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des Gesellschafters wegen einer titerschaftlich
begangenen Insolvenzverschleppung

3. Ergebnis

D. Strafbarkeit des Hintermanns

Mangelnde Bestellung zum Geschiftsfiihrer als Hindernis
der Bestrafung wegen der Insolvenzstraftaten nach § 283 ff.
StGB
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II.  Strafbarkeit wegen einer Insolvenzverschleppung als
faktischer GmbH-Geschiftsfithrer (§ 15a IV, I InsO)

1.

Mangelnde Bestellung zum Geschiftsfiihrer als

Hindernis der Bestrafung?

a) Bestrafung ohne Bestellung als Verstol gegen das
Analogieverbot (Art. 103 II GG, § 1 StGB)?

b) Stellungnahme
aa) Identitit des Adressatenkreises von § 15a1InsO

und § 15a IV InsO
bb) Kein VerstoB gegen das Analogieverbot trotz
fehlender Bestellung
c) Ergebnis
Der Hintermann als faktischer Geschiftsfiithrer und
Vertretungsorgan der GmbH 1.S.d. § 15a I InsO?
a) DieRechtsfigur des faktischen Leitungsorgans in der
Rechtsprechung von Reichsgericht und
Bundesgerichtshof
aa) Die Rechtsfigur des faktischen Leitungsorgans
in der hochstrichterlichen strafrechtlichen
Rechtsprechung

bb) Weiterentwicklung der strafrechtlichen
Judikatur in der hochstrichterlichen
zivilrechtlichen Rechtsprechung

cc) Ubemahme zivilrechtlicher Grundsitze durch
die hochstrichterliche strafrechtliche
Rechtsprechung

b) Notwendigkeit eines Auftretens des faktischen
Leitungsorgans nach auflen
aa) Kritische Stimmen zu dem Erfordernis eines

Auftretens nach auflen
bb) Stellungnahme
(1) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
aulen wegen eines Rechtsvergleichs?

(2) Die Einordnung steuernder
Hinterménner in europdischen
Rechtsordnungen

(b) Bedeutung fiir die Notwendigkeit des
Auftretens eines faktischen
Leitungsorgans nach aufien
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(2) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
aullen wegen der strafrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs? 215
(3) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
aullen wegen des Bediirfnisses der
Erfassung von Hinterménnern? 216
(a) BlofBles Bediirfnis einer Bestrafung als
Versto3 gegen das Analogieverbot
(Art. 103 I GG, § 1 StGB) 216
(b) Abgleich mit dem organisierenden
Hintermann eines Bandendiebstahls

(§ 244 I Nr. 2 StGB) 217
(aa) Auslegung des Tatbestandsmerkmals

unter Mitwirkung*

(§ 244 I Nr. 2 StGB) 217

(bb) Bedeutung fiir die Notwendigkeit des
Auftretens eines faktischen
Leitungsorgans nach auflen 218
(4) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
auBen nach einem Abgleich mit dem
Verpflichtungstatbestand des § 35 AO? 219
(a) Auslegung des Tatbestandsmerkmals
»Verfligungsberechtigter (§ 35 AO) 219
(b) Bedeutung fiir die Notwendigkeit des
Auftretens eines faktischen
Leitungsorgans nach auflen 220
(5) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
auBen wegen der Existenz interner

Geschiftsfithrerpflichten? 221
(6) Keine Notwendigkeit des Auftretens nach
auBlen bei gezielter Gesetzesumgehung? 222
¢) Ubertragung auf den Hintermann bei einer GmbH-
Bestattung 225
3. Ergebnis 226
III. Betrug (§ 263 StGB) 226
IV. Strafbarkeit als Titer hinter dem Titer 227
V. Strafbarkeit als Teilnchmer 228
E. Strafbarkeit des Notars 228

I.  Beihilfe zu einer Insolvenzverschleppung (§ 15a IV, I InsO,
§ 27 StGB) 229



1.

3.

Verhalten des Notars als taugliches Hilfeleisten 1.S.d.

§ 27 1 StGB

a) BeurkundungsmaBnahmen und registerrechtliche
Tatigkeiten

b) Psychische Beihilfe

Gehilfenvorsatz des Notars

a) Vorsatzmodifizierung bei berufsspezifischen
Mafinahmen

b) Bedingter Gehilfenvorsatz bei der GmbH-
Bestattung

Ergebnis

II. Beihilfe zu weiteren Straftatbestinden
II. Magliche Strafbarkeit als Téter in wenigen Ausnahmefillen

§5 Zivilrechtlich-haftungsrechtliche Folgen bei einer GmbH-Bestattung

A. Haftung des Gesellschafters
I. Haftung wegen eines existenzvemichtenden Eingriffs
(§ 826 BGB)

1.

2.

Entwicklung der Rechtsfigur der
Existenzvernichtungshaftung
Tatbestand und Rechtsfolgen der
Existenzvernichtungshaftung
a) Objektiver Tatbestand
b) Subjektiver Tatbestand
¢) Rechtsfolgen
GmbH-Bestattung und Existenzvernichtungshaftung
a) Ankniipfungspunkt und Bediirfnis der
Existenzvernichtungshaftung
aa) Verlagerung des (Rest-)Vermdgens der zu
bestattenden GmbH auf die
Auffanggesellschaft als Ankniipfungspunkt
bb) Bediirfnis der Existenzvernichtungshaftung
wegen nicht von § 31 GmbHG i.V.m. § 30
GmbHG erfasster Mafinahmen
b) Erfiillung der Haftungsvoraussetzungen bei der
GmbH-Bestattung
¢) Nachweisprobleme fiir den Anspruchsteller in der
Praxis
aa) Darlegungs- und Beweislast bei der
Existenzvernichtungshaftung
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26

(1)
@

©))

Darlegungs- und Beweislast im Fall TBB
Entwicklung in den Fillen Bremer Vulkan,
KBV und BMW-Vertragshindler
Darlegungs- und Beweislast seit der
TRIHOTEL-Entscheidung

bb) Modifizierungen hinsichtlich der Darlegungs-
und Beweislast

¢y

@

(€)

Ausfithrungen in der Literatur hinsichtlich
der Darlegungs- und Beweislast seit der
TRIHOTEL-Entscheidung

Ubertragung frither in der Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs anerkannter

Grundsitze

(a) Ubertragung der Grundsitze aus der
TBB-Entscheidung?

(b) Ubertragung der Grundsitze aus der
BMW-Vertragshindler-
Entscheidung?

Darlegungs- und Beweislast bei der

Geschiifisleiterhaftung — § 93 11 2 AktG

bzw. § 34 II 2 GenG im GmbH-Recht

(a) Anwendung von § 93 II 2 AktG bzw.
§ 34 11 2 GenG auf die Haftung nach
§ 43 I GmbHG?

(b) Anwendung von § 93 I 2 AktG bzw.
§ 34 11 2 GenG auf die deliktische
Geschiftsleiterhaftung?

(¢) Anwendung der Grundsitze zur
Geschiftsleiterhaftung auf die
Gesellschafterhaftung?

(aa) Risikosphére des Gesellschafters

(bb) Wille des Gesetzgebers zur
Ausweitung der Verantwortlichkeit
der Gesellschafter

(cc) Grund der Nachweisschwierigkeiten
als Teil der konkreten
Risikoverantwortung des
Gesellschafters

(dd) Zwischenergebnis

(d) Bedeutung fiir die GmbH-Bestattung
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d

(aa) Vermutung der
Kompensationslosigkeit des Eingriffs

(bb) Kausalititsvermutung wegen eines
typischen Verhaltens des
Gesellschafters

(cc) Beweislastumkehr hinsichtlich des
Verschuldens des Gesellschafters

Ergebnis

II. Haftung wegen einer Vermdgensvermischung (§§ 105, 128
HGB analog)
1. Entwicklung der Rechtsfigur der
Vermdgensvermischung
2. Tatbestand der Vermodgensvermischung
3. GmbH-Bestattung und Vermdgensvermischung

a)

b)

c)

d

Ankniipfungspunkt fiir die Haftung wegen einer

Vermégensvermischung

Erfiillung der Haftungsvoraussetzungen bei der

GmbH-Bestattung

Nachweis der Haftungsvoraussetzungen durch den

Anspruchsteller

aa) RegelmiBig keine Nachweisprobleme
hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen

bb) Erleichterung in Problemfillen iiber das
zivilprozessuale Institut der sekundiren
Behauptungslast

Ergebnis

4. Existenzvernichtung und Vermégensvermischung:
Abgleich und Ausblick hinsichtlich der Rechtsfolgen
III. Haftung wegen einer Insolvenzverschleppung (§ 823 IIBGB
1.V.m. § 15a I, III InsO analog)
1. Schutzgesetzcharakter des § 15a I InsO
2. Adressat der Insolvenzantragspflicht (§ 15a I, III InsO)

a)

b)

Geschiftsfiihrer und Gesellschafter der GmbH als
mogliche Adressaten

Gesellschafter als Adressat bei der GmbH-
Bestattung ~ § 15a I, Il InsO analog

aa) Voraussetzungen einer Analogie

bb) Ubertragung auf den Fall der GmbH-Bestattung
cc) Zwischenergebnis

3. Haftungsvoraussetzungen
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28

a) Objektiver Tatbestand
b) Subjektiver Tatbestand
4. Darlegungs-und Beweislast bei der Haftung wegen einer
Insolvenzverschleppung
5. Ergebnis
IV. Haftung wegen der Bestellung eines amtsunfihigen
Geschiftsfithrers (§ 6 V GmbHG)
V. Riickerstattungspflicht (§ 31 GmbHG i.V.m. § 30 GmbHG)
VI. Weitere Haftungstatbestinde
VII. Zusammenfassung

. Haftung des Alt- und des Neugeschiftsfithrers

I. Haftung des Altgeschiftsfiihrers
II. Haftung des Neugeschéftsfithrers

. Haftung des Hintermanns

I. Haftung wegen eines existenzvernichtenden Eingriffs
(§§ 826, 830 BGB)
II. Weitere Haftungstatbestinde

. Haftung des Notars wegen der Verletzung einer Amtspflicht

(§ 1911 BNotO)
I.  Amtspflichtverletzung des Notars
1. Strafrechtlich relevantes Verhalten als
Amtspflichtverletzung
2. Deliktsrechtlich relevantes Verhalten als
Amtspflichtverletzung
II. Geschiitzter und damit anspruchsberechtigter Personenkreis
1. Subsidiaritdt der Notarhaftung (§ 19 I 2 BNotO)
IV. Ergebnis

. Haftung der Auffanggesellschaft

I.  Handelsrechtliche Haftung bei einer Firmenfortfithrung
(§2511 HGB)
1. Erwerb und Fortfiihrung eines Handelsgeschifts
a) Mangelnde Nachweisbarkeit des
Erwerbstatbestands bei einer GmbH-Bestattung
b) Voraussetzungen fiir das Tatbestandsmerkmal des
Erwerbs und der Fortfithrung des Handelsgeschifts
¢) Ubertragung auf den Fall der GmbH-Bestattung
2. Fortfilhrung der bisherigen Firma
a) Zwischenzeitliche Umfirmierung bei der GmbH-
Bestattung
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b) Die Firmenfortfithrung als notwendiges
Tatbestandsmerkmal
¢) Folgender Notwendigkeit der Firmenfortfihrung fiir
die Bestattungsfille
aa) Umfirmierung der zu bestattenden GmbH als
mogliches Haftungshindernis
bb) Keine zwingend haftungsausschlieende
Wirkung einer formalen Umfirmierung
(1) Die Firmenfortfithrung als rein tatsichlich
zu betrachtendes Tatbestandsmerkmal
(2) Blickwinkel des konkret betroffenen
Rechtsverkehrs als entscheidende
Bewertungsperspektive
(3) Tatsichliche Firmenfortfithrung trotz
formaler Umfirmierung
(a) Relevanz der Umfirmierung nur bei
Aufireten der umfirmierten
Gesellschaft im Rechtsverkehr
(b) Notwendigkeit des werbenden und
dauerhaften Auftretens der
umfirmierten Gesellschaft
(4) Ubertragung auf den Fall der GmbH-
Bestattung
3. Rechtsfolge und Nachweispflicht
4. Ergebnis
II. Weitere Haftungstatbestinde
1. Haftung wegen einer sittenwidrigen Schidigung
(§ 826 BGB) und wegen einer verbotenen Auszahlung
(§ 31 GmbHG i.V.m. § 30 I GmbHG)
2. Herausgabeanspriiche nach § 81211 Alt. 1 BGB und
nach § 985 BGB
F. Anfechtungsmdéglichkeiten bei der GmbH-Bestattung (§ 1 ff.
AnfG bzw. § 129 ff. InsO)
I.  Relevanz des Anfechtungsrechts bei der GmbH-Bestattung
II.  Anfechtung der Zahlung des Bestattungshonorars
1. Vorsatzanfechtung (§ 3 I AnfG bzw. § 133 1 InsO)
a) Objektiver Tatbestand
b) Subjektiver Tatbestand
aa) Gldubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners
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2.

bb) Kenntnis des anderen Teils
Schenkungsanfechtung (§ 4 I AnfG bzw. § 134 1 InsO)
a) Die Zahlung des Bestattungshonorars als
unentgeltliche Leistung an den Hintermann
aa) Bestattungsvereinbarung zwischen der GmbH
und dem Hintermann
bb) Bestattungsvereinbarung zwischen dem
Geschéftsfithrer oder Gesellschafter und dem
Hintermann
b) Zwischenergebnis
Darlegungs- und Beweislast
a) Erleichterung hinsichtlich des Nachweises des
subjektiven Tatbestands der Vorsatzanfechtung
b) Nachweis der Voraussetzungen der
Schenkungsanfechtung
¢) Herkunft des Bestattungshonorars —
Nachweisprobleme in der Praxis
Zwischenergebnis
Rechtsfolgen
a) Allgemeine Ausfithrungen
b) Rechtsfolgen der Anfechtung der Zahlung des
Bestattungshonorars

III. Anfechtung der existenzvernichtenden

Vermogensibertragung
1. Vorsatzanfechtung (§ 3 I AnfG bzw. § 133 I InsO)
2. Schenkungsanfechtung (§ 4 I AnfG bzw. § 134 I InsO)
3. Verhiltnis des Anfechtungsrechts zur Haftung wegen
einer sittenwidrigen Schidigung (§ 826 BGB)
4. Zwischenergebnis
5. Rechtsfolgen
IV. Ergebnis
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§ 6 Zusammenfassung

A. Ergebnis zu der Bewertung des Abberufungs- und
Neubestellungsbeschlusses sowie der Anteilsabtretung bei der
GmbH-Bestattung

B. Ergebnis zu der méglichen Aktiv- und Passivvertretung der
GmbH im Zuge des Bestattungsvorgangs

C. Ergebnis zu den strafrechtlichen Konsequenzen fiir die
typischerweise bei der GmbH-Bestattung vorgenommenen
Mafinahmen

D. Ergebnis zu den zivilrechtlich-haftungsrechtlichen
Konsequenzen fiir die typischerweise bei der GmbH Bestattung
vorgenommenen Mafinahmen
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