur, wenn eine natirliche Person unbeschrénkt in der Haftung
steht.'® AuRerdem gilt die Norm fiir die spezialgesetzlich geregelten Insolven-
zantragsverpflichteten, wie den nicht rechtsfahigen Verein'’®, die insolvenzfahigen
Korperschaften des offentlichen Rechts, die fortgesetzte Gitergemeinschaft, die Er-
ben, den Nachlassverwalter, die EWiV, die européischen Gesellschaften und diverse
auslandischen Gesellschaften mit Niederlassung in Deutschland.'™ AuRerdem sind
Spezialvorschriften im Gesetz Uber das Kreditwesen bei der Aufsicht der Bundesan-
stalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht unterliegenden Institute der Kredit-/Finanzdienst-
leistungen, der Bausparkassen und Versicherungsunternehmen zu beachten.**?

Umstritten ist, in welchen Féllen auslandischer Gesellschaften die Norm und insb. auch
deren strafrechtliche Sanktionierung einschlagig ist. Mitter zweifelt an diesem Punkt die
Tatbestandsbestimmtheit an.'*® Nach der Auffassung von Linker ist bei auslandischen
Gesellschaften der tatsachliche Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen in Deutsch-
land zwingend Voraussetzung fir die Insolvenzantragspflicht.** Es miissen demnach
deutsche Gerichte international fur die Insolvenzerdffnung zusténdig sein, vgl. Art. 3 f.
EulnsVO.™* Im Umkehrschluss ist zu beriicksichtigen, dass auf deutsche Gesellschaf-
ten, die ihren Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen im Ausland haben, § 15a
InsO nicht anwendbar ist.**®

Kléhns Ansicht setzt nicht beim Insolvenzrecht, sondern beim Deliktsrecht an, was zur
Folge hatte, dass das Recht einschlagig ist, in dem der Schaden entstanden ist. Der
BGH hat sich zur Qualifikation des Deliktsrechts bisher nicht geduRert.**’

195 MiinchkomminsO, Kléhn (2013), § 15a Rn. 7.

1% MunchKomminsO, KIshn (2013), § 15a Rn. 8 f.

197 Hess, InsO (2013), § 15a Rn 7; Braun/BuBhardt (2014), InsO, §15a Rn. 8.
18 kreft/Kleindiek (2014), InsO, § 15a Rn. 4.

199 Kreft/Kleindiek (2014), InsO, § 15a Rn. 3.

19 MiunchKomminsO, KI6hn(2013), § 15a Rn. 33.

M1 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 8 ff.

12 Graf-Schlicker/Bremen, InsO (2014), § 15a Rn. 4.

13 Mitter in Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsO (2012), § 15a Rn. 9.
4 HambKommInsO, Linker (2015), § 15a Rn. 4.

5 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 10.

16 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 42.

17 MunchKomminsO, KIshn (2013), § 15a Rn. 51 ff.
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Es wird der Einschlagigkeit des Insolvenzrechts gefolgt. Die Systematik sieht den
Tatbestand in der Insolvenzordnung, womit die Anwendbarkeit des Deliktsrechts
abzulehnen ist.

2. Geschutzter Personenkreis

Geschutzt werden soll durch die Norm der Kreis der Neu- und Altglaubiger. Ausgenom-
men sind jene Glaubiger, die nach Erdffnung des Verfahrens erst eine Rechtsbezie-
hung eingegangen sind.**®

3. Verpflichtungen und Fristen zur Antragstellung

§ 15a | 1 InsO verpflichtet die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler
(Liquidatoren)™® einer juristischen Person zur Insolvenzantragstellung ohne schuldhaf-
tes Zdgern, jedoch spatestens nach drei Wochen ab Eintritt des Insolvenzgrundes.
Erfolgt kein Antrag, machen sich die Vertreter schadensersatzpflichtig, dies gilt sowohl
bei einem vorsatzlichen, als auch bei einem fahrlassigen Unterlassen.

Keine Verpflichtung zur Antragstellung existiert bei drohender Zahlungsunfahigkeit
gem. § 18 InsO." Die Dreiwochenfrist beginnt mit der Erkennbarkeit des Eintritts der
Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit.

Einige andere Auffassungen in der Literatur'®' stellen auf das objektive Vorliegen des
Insolvenzgrundes®®* oder auf positive Kenntnis des Verpflichteten zur Antragstellung
ab.123

Andere Ansichten lehnen sich an die altere Rechtsprechung an und schlagen vor, dass
die Frist mit dem objektiven Eintritt des Insolvenzgrundes und der positiven Kenntnis
des Geschéftsfuhrers beginne — es sei denn, er verschliet sich boswillig dieser
Kenntnis. Das 6ffentliche Interesse ist jedoch dariiber zu stellen.**

Nach Kleindiek beginne die Frist, wenn eine pflichtgeméaRe Prifung der objektiv er-
kennbaren Anzeichen zu dem Schluss filhrt, dass ein Insolvenzgrund vorliegt.'*

Der Argumentation von Kleindiek ist zu folgen. Nicht erkennbare Anzeichen waren
nicht zurechenbar, das Verschulden wére nicht vorhanden. Ein pflichtwidriges Verhal-
ten, insbesondere auch durch Unterlassen einer solchen Prifung, hat zur Haftung zu
fuhren.

4. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit ist durch die Schutzgesetzverletzung indiziert, eine Rechtfertigung
liegt auRerhalb des Denkbaren, da selbst mit Zustimmung aller Altglaubiger eine Um-
gehung der Antragspflicht nicht méglich ist.*?®

18 MunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 179.
19 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 7.

120 HambKommiInsO, Linker (2014), § 15a Rn. 15.

121 Scholz/K.Schmidt, GmbHG (2012), § 64 Rn. 14.

122 Braun/Buhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 16.

123 HambKommiInsO, Linker (2014), § 15a Rn. 16.

124 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 13.

125 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 13.
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5. Verschulden

Gegen das objektive Vorliegen als Fristbeginn fiir den Insolvenzantrag spricht das
Verschuldenselement, wenn die Erkennbarkeit nicht gegeben ist. Auf die positive
Kenntnis abzustellen beschrankt auRBerordentlich den Glaubigerschutz und verkennt
den Sorgfaltsmalistab eines ordentlichen Geschaftsleiters. Beim Verschulden gilt die
widerlegliche Vermutung zu Lasten des Geschaftsfihrers. Die Exkulpationspflicht
kommt aus dem Rechtsgedanken der 88 93 Il 2 AktG, 130a Il 2 HGB. Die Exkulpation
ist nicht schon dadurch moglich, dass mit anderen Geschaftsfuhrern eine
Ressortaufteilung stattgefunden hat. Es gilt eine gegenseitige Beobachtungspflicht.*?’
Allerdings werden die anderen Geschaftsfuhrer durch Antragstellung irgendeines
Geschéftsfuhrers entlastet, solange der Antrag bis zur Verfahrenserdffnung nicht
wieder zuriickgenommen wird.*?®

Zu beachten ist, dass es sich bei der Dreiwochenfrist um eine Hochstfrist handelt.*?® Es
besteht seitens der Geschéftsfihrung keine Mobglichkeit, die Sanierungsfrist durch
Begriindungen zu verlangern, der Antrag ist zwingend zu stellen.*** Man kann somit
von einer starren Grenze von drei Wochen und einer beweglichen Grenze, die
unverziiglich beginnt, sprechen.*® Sollten keine ernsthaften Sanierungsmafnahmen in
Betracht kommen, ist unverziglich, d. h. ohne schuldhaftes Zdgern, der Insolvenzan-
trag zu stellen.” Letztendlich kann aus der Haftungsperspektive der Antrag nur zu
spat gestellt werden, die betriebswirtschaftlichen Interessen stehen oftmals subjektiv
dagegen. Ein Insolvenzantrag bedeutet, wie bereits erlautert, nicht automatisch die
Liquidation des Unternehmens.

6. Inhalt und Form des Insolvenzantrags

Fur den Inhalt des Antrags gibt es in § 15a InsO keine ausdrtcklichen Bestimmungen.
In jedem Fall sollte der Er6ffnungsgrund substantiiert dargelegt werden und es soll
Fehlerfreiheit vorliegen. Dariiber hinaus ist die Schriftform zu wahren.**

7. Zustand der Fuhrungslosigkeit

Bei FUhrungslosigkeit einer GmbH geht die Insolvenzantragspflicht auf die Gesellschaf-
ter Uber.™* Hiermit wird dafiir gesorgt, dass die Gesellschafter ihrer Pflicht zur Bestel-
lung einer Geschaftsfliihrung nachkommen oder alternativ die anfallenden Verpflichtun-
gen selbst ibernehmen.'®® Fihrungslosigkeit liegt vor, wenn die Gesellschaft keinen
organschaftlichen Vertreter hat, vgl. 88 1011 2, 351 2 GmbHG.

126 MiunchKomminsO, KIshn (2013), § 15a Rn. 169.
127 Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 141.
128 kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 8.

129 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 12, 14.
130 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 35 f.

131 MunchKomminsO, KIshn (2014), § 15a Rn. 121.
132 HambKommiInsO, Linker (2014), § 15a Rn. 17.
133 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 15.

13 MunchKomminsO, KI6hn (2014), § 15a Rn. 83.
135 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 24.
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Griunde hierfur kbnnen insb. Tod des Geschéftsfihrers, Amtsniederlegung, Verlust der
Organfahigkeit oder Abberufung sein.”*® Eine Unerreichbarkeit des Geschéftsfiihrers
fuhrt nicht zur Fihrungslosigkeit.*” Das gleiche gilt fir einen unfahigen oder unwilligen
Strohmann-Geschaftsfiuhrer,**® welcher als rein formeller Geschéftsfiihrer dennoch in
der Antragspflicht steht.’*® Um eine Fihrungslosigkeit handelt es sich nach den
Ansichten von Mitter und Kleindiek** auch nicht, wenn ein faktischer Geschaftsfiihrer
mit Einversténdnis der Gesellschafter aktiv ist; die gleiche Auffassung vertritt Hess.**
Nach Kl6éhn sind bei einer faktischen Geschaftsfihrung sowohl der faktische
Geschaéftsfilhrer, als auch die Gesellschafter in der Antragspflicht.**

Mitter beschreibt eine Gegenansicht, die bei faktischer Geschéftsfihrung alleine die
Gesellschafter in der Pflicht sieht.'*® Exkulpieren kénnen sich Gesellschafter unter
bestimmten Voraussetzungen: Eine Mdglichkeit besteht bei Unkenntnis entweder tber
den Eintritt der Insolvenz oder Uber die Fluhrungslosigkeit der Gesellschaft, vgl. § 15a
Il InsO.*** Die Beweislast tragt hier der Antragsverpflichtete.**

Eine vereinfachte Entschuldungsmaéglichkeit besteht au3erdem als Minderheitsgesell-
schafter, wenn der Anteil bei maximal 10 % liegt.**® Dieses Kleinbeteiligungsprivileg ist
jedoch nicht gesetzlich normiert.**’

Folgt man dem Wortlaut der Norm, nach dem es den faktischen Geschéaftsfiihrer nicht
gibt, ist die Antragsberechtigung abzulehnen. Aus praktischer Sicht ist einem solchen
jedoch zu raten, einen Insolvenzantrag zu stellen. Dartber hinaus sollten die Gesell-
schafter sich im Zweifel ihrer Insolvenzantragspflicht bewusst sein.

8. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand setzt eine Verletzung der Insolvenzantragspflicht voraus.
Diese scheidet bei nachhaltiger Sanierung des Unternehmens aus, wenn es zu keinem
Forderungsausfall kommt.**® Diese Antragspflicht wurde durch das Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen zum Begriff des Er6ffnungsantrags hin
korrigiert, da eine fehlende Definition Probleme in der Rechtspraxis zur Folge hatte.'*°

1% Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 28.

137 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 23.

138 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 17.

139 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 23.

140 Kreft/Kleindiek (2014), InsO, § 15a Rn. 10, 20.

11 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 17.

12 MunchKomminsO, KI6hn (2014), § 15a Rn. 75.

13 Mitter in Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO (2012), § 15a Rn. 12.
144 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 21.

145 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 25.

146 Mitter in Haarmeyer/Wutzke/Foérster, InsO (2012), 8 15a Rn. 13 f.; BT-Drucksache 16/6140, S. 55.
17 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 30.

18 MiunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 180.

149 Mitter in Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsO (2012), § 15a Rn. 16.
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9.Subjektiver Tatbestand

Zur Erfillung des subjektiven Tatbestands genlgt nach ganz Uberwiegender Auffas-
sung die einfache Fahrlassigkeit.™™® Auf die positive Kenntnis des Insolvenz-
ausldsetatbestands komme es nicht an, sondern auf die objektive Erkennbarkeit. Es ist
der SorgfaltsmafRstab des sorgfaltigen Geschéftsleiters anzulegen.**

10.Beweislast

Eine differenziertere Betrachtung ist bei der Beweislast angebracht. Die objektiven
Tatbestandsmerkmale, insb. die der Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit, sind
von den Anspruchstellern zu beweisen. Liegt eine bilanzielle Uberschuldung vor, hat
der Geschéftsfihrer zu begriinden, warum eine Geschaftsfortflihrung gerechtfertigt
war.*®? Hierzu wird regelmaRig zur Erstellung eines Gutachtens, welches der Exkulpa-
tion dient, durch einen Rechtsanwalt, Steuerberater oder &hnlich Sachkundigen
angeraten. AulRerdem hat der Geschadigte zu belegen, dass ein kausaler Schaden in
Folge der Insolvenzverschleppung entstanden ist.'>®

11.Quotenschaden und Stellung der Neu- und Altglaubiger

Die praktischen Probleme liegen darin, dass der Glaubiger den sog. Quotenschaden
nicht feststellen kann, da ihm Daten fehlen. Hierzu ist jedoch der Insolvenzverwalter in
der Lage, welchen eine Darlegungspflicht trifft."** Die Glaubiger sind nach der
Differenzhypothese so zu stellen, als ware der Insolvenzantrag pflichtgemanR gestellt
worden.™ Der Quotenschaden ist die Differenz aus tatsachlich erzielter Insolvenz-
quote und der Quote, die bei rechtzeitiger Verfahrenseinleitung erzielt worden wére.**®
Bei der Berechnung ausgenommen sind Aussonderungs- und Absonderungsrechte.
Dieser Anspruch gilt fir alle Altglaubiger.*’

Neuglaubiger bekommen seit der Grundsatzentscheidung BGHZ 126, 181 ff.**® dar-
Uber hinaus den Vertrauensschaden erstattet, da ihnen ein negatives Interesse
zugeschrieben wird.™ Sie sollen so gestellt werden, als hatten sie mit einer
zahlungsunfahigen oder iiberschuldeten Gesellschaft gar nicht kontrahiert.*®® Somit ist
auch ein entgangener Gewinn ersatzfahig, vgl. § 252 BGB,'®" insb. wenn er auf einem
Vertrag beruht, welcher durch den anderen Vertragsschluss nicht zustande gekommen
ist.'®* Nach friherer Rechtsprechung des BGH wurde nicht zwischen Alt- und Neu-

%9 MiinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 181 f.
51 Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 120.

52 Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 139.

153 MiunchKomminsO, Klthn (2014), § 15a Rn. 174; Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 29.
% Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 140.

%5 MiinchKomminsO, KI6hn (2014), § 15a Rn. 181 ff, 206 ff.
% Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 79 ff.

57 MunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 183.
138 BGH, Urteil v. 06.06.1994, Il ZR 292/91, BGHZ 126,181.
159 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 34.

180 MinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 184.
1 MinchKomminsO, KIéhn (2014), § 15a Rn. 234.

%2 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 82 ff.
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glaubigern unterschieden, was nur eine sehr geringe Disziplinierungswirkung nach sich
zog. Auch die neue Rechtsprechung stiitzt ihre Argumentation hierauf.*®®

Grundsatzlich richtet sich die Abgrenzung nach Entstehen des Anspruchs. Bei Dauer-
schuldverhéltnissen kann der Vertragspartner sowohl Alt-, als auch Neuglaubiger sein.
Relevant ist, ob die einzelne Forderung aus dem Stadium der Insolvenzverschleppung
stammt oder nicht.***

12. Einordnung von 8 15a InsO als Schutzgesetz

§ 15a InsO wird von der h. M.*® und der stéandigen Rechtsprechung des BGH'® als
Schutzgesetz'® i. S. d. § 823 Il BGB qualifiziert.'*®

Die Leitentscheidung des BGH'®® beruht auf § 64 | GmbHG a.F. § 15a InsO wird aber
von der h. M. als Nachfolgevorschrift angesehen und dementsprechend nicht an der
Aktualitat der Rechtsprechung gezweifelt.!” Diese Begriindung lehnt Altmeppen ab.
,Die These, man muisse auf der Grundlage (...) des §823 Il BGB (...) (die)
Insolvenzverschleppungshaftung machen, ist die Wurzel des Ubels, welches darin
besteht, dass sich ein schlissiges Konzept einer Insolvenzverschleppungshaftung fur
Alt-, Neu-, Vertrags- und Deliktsglaubiger nicht etablieren konnte, zumal véllig unklar
ist, was daneben die Haftung des Geschéftsfiihrers (...) soll. ™

Der Einordnung als Schutzgesetz wird gefolgt. Das Argument der Unschlissigkeit der
daneben stehenden Geschéftsfiihrerhaftung (8 64 GmbHG) wird im abschlielRenden
Fazit aufgegriffen.

13. Idee der ausschlieBlichen AulRenhaftung

Freitag pladiert fir eine ausschlieBliche AuRenhaftung der Vertreter, um sowohl Alt- als
auch Neuglaubiger besser zu stellen. Die jetzige Haftungspraxis fliihre aus 6konomi-
schen Gesichtspunkten zu einem Schadensersatzverzicht der Glaubiger. Wolle ein
Altglaubiger gegen eine Organperson vorgehen, misse er zunachst seinen urspringli-
chen Leistungsanspruch gegen die Gesellschaft titulieren lassen, anschlieBend den
Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Organperson pfanden und darauf
folgend in einem zweiten streitigen Verfahren das gepfandete Recht durchsetzen. Eine
AuRenhaftung wiirde die Rechtsdurchsetzung erheblich vereinfachen.'”

Die Anspriche Uber den Gesamtquotenschaden werden zundchst Uber den
Insolvenzverwalter geltend gemacht, vgl. § 92 InsO.*"

183 MunchKomminsO, KIshn (2014), § 15a Rn. 11.

184 MunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 185.
185 MinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 176 ff.
186 BGH, Urteil v. 16.12.1958, VI ZR 245/57, BGHZ 29, 100.
87 Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 118.

188 MunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 176.
189 BGH, Urteil v. 16.12.1958, VI ZR 245/57, BGHZ 29, 100.
19 MinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 177.
1 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG (2012), § 64 Rn. 33.
12 Freitag (2014), S. 447.

3 MunchKomminsO, KI6hn (2014), § 15a Rn. 11.
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Ein nicht besprochener Nachteil in dieser Daflirsprache liegt darin, dass alle Klager
erneut den Eintritt der Haftung darlegen mussten und der Insolvenzverwalter die
Anspriche nicht kumuliert gegenuber den Organpersonen geltend machen konnte.
Dennoch ist durch die Argumentation von Freitag ein erheblicher Vorteil zu
verzeichnen: die Glaubiger hatten schneller und vor allem selbst die Mdglichkeit, ihre
Anspriche geltend zu machen.

14. Verjdhrung

Umstritten ist in der Literatur und Rechtsprechung zudem die Frage der Verjahrung.'”
8 43 IV GmbHG sieht fur die Geschaftsfuhrerhaftung einen Verjahrungszeitraum von
funf Jahren vor. Der BGH hat hingegen die allgemein geltenden Vorschriften mit

folgender Begriindung fir anwendbar erklart:*™

,von einem Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung und der Literatur wird (...)
wegen der funktionalen Nahe beider Anspriiche und einer Ubereinstimmung der
zugrunde liegenden Organpflichten die analoge Anwendung des 843 Abs. 4
GmbHG in Verbindung mit § 64 Satz 4 GmbHG (...) auf Haftungsanspriiche aus
§ 823 Abs. 2 BGB, § 15a Abs. 1 InsO (...) beftirwortet (vgl. (...) Scholz/K. Schmidlt,
GmbHG, (...) Anh. § 64 Rn. 77(...)). Andere lehnen diese Analogie generell ab ((...)
MinchKommGmbHG/H.F. Miller, 8 64 Rn. 195 (...)) oder jedenfalls dann ab, wenn
der Schadensersatzanspruch zugleich auf § 823 Abs. 2 BGB ((...) i.V.m.) §§ 263,
265a oder 266 StGB gestiitzt werden kann (...). Ein Teil der Literatur unterscheidet
(...), ob der Anspruch auf den Ersatz des Quotenschadens oder des Neuglaubi-
gerschadens gerichtet ist, und verneint fur letzteren die entsprechende Anwendbar-
keit des § 43 Abs. 4 GmbHG (Haas (...) in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl.,
864 Rn. 145(...))

Fur die analoge Anwendung des § 43 Abs. 4 GmbHG in Verbindung mit (...) § 64
Satz 4 GmbHG (...) fehlt es jedoch an einer planwidrigen Regelungsliicke. Das
Gesetz stellt fiir Anspriiche aus (...) § 195 BGB eine Verjahrungsvorschrift bereit,
deren Anwendung (...) den Intentionen des Gesetzgebers nicht erkennbar wider-
spricht.”

Der BGH folgt hierbei dem Wortlaut des § 43 IV GmbHG, welcher systematisch auf die
zuvor stehenden Absétze verweist. Die historische und teleologische Entwicklung, die
die Anwendbarkeit der Spezialvorschrift bejahen wirde, wird zwar verstandlich
abgelehnt, eine entgegenstehende Begriindung ist aber ebenso nachvollziehbar,
sodass der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu folgen ist.

II. Strafrechtliche Aspekte des § 15a InsO

1. Objektiver Tatbestand

Die strafrechtlichen Sanktionen fir die Insolvenzantragspflichtverletzung sind in § 15a
IV, V InsO geregelt. Es handelt sich bei dieser Vorschrift um ein Sonderdelikt, da nur
ein bestimmter Personenkreis Téter sein kann.'” AuRerdem sanktioniert § 15a IV, V

" Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 70 ff.
7% BGH, Urteil vom 15.03.2011, Il ZR 204/09, NZG 2011, 624.
78 MiinchkomminsO, Kléhn (2014), § 15a Rn. 323.
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InsO nicht nur das vollstandige Unterlassen'’” der Insolvenzantragsstellung, sondern
auch die nicht richtige und nicht rechtzeitige Antragstellung.'”® Im Bereich der falschen
Antragsstellung hat hiermit eine Ausweitung der Strafbarkeit gegenlber der vorigen
Regelung stattgefunden.*”® Gerade das Merkmal der nicht richtigen Antragstellung wird
in der Literatur jedoch mit dem Verweis auf die Bestimmtheit des Tatbestandes teils
sehr kritisch beurteilt.

Kleindiek spricht sich fir eine restriktive Auslegung aus und nennt dabei exemplarisch
fur die Strafbarkeit Antrage, die vom Gericht als unzuléssig zuriickgewiesen werden.*®
Eine Strafbarkeit scheide aus, wenn die vom Gericht beméngelten Fehler behoben
werden.*®!

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal ist das Bestehen der Antragspflicht. Diese entfallt
nicht bereits durch einen Glaubigerantrag, sondern erst mit Beseitigung des
Insolvenzgrundes oder mit Entscheidung des Insolvenzgerichts Utber den Antrag.
Hinsichtlich der Pflichtverletzung mussen sowohl der objektive, als auch der subjektive
Tatbestand zeitlich zusammenfallen.’®® Ein Glaubiger kénne sich hierbei nicht auf
zuriickliegende Gegebenheiten berufen.'®

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand des 8§ 15a V InsO erfordert keinen Vorsatz, sondern lediglich
einfache Fahrlassigkeit zur Strafbarkeit.’®* Der Strafrahmen verringert sich ohne das
Vorsatzelement auf Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe. Liegt hingegen
Vorsatz vor, so erhoht sich die Strafe auf bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder
Geldstrafe, vgl. 8 15a IV InsO.

Fahrlassigkeit ist bereits dann gegeben, wenn das Organ keine Kenntnis Uber den
Eroffnungsgrund hat und sich nicht hinreichend Gber die finanzielle Lage der
Gesellschaft informiert hat.'® Die Verantwortlichen im Fall der Fuhrungslosigkeit
konnen erst dann strafrechtlich belangt werden, wenn sie zumindest Kenntnis tber die
Fuihrungslosigkeit erlangt haben.*®

Ransiek verweist hinsichtlich der Antragsverpflichteten gem. § 15a Il InsO darauf,
dass der dolus eventualis flur die Erfullung des subjektiven Tatbestands des § 15a IV
InsO nicht geniige. Die Beweislastumkehr gelte in der strafrechtlichen Hinsicht nicht.*®’
Demzufolge ist die Strafbarkeit bereits durch einfache Fahrlassigkeit gegeben. Dies
kann gerade fiur unerfahrene Geschaftsfihrer eine hohe strafrechtliche Konsequenz
bedeuten.

Y7 Kreft/Ransiek, InsO (2014), § 15a Rn. 41.

8 Braun/Bufhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 29 f.
179 Mitter in Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsO (2012), § 15a Rn. 15.
180 Kreft/Kleindiek, InsO (2014), § 15a Rn. 15.
181 Kreft/Ransiek, InsO (2014), § 15a Rn. 41.

182 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 30.
83 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 70.

184 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 31.
18 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 145 ff.

18 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 32.
187 Kreft/Ransiek, InsO (2014), § 15a Rn. 42.
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3. Taterkreis

Der Taterkreis sieht eine Anwendbarkeit der Strafvorschriften insb. auf die Mitglieder
des Vertretungsorgans der juristischen Personen und der Normadressaten des § 15a
Il InsO vor. Mit einzuschlieRen sind auch die Organvertreter auslandischer juristischer
Personen in dem Fall, dass deutsches Insolvenzrecht Anwendung findet.*®® Anderer
Auffassung ist u.a. Kléhn, der eine Anwendbarkeit flr ausléandische Gesellschaften
verneint.'®

Sowohl die h. M.**° als auch die Rechtsprechung sehen die faktischen Organpersonen
und damit die Geschéftsfiihrer als potenzielle Tater an, sofern zumindest eine Duldung
der Gesellschafter vorliegt. Ransiek lehnt diese Ansicht im Hinblick auf die Abweichung
der Wortlautauslegung und Art. 103 Il GG ab. **

Mit dem gleichen Verweis auf das Analogieverbot argumentiert auch Kléhn, wonach
die Strafbarkeit nicht fur die Vor-GmbH gelte, da es sich noch nicht um eine juristische
Person handele.

Ausdricklich ausgeschlossen von der gesamten Norm ist der Vorstand von Vereinen
und Stiftungen, vgl. § 15a VI InsO, um die ehrenamtlich Tatigen nicht Ubermafig zu
sanktionieren.®® Weiterhin nicht einheitlich geklart ist die strafrechtliche Sanktionierung
auslanlgllilscher Vereine und Stiftungen, auf die deutsches Insolvenzrecht Anwendung
findet.

Durch die vorsatzliche Weiterfihrung der Geschafte trotz bestehender Krise wird tber
die Norm des § 15 IV InsO auch der strafrechtliche Tatbestand des Bankrotts gem.
§ 283 | Nr. 8 StGB erfullt.'*®

Insb. eine Strafbarkeit des faktischen Geschéftsfuhrers wird mit dem Verweis auf den
entgegenstehenden Wortlaut abgelehnt. Hingegen werden die Strafbarkeiten des
Geschéftsfuhrers in der Vor-GmbH oder in auslandischen Kapitalgesellschaften als
vertretbar angesehen.

F. Die faktische Geschéaftsfiihrerhaftung gem. 8 64 GmbHG
I. Grundsatzliches

8§ 64 GmbHG vermittelt eine Insolvenzantragspflicht des Geschéftsflhrers, auch wenn
hauptsachlich das Zahlungsverbot betont wird. Der Begriff des faktischen Geschafts-
fihrers existiert als solcher im GmbHG nicht.'*® § 64 GmbHG regelt neben der Ver-
pflichtung ebenso die Haftung des Geschéftsfuihrers nach Eintritt der Insolvenz oder
durch Herbeifiihren der Insolvenz durch Mangel an Sorgfalt eines ordentlichen Ge-

18 Braun/Buhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 33 f.
189 MunchKomminsO, KIshn (2014), § 15a Rn. 327.
1% Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 18 ff.

1 Kreft/Ransiek, InsO (2014), § 15a Rn. 40.

192 MiinchkomminsO, Kléhn (2014), § 15a Rn. 328.
193 Braun/BuRhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 36 f.
19 Braun/BuBhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 38 ff.
195 Kreft/Ransiek, InsO (2014), § 15a Rn. 39.

9 Dinkhoff (2003), S. 15 ff.
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schaftsmanns im Rahmen von Zahlungen. Es ist nicht nur eine Haftung fur vorsatzli-
che, sondern auch fur fahrlassige Handlungen gegeben. Fir die subjektiven Haftungs-
voraussetzungen gilt § 276 1 1 BGB."’ § 64 GmbHG ist auf die Vor-GmbH anwend-
bar.*%

Dieser Anspruch ist als Ersatzanspruch eigener Art zu qualifizieren, der nicht delikts-
rechtlicher Natur ist.'®® Es ist jeder einzelne abgeflossene Vermogenswert zuriick-
zufihren und die eingegangenen wertméaRigen Gegenleistungen sind dagegenzuhal-
ten. Der Ersatzanspruch besteht iiber die Differenz dieser Werte.*®

Obwohl & 11 1, Il Nr. 1 InsO nicht ausdricklich die Vor-GmbH benennt, ist eine analoge
Anwendung méglich.?> Umstritten ist, ob im Falle der Uberschuldung eine Insol-
venzantragspflicht besteht, die eine Verschleppungshaftung zur Folge hat. Streitpunkt
ist die Verlustdeckungshaftung als Innen- bzw. AufRenhaftungsmodell. Die Insolvenz-
verschleppungshaftung steht neben den Anspriichen aus der Verlustdeckungshaftung
und der Handelndenhaftung aus § 11 Il GmbHG.?®* Aus teleologischer Sicht dient
diese Regelung dem Glaubigerschutz.’® Die verteilungsfahige Vermdgensmasse der
insolvenzreifen Gesellschaft steht im Interesse der Gesamtheit ihrer Glaubiger.
AuRerdem soll eine bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger verhindert werden.?*
BGH und h. L. vertreten ein Trennungsmodell, welches auf der einen Seite die
Insolvenzantragspflicht und auf der anderen Seite das Zahlungsverbot sieht. K.
Schmidt lehnt diese Auffassung ab.?®® Er pladiert fir die sog. Einheitslehre. Nach
dieser Lehre ist § 64 1 GmbHG nur ein Ausschnitt der Insolvenzverschleppungshaftung
und enthélt kein unabh&ngiges Zahlungsverbot.*®

1. Zahlungsbegriff

Der Begriff der Zahlung ist weit auszulegen: ,(Er) ist (...) nicht auf reine Geldleistungen
beschrankt, sondern erfasst auch sonstige vergleichbare Leistungen zu Lasten des
Gesellschaftsvermdgens, durch die der Gesellschaft im Ergebnis Liquiditat entzogen
wird. (Es ist) keine Einschrankung des bisherigen Begriffsverstandnisses — auch
hinsichtlich der Beriicksichtigung von Gegenleistungen — bezweckt.“” H.F. Miiller
schlief3t sich dieser weiten Auslegung an. Zahlungen seien auch die Aufrechnung,
Verrechnung, Lieferung von Waren, Leistungen von Diensten oder Ubertragung von
Rechten. Die Grenze zieht Miiller, wo Verbindlichkeiten begriindet werden, da hier die
Masse nicht unmittelbar geschmalert wird. AuRerdem seien unterlassene Kiindigungen

197 Hoffner (2003), S. 36 f.

108 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 11 Rn. 7; Scholz/Bitter, GmbHG (2012), Vor § 64 Rn. 4.
199 BGH, Urteil vom 8. Januar 2001, Il ZR 88/99, BGHZ 146, 264, 278.
20 Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 47.

291 Ulmer/Casper, GmbHG (2013), § 64 Rn. 30 f.

292 Ulmer/Casper, GmbHG (2014), § 64 Rn. 31.

203 Ulmer/Casper, GmbHG (2014), § 64 Rn. 4.

2% Hess, InsO (2013), § 15a Rn. 56.

295 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 64 Rn. 1 f.

26 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 64 Rn. 9 ff.

297 BT-Drucksache 16/6140, S. 106.
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aus Dauerschuldverhaltnissen, der unterlassene Erwerb und die unterbliebene
Geltendmachung einer Forderung nicht als Zahlung zu qualifizieren.?*®

Altmeppen vertritt hingegen die Auffassung, dass es eine teleologische Korrektur hin
zu Verlusten geben musse, wonach die Gegenleistungen immer zu bericksichtigen
waren.?® Diese Ansicht ist aber abzulehnen. Die Argumentation ist zwar nachvollzieh-
bar, solange auf den Insolvenzgrund der Uberschuldung abgestellt wird. Sich aus-
schlieBBlich auf bilanzielle Ergebnisse zu fokussieren, wirde allerdings das Herbeiflih-
ren einer llliquiditat auRer Acht lassen.

Nach K. Schmidt ist der Zahlungsbegriff wie folgt zu verstehen: Zahlungen seien nichts
als Schadensposten bei der Feststellung und Liquidation des Insolvenzverschlep-
pungsschadens. Rechtsdogmatisch gehdre diese Rechtsfigur auf die Ebene der haf-
tungsausfiillenden Kausalitat bei der Insolvenzverschleppungshaftung.?*

Haas pauschalisiert den Zahlungsbegriff und stellt auf jede Minderung des Aktivvermd-
gens ab.?*!

Diese verschiedenen Auffassungen nehmen eine weite Auslegung des Wortlauts vor,
in der es nicht allein auf die Zahlung als solche, sondern auf eine masseschadigende
Handlung oder auf das Herbeiftihren der Illiquiditat ankommt.

2. Faktischer Geschaftsfihrer

Das Tatbestandsmerkmal Geschéftsfilhrer meint nach dem Wortlaut nur die bestellten
Geschaéftsfuhrer. Unstrittig ist, dass besondere Regelungen im Gesellschaftsvertrag die
Insolvenzantragspflicht einzelnen Geschéftsfiihrern nicht abnehmen kénnen.?*?

Die Rechtsprechung®®® hat allerdings die Rechtsfigur des faktischen Geschéftsfithrers
eingefuhrt.”** Insb. ist es méglich, faktischer Geschéftsfilhrer zu werden, indem man
eigenhandig die Geschaftsfihrung dbernimmt. Dies ist auch als Notldsung denkbar,
wenn der eigentliche Geschéftsfiihrer sein Amt niederlegt oder amtsunfahig wird. Die
faktische Geschaftsfihrung kann sich zudem ergeben, wenn durch UberméaRige
Weisungen beherrschender Einfluss gewonnen oder weitgehend delegiert wird.***

In solchen Konstellationen kénnen auch die Handelnden in der Vor-GmbH belangt
werden. § 64 GmbHG findet bereits in der Phase der Griindung Anwendung.?*® Hier-
aus lasst sich eine sehr umfangreiche Insolvenzverursachungshaftung der Handelnden
ableiten. Jedoch ist zu beachten, dass Streit dariber besteht, ob dem faktischen
Geschaéftsfuhrer die gesetzliche Antragsberechtigung des § 15 | InsO fehlt, er aber

298 MinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 132 ff.

Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG (2012), § 64 Rn. 96.
219 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 64 Rn. 11.
! Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG (2013), § 64 Rn. 65.

%12 Michalski/Nerlich, GmbHG (2014), § 64 Rn. 13; MiinchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 60;
BGH Urteil vom 01.03.1993, Il ZR 81/94, NJW 1994, 2149, 2150.

213 BGH, Beschluss vom 10.05.2000, 3 StR 101/00, NJW 2000, 2285.
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dafiir zu sorgen hat, dass der Insolvenzantrag gestellt wird.?*” Es bliebe nach Bitter
folglich der bestellte Geschéftsfilhrer in der Pflicht, einen Insolvenzantrag zu stellen.?'®

Nerlich und K. Schmidt schreiben dem faktischen Geschaftsfihrer die Kompetenz der
Insolvenzantragsstellung zu.”*® Die Begriindung erfolgt mit dem Verweis auf § 64 |
GmbHG a.F., welcher diese Pflicht auch dem faktischen Geschaftsfihrer zukommen
lieR.? Auch BuRhardt schlieft sich dieser Auffassung an.?*

H.F. Muller und Haas differenzieren das Gebilde des faktischen Geschéaftsfihrers:
derjenige, der fehlerhaft bestellt wurde, ist zum Antrag berechtigt und somit auch ver-
pflichtet.?? Hat keine Bestellung stattgefunden, sei kein Insolvenzantrag des faktischen
Geschéftsfilhrers méglich.??® Der Amtsermittlungsgrundsatz im Insolvenzrecht setze
einen zulassigen Antrag voraus. Ohne einen Bestellungsakt stehe die mdgliche An-
tragsbefugnis dem der Rechtssicherheit dienenden Grundsatz der Vollstreckungs-
formalisierung entgegen.”**

Sowohl Kleindiek?*®, Altmeppen®® als auch die h. M. vertreten die Ansicht, dass der
faktische Geschaftsfihrer — egal, ob er fehlerhaft bestellt oder zumindest geduldet
wurde — insolvenzantragsberechtigt und somit auch verpflichtet sei. Eine Einwirkung
auf den satzungsmaRig bestellten Geschéftsfiihrer sei nicht ausreichend.?*’

Eine Haftungsausnahme stellt die Kiindigung des Geschaftsfihrers zur Unzeit dar. Hier
bleibt der Kiindigende weiterhin haftbar.??®

Anwendung findet der 8 64 GmbHG auf Dritte bzw. die Handelnden insgesamt nur
unter den vom BGH prazisierten Voraussetzungen statt:

sDieser Begriff des faktischen Geschéftsfiihrers, der in der zivilrechtlichen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs entsprechend verwandt wird (vgl. BGHZ 41,
282, 287; (...)) ist erfiillt, wenn sowohl betriebsintern als auch nach aullen alle
Dispositionen weitgehend von dem faktischen Geschéftsfihrer ausgehen und er im
Ubrigen auf sdmtliche Geschéaftsvorgdnge bestimmenden Einflu? nimmt (BGHSt 31,
118, 121). Die Unternehmensfiihrung darf nicht einseitig angemalflt, sondern muf
mit dem Einversténdnis der Gesellschafter (...) (zumindest) konkludent (...) erfolgt
sein (BGHSt 3, 33, 38; (...)). Weitere Voraussetzung fiir einen faktischen Ge-
schéftsfuhrer ist, dal3 er gegentber dem formellen Geschaftsfiihrer die Uberragende
Stellung in der Gesellschaft (...) einnimmt oder zumindest das deutliche Uber-
gewicht hat.“?*°

1" Scholz/Bitter, GmbHG (2012), Vor § 64 Rn. 94.

18 Dinkhoff (2003), S. 31 f.

19 Scholz/K. Schmidt, GmbHG (2012), § 64 Rn. 81.

20 Michalski/Nerlich, GmbHG (2010), § 64 Rn. 16 f.

2L Braun/Bufhardt, InsO (2014), § 15a Rn. 13.

222 Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG (2013), § 64 Rn. 113.

23 MunchKommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 61.

2% Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG (2013), § 64 Rn. 172 f.
2% Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG (2012), § 64 Rn. 49.
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Die Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass der faktische Geschaftsfihrer im
selben Rahmen, wie der formelle Geschéaftsfihrer zivil- und strafrechtlich haftbar zu
machen sei. Die strafrechtliche Verfolgung des faktischen Geschéftsfuhrers ist nach
der BGH-Rechtsprechung sowohl mit dem Analogieverbot, als auch mit dem Grund-
satz der Tatbestandsbestimmtheit vereinbar.° Des Weiteren ist zu beachten, dass der
formelle Geschéftsfiihrer selbst bei Untétigkeit nicht automatisch aus der Strafbarkeit
ausscheidet. Vielmehr ist die Beteiligungsstrafbarkeit gem. 88 26, 27 StGB zu
prifen.?®

Die Literatur verweist darauf, dass ohne Gesetzeskonkretisierung eine Analogie prakti-
ziert wird. Die hinreichende Bestimmung, dass ein faktischer Geschéftsfihrer auch
formell bestellter Geschéftsfiihrer sein kann, ist dem Wortlaut der Norm nicht zu
entnehmen, obwohl es genau darauf ankommt, wenn nicht die Auslegung zweifelsfrei
mdglich ist. Dies widerspreche dem WillkUrverbot der Strafgerichtsbarkeit. AuRerdem
obliege es dem Gesetzgeber und nicht dem Gericht zu entscheiden, ob ein Verhalten
zu sanktionieren ist. Gerade durch die legale Definierung des Geschéftsfuhrers im
Gesellschaftsrecht verbietet sich eine entgegenstehende strafrechtliche Auslegung.**?

Umstritten ist nicht nur in der Insolvenzantragspflicht, sondern allgemein, ob ein
tatsachlich vorgenommener Bestellungsakt, der unwirksam ist, Voraussetzung fir den
faktischen Geschéftsfihrer sein muss. Die eine Ansicht schrénkt die faktische Ge-
schéaftsfiihrung auf die Falle ein, in denen dem Handeln ein Bestellungsakt zugrunde
liegt. Der Grund fir die Unwirksamkeit der Bestellung sei unbeachtlich. Gerade in
strafrechtlicher Hinsicht sei die Gleichstellung eines faktischen Geschaftsfilhrers mit
einem wirksam bestellten Geschaftsfihrer nicht vereinbar mit dem Analogieverbot und
§ 14 | StGB. Nach der herrschenden Ansicht wird der gar nicht bestellte Geschaftsfiih-
rer mit einem unwirksam bestellten Geschéftsfiihrern gleichgestellt. Entscheidend sei
nicht der Bestellungsakt, sondern vielmehr das auf3ere Auftreten und die tatsachliche
Ubernahme der Geschaftsfiihrertatigkeit. Vereinzelnd wird zudem gefordert, dass
dieser faktische Geschéftsfuhrer den ordnungsgemaRen Geschaftsfihrer als Verant-
wortungstrager ganzlich ausschalten misse. Eine weitere vermittelnde Ansicht lasst
die Erforderlichkeit einer zugrundeliegenden Bestellung offen, indem das Einverstand-
nis oder die Duldung der Gesellschafter mit der faktischen Wahrnehmung der
Geschaéftsfihrertatigkeit als entscheidend angesehen wird.***

Die Deklaration eines faktischen Geschaftsfihrers wird vom Schrifttum kritisch
beurteilt, da es sich um Rechts(er)findung handele, die zur juristischen Ungenauigkeit
verleite.?®* Es musse ein Missbrauchstatbestand geschaffen werden, damit der Rechts-
anwender (...) beim Auslegen des Gesetzes nicht das Unmégliche méglich mache.?*®

Fur die Haftung des faktischen Geschaftsfilhrers spricht vor allem, dass der straf-
rechtliche Begriff als Schutzgesetz i. S. d. § 823 Il BGB zugunsten der Gesellschafts-
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glaubiger verwendet werden kann.”*® AuRerdem ist die zivilrechtliche Haftung gerade in
der Insolvenzverschleppung vom BGH ausdriicklich bejaht worden.*’

Eine weitgehende Gleichstellung des faktischen Geschaftsfihrers mit dem formellen
Geschéftsfuhrer kann jedoch unbillig sein. 8 6 Il GmbHG verbietet unter bestimmten
Voraussetzungen die Bestellung zum Geschéftsfiihrer. Insbesondere fuhren die Insol-
venzverschleppung und Insolvenzstraftaten gem. 88 283-283d StGB zum Verbot der
Berufsaustibung. Mit der Gleichstellung des faktischen Geschaftsfihrers kdnnte diese
Norm umgangen werden, was es zu vermeiden gilt.?*®

Folglich kann der h. M. nicht gefolgt werden. Zwar ist in praktischer Hinsicht dem
faktischen Geschaftsfihrer zu raten, einen Insolvenzantrag zu stellen, hingegen ist
nach dem Wortlaut die Berechtigung nicht gegeben. Daran anknipfend wird eine
Haftung ad absurdum gefihrt, da der faktische Geschéftsfiihrer fir etwas belangt
werden konnte, was er selbst nicht verhindern kann. Gerade mit dem Verweis auf die
Strafbarkeit gem. 8 15a InsO, die fur den faktischen Geschéftsfuhrer aufgrund des
Analogieverbots abzulehnen ist, fihrt eine unterschiedliche Auslegung des gleichen
Tatbestands in zivil- oder in strafrechtlicher Hinsicht nicht zur Rechtsklarheit. Es ist
Aufgabe des Gesetzgebers, fur eine klare Auslegung zu sorgen.

3. Rechtsfolge des 8 64 GmbHG

In der Rechtsfolge haftet der (faktische) Geschaftsfilhrer nach h. M. flr den Ersatz der
haftungsbegriindenden Zahlung. Dabei handelt es sich in Abgrenzung zur Existenz-
vernichtungshaftung nicht um eine klassische Schadensersatzhaftung, da allein die
Hb‘?gg der tatsachlich vorgenommenen Zahlung maf3geblich fir den Haftungsumfang
ist.

Letztendlich handelt es sich um einen Quotenschaden®?, den es zu begleichen gilt.
Ersatzfahig ist daher die Differenz zwischen der von den Glaubigern bei rechtzeitiger
Antragstellung zu erzielenden und der tatséchlich erzielten Insolvenzquote.**!

Diese Rechtsprechung gilt jedoch nur fir die Altglaubiger; eine Ermittlung der Héhe
erfolgt i. d. R. im Rahmen der Schéatzung gem. § 287 ZPO. Neuglaubiger haben hinge-
gen einen Anspruch auf Ersatz des vollen Vertrauensschadens, soweit dieser nicht
durchzgie Insolvenzquote gedeckt ist. Dieser Schaden bemisst sich nach den 8§ 249 ff.
BGB.

AulRerdem ergibt sich aus dem zwingenden Zahlungsverbot ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Geschaftsflihrers. Entgegenstehende Weisungen der Gesellschafter
sind als nichtig anzusehen.?*® Beschliissen der Gesellschafter zu verbotenen Zahlun-
gen hat der Geschéftsfilhrer standzuhalten oder ggf. zuriickzutreten.?** Die Rechts-

% Haas (2006), S. 497 ff.
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folge aus § 64 GmbHG sieht insb. die Ubernahme des quotalen Schadens durch den
Geschaéftsfuhrer vor.

4. Exkulpation des faktischen Geschéaftsfuhrers

Es gilt zu bertcksichtigen, dass Zahlungen durchaus gerechtfertigt sein kdnnen. Die flr
die Fortfihrung des Geschéftsbetriebes erforderlichen Zahlungen gelten regelméaRig
als gerechtfertigt. Insbesondere sind auch Zahlungen, deren Unterlassung strafrechtli-
che Konsequenzen hétte, im Hinblick auf die Vermogensbetreuungspflicht i. S. d. § 266
StGB gerechtfertigt,**

Die Haftung tritt nicht ein, wenn die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns
eingehalten wurde und die Schaden subjektiv nicht absehbar waren.?*® Davon ist
regelmé&Rig bei exogenen Schocks auszugehen.?*’

Werden Strohmanner als Geschéftsfuhrer eingesetzt, fuhrt dies nicht zur Exkulpation
des Geschaftsfiihrers, sie sind im AuRenverhéaltnis wie alle anderen Geschéaftsfuhrer zu
behandeln. Dabei handelt es sich um kein Scheingeschéaft, so dass mobgliche
Anspriiche gegen den Strohmann nicht abzuhandeln sind.?*

Il. Haftung aus § 25 HGB

2013 hat sich der BGH mit der Haftungsfrage auseinandergesetzt, die fur den Fall
besteht, dass ein Dritter ein insolventes Unternehmen unter deren Firma auf3erhalb
des Insolvenzverfahrens und ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters fortfihrt. In
dieser Entscheidung kontrahierte ein faktischer Geschaftsfliihrer mit einem italienischen
Unternehmen, so dass eine Anwendung des UN-Kaufrechts CISG erfolgte. Der BGH
erklarte in dieser Fallkonstellation die Vorschrift des § 25 HGB fir anwendbar und sah
vor, dass wer ein (...) Handelsgeschéft unter der bisherigen Firma (...) fortfihrt, (...) fir
alle im Betrieb des Geschafts begriindeten Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers
(haftet).?*

Eine personliche Haftung ist folglich gegeben, wenn ein bereits insolventes Unterneh-
men von einem Dritten fortgefiihrt wird.

G. Fazit

Wie aus der vorliegenden Abhandlung deutlich wird, ist die Handelndenhaftung in der
Vor-GmbH seit Inkrafttreten des GmbH-Rechts Ende des 19. Jahrhunderts ein
kontrovers diskutiertes Thema. Ein entscheidender Grund fir diese zusatzliche
Handelndenhaftung findet sich im Glaubigerschutz und entfallt mit der Eintragung der
GmbH ins Handelsregister.

Allein hieraus ergeben sich zwei zentrale Problemstellungen: Zunachst ist die
Eintragung nicht automatisch bekanntgemacht, so dass deshalb fur die Zeit zwischen

45 MiinchkommGmbHG, H.F. Miiller (2012), § 64 Rn. 139 ff.
246 Schult (2009), S. 199 f.
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Eintragung und Bekanntmachung der Schutz der Glaubiger hinsichtlich einer
moglichen Inanspruchnahme der Handelnden entféllt. Auf der anderen Seite l&asst sich
ein unzureichender Schutz der Handelnden insb. bei Sachgriindungen in dem Zeitraum
zwischen Anmeldung und Eintragung festmachen.

Dieses Stadium kann wahrend der Prifung der Unterlagen unter Umstanden mehrere
Wochen andauern, ohne dass die Handelndenhaftung entféllt. Die Handelnden kénnen
auf die Eintragung von der Anmeldung keinen Einfluss nehmen. Um die Argumentati-
ons- und Haftungslicken zu schlieBen, bedarf es daher einer weitergehenden Diffe-
renzierung der Grundungsschritte oder einer kompletten Aufhebung der Handelnden-
haftung. Letztere lasst sich mit dem Argument rechtfertigen, dass ein Handelnder in
der Vor-GmbH ohnehin nur im Rahmen seiner von den Grindern erteilten Vertretungs-
macht tatig werden darf. Eine Haftung des Handelnden in diesem Téatigkeitsrahmen ist
demzufolge nicht zu rechtfertigen. Der Handelnde ist entweder beauftragt oder in
einem Dienst- bzw. Werkverhéltnis beschaftigt. Sollte der Handelnde seine Befugnisse
Uberschreiten, kann die Vorschrift des § 179 BGB zur Anwendung kommen. Die
Anwendbarkeit des 8§11 Il GmbHG liefe leer. Eine Grinderhaftung ist folglich
vollkommen ausreichend.

Zudem hat die Auseinandersetzung mit den Tatbestdnden des 8§ 64 GmbHG n.F. und
8 15a InsO ein weiteres Problem aufgeworfen. Abgesehen von einer Strafbarkeit, die
sich aus der Insolvenzverschleppung nach 8§ 15a IV, V InsO ergibt, sehen beide
Normen zudem eine Haftung der Geschaftsfihrer vor.

Der Wortlaut der Vorschriften unterscheidet sich zwar voneinander, jedoch baut § 15a
InsO inhaltlich auf 8 64 GmbHG a.F. auf. Der Gesetzgeber hat eine Aufhebung der
Norm im GmbHG nicht vorgenommen. Somit bleiben im Bereich der Insolvenz-
verschleppungshaftung zwei Tatbestande nebeneinander bestehen, was eine kritische
Beurteilung zur Folge hat.

Dem Wortlaut zufolge lasst sich argumentieren, dass § 64 GmbHG n.F. auf Schadens-
ersatzanspruche abstellt, die dadurch entstehen, dass der Geschaftsfiihrer Zahlungen
nach Eintritt des Insolvenzgrundes tatigt. Der Begriff der Zahlungen ist dabei
dahingehend auszulegen, dass sich der Geschéftsfilhrer fiir vermégensschadigende
Handlungen haftbar macht oder aber auch die Liquiditat so verschlechtert, dass eine
Abwendung der Insolvenz unvermeidbar wird.

§ 15a InsO stellt hingegen auf die Pflicht zur Insolvenzantragsstellung ab. Da die
Antragstellung unverziglich zu erfolgen hat, spatestens nach drei Wochen, ergibt sich
auch hier eine Schadensersatzpflicht fir Vermdgensschadigungen. Die Dreiwochenfrist
darf dabei nur zur Sanierung des Unternehmens verwendet werden, so dass
regelmafig eine die Masse bzw. das Gesellschaftsvermbégen hebende oder eine die
Insolvenz abwendende Tétigkeit des Geschéftsfiihrers besteht.

Somit konzentrieren sich beide Normen inhaltlich auf den gleichen Schwerpunkt und
werfen mehr Fragen auf, als Sie dem geschiitzten Personenkreis, vor allem der Glaubi-
ger an Vorteilen bringen.

Um far Klarheit in diesem Bereich zu sorgen, musste eine Streichung des § 64 GmbHG
erfolgen. Eine Geschéftsfuhrerhaftung ist neben 8 15a InsO ohnehin (ber § 43
GmbHG im selben Umfang einschlagig, wie tiber den § 64 GmbHG. Es ist allein auf die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns zu achten. Eine Abweichung ergibt sich
allerdings im Bereich der Verjahrung. Die regelmaflige Verjahrung von drei Jahren
gem. 8 195 BGB findet keine Anwendung, sondern die spezialgesetzliche Verjahrung
von funf Jahren aus 8 43 IV GmbHG.
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