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Einleitung

A. Der GmbH-Geschiftsfithrer in der Krise

I. Insolvenzanfilligkeit und Haftungsgrundsitze der GmbH

Die GmbH als Unternehmensrechtsform erfreut sich einer groflen und wei-
terhin steigenden Beliebtheit und ist der Anzahl nach mit ca. einer Million
Gesellschaften' die bei weitem héufigste Gesellschaftsform in Deutschland®. An-
dererseits ist sie auch die am stirksten von Unternehmensinsolvenzen betrof-
fene Rechtsform®. Zwar hat sich die Lage seit dem Hochststand im Jahre 2003
mit 20.034 insolventen GmbHs zwischenzeitlich erheblich verbessert, im Jahre
2008 haben sich beispielsweise nur noch 10.929 GmbHs fiir insolvent erklart?,
zuletzt wurden mit der weltweiten Wirtschafts- und Finanzkrise aber wieder
neue Rekordzahlen erreicht®. Die durch GmbH-Insolvenzen verursachten Scha-
den (Forderungsausfille, Verfahrenskosten, Zahlung von Insolvenzgeld etc.)
betragen jahrlich viele Milliarden Euro®. Diese auf die Teilnahme der GmbH
am Wirtschaftsleben zuriickzufithrenden enormen Schidden stehen in einem
gewissen Spannungsverhiltnis zu dem Prinzip der Haftungsbeschrinkung bei
der GmbH, wonach den Gesellschaftsglaubigern gegeniiber grundsétzlich allein

1 Vgl Kornblum, GmbHR 2010, 739, 746, wonach zum Stichtag 1.1.2010 insgesamt
1.016.443 GmbHs und davon 23.369 UGs (,,haftungsbeschriankte Unternehmerge-
sellschaft®) bestanden.
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hohe Insolvenzanfilligkeit der GmbH unter anderem auf die Anreizstruktur der be-
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das Gesellschaftsvermdgen haftet, nicht aber der Gesellschafter oder aber der
Geschiftsfithrer personlich’. Um das mit dem Wirtschaften mit beschrinkter
Haftung verbundene Risiko Dritter zumindest teilweise auszugleichen, hat der
deutsche Gesetzgeber ein umfassendes, fein ziseliertes Glaubigerschutzsystem
geschaffen: Neben den Kapitalschutzregeln halt das GmbH-Recht ein dichtes
Netz an haftungsbewehrten Verantwortlichkeitsregeln zum (mittelbaren und
unmittelbaren) Schutz der Gesellschaftsglaubiger bereit. Die Haftungsrollen
sind dabei auf Gesellschafter und Geschaftsfiihrer verteilt: Das Risiko von Ka-
pitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsdefiziten tragen primir die Gesell-
schafter, wahrend die Geschiftsfiihrer das Haftungsrisiko im Fall von corporate
governance-Verstoflen tragen®. Wihrend das Risiko fiir die Gesellschafter im
Insolvenzfall in der Regel auf den Verlust ihrer Stammeinlagen sowie etwaiger
Gesellschafterdarlehen beschrénkt ist, sieht sich der Geschiftsfithrer dagegen
der unbeschrinkten Inanspruchnahme durch Insolvenzverwalter und Gldubi-
ger ausgesetzt, fiir die der Geschéftsfithrer dann so etwas wie ,,der Goldesel im
Mairchen® ist. Gerat die Gesellschaft in die Insolvenz, wird ex post seine gesamte
Geschiftsleitungstatigkeit auf etwaige Fehlentscheidungen und Versdumnisse
hin @iberprift'®. Den Geschiftsfithrer konnen dann erhebliche Schadensersatz-
anspriiche treffen. Im schlimmsten Fall drohen sogar staatsanwaltschaftliche
Ermittlungen. So kann auch fiir den verantwortungsbewussten Geschéftsfithrer
das unternehmerische Scheitern in der Realitdt leicht zur persénlichen Tragodie
werden. Insbesondere fiir den angestellten Fremdgeschaftsfiithrer, den klassi-
schen Manager, steht dieses nachtrégliche Haftungsrisiko oft in keinem Verhalt-
nis zu seinem fritheren Gehalt.

II. Bedeutung der GmbH-Reform fiir den Geschiftsfiihrer

Dieser Zustand hat sich fiir den GmbH-Geschiéftsfiihrer durch dasam 1.11.2008
in Kraft getretene ,Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kédmpfung von Missbrauchen (MoMiG)“!! noch verstirkt. Wahrend zur Freude
der Gesellschafter eine Lockerung des strengen, auch als ,,Kulturleistung ersten

Haas, Geschiftsfithrerhaftung und Glaubigerschutz, S. 16.

K. Schmidt, GmbHR 2008, 449, 450.

Goette, ZInsO 2001, 529, 537.

10 Vgl. dazu auch Strohn, NZG 2011, 1161, der in jiingerer Zeit eine Zunahme von Or-
ganhaftungsklagen vor den Gerichten feststellt.

11 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréu-

chen vom 28.10.2008, BGBI I 2008, 2026.
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Ranges“!? gewiirdigten Kapitalschutzsystems stattgefunden hat, ist gleichzeitig
eine deutliche Haftungsverscharfung fiir den Geschéftsfiihrer festzustellen®.
Der Gesetzgeber hat mit dem MoMiG u. a. das Ziel verfolgt, die Haftungsri-
siken der Gesellschafter unter Kontrolle zu halten, um die GmbH fiir die auf
die beschriankte Haftung der Gesellschafter angewiesene Unternehmerpraxis
attraktiver zu machen. Gleichzeitig sollte jedoch auch Glaubigerschutzanliegen
effektiv Rechnung getragen werden. Der Versuch des Gesetzgebers, diese beiden
nur schwer miteinander zu vereinbarenden Reformziele zu verbinden, war, wie
noch zu zeigen sein wird, nicht ohne erhebliche Berithrung der Interessen der
Geschiftsfithrer moglich™.

III. Krise und Krisenvorfeld als Ausloser besonderer
Pflichten und Risiken

Der GmbH-Geschiftsfithrer wird als Organ der Gesellschaft in besonderem
Mafle in der Unternehmenskrise in die Verantwortung genommen. In dieser
Phase besteht ein dichtes Netz haftungsbewehrter Verhaltenspflichten. Zu unter-
scheiden sind dabei unterschiedliche zeitliche Abschnitte, naimlich das Vorfeld
der Insolvenz und der Zeitraum nach Eintritt der materiellen Insolvenzreife.

Mit Eintritt der Insolvenzreife bei Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit,
also in der zweiten Phase, treffen den GmbH-Geschiftsfiihrer besondere Kri-
senpflichten. Hier obliegt ihm nicht nur die Pflicht binnen einer Frist von drei
Wochen Insolvenzantrag zu stellen (§ 15a InsO), sondern fiir ihn besteht zudem
das Verbot, ab diesem Zeitpunkt Zahlungen zu leisten, die nicht mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Geschiftsleiters vereinbar sind (§ 64 Satz 1 und Satz 2
GmbHG).

Unter Haftungsgesichtspunkten werden an die Geschéftsfiihrung aber bereits
im Vorfeld der Insolvenz erhebliche Herausforderungen gestellt’”. Neben den

12 Wiedemann, GesR, Bdl, S. 558.

13 K. Schmidt, GmbHR 2008, 449, 458, der insoweit von einer GmbH-Reform auf Kos-
ten der Geschiftsfithrer spricht; vgl. dazu ferner Fleischer, NJW 2009, 2327, 2343;
Geifsler, DZWIR 2011, 309; Goette in: Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht,
S. 27; Kleindiek in: FS K. Schmidt, S. 893; Meyer, BB 2008, 1742, 1746; Niesert/Hohler,
NZI 2009, 345; Rodewald, GmbHR 2009, 1301; J. Roth, GmbHR 2008, 1184, 1190.

14 Vgl. K. Schmidt, GmbHR 2007, 1072, 1073.

15 Vgl. zur Krisenverantwortlichkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers im Vorfeld der Insol-
venz z. B. Bork, ZIP 2011, 101 ff.; Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH,
S. 38 fI,; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl,, § 43, Rn. 24 ff; ders. in:
W. Bayer/E. Koch, Das neue GmbH-Recht, S. 89 ff.; K. Schmidt in: Die GmbH-Reform
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allgemeinen Pflichten bei laufender Geschiftstitigkeit obliegen der Geschifts-
fithrung schon in dieser Phase zusdtzlich besondere Krisenpflichten, die durch
das MoMiG zuletzt wesentliche Neuerungen erfahren haben. Im Gesetz finden
sich hierzu jedoch nur vereinzelte und nicht aufeinander bezogene Regeln. Da-
mit stellt sich die Frage: Welche Verhaltenspflichten bestehen fiir den GmbH-
Geschiftsfithrer in dieser Phase? Lassen sich diese Fragmente als Teile eines ein-
heitlichen Krisen-(geschaftsfithrungs)rechts verstehen? Und wenn ja, welches
sind dessen Leitlinien?

B. Abgrenzung des Themas

Die Arbeit untersucht allein die Verantwortlichkeiten des GmbH-Geschifts-
fithrers im Vorfeld der Insolvenz. Die Untersuchung dient dabei dem Ziel, un-
ter Beriicksichtigung der neuesten gesellschaftsrechtlichen Entwicklungen die
zum Teil nur rudimentdr ausgearbeiteten Pflichten und Haftungsrisiken des
Geschiftsfiihrers fiir den Zeitabschnitt ,,Vorfeld der Insolvenz® systematisch zu
erfassen und darzustellen. Dabei soll zugleich der Nachweis gefithrt werden,
dass sich bei einer die Besonderheiten der Unternehmenskrise beriicksich-
tigenden Normanwendung die bruchstiickhafte Kodifikation im Wege einer
Gesamtschau zu einem in sich schliissigen Krisen-(geschaftsfithrungs)recht
verbinden lésst.

Angesichts der Stofffiille bleiben die Ausfithrungen dabei allerdings dort
lickenhaft, wo dies aus Sicht des Verfassers zu rechtfertigen ist. So soll im Fol-
genden etwa allein auf die wesentlichen zivilrechtlichen Pflichten und Risi-
ken des Geschiftsfithrers eingegangen werden. Strafrechtliche Risiken finden
ebenso wenig Beriicksichtigung wie die diversen wettbewerbsrechtlichen, im-
materialgiiterrechtlichen oder steuerrechtlichen Vorschriften, die unter Um-
stinden durch fehlerhaftes Geschiftsfithrerverhalten im Vorfeld der Insolvenz
verletzt werden und damit Schadensersatzanspriiche gegen das Geschiftsfiih-
rungsorgan der GmbH begriinden. AufSerdem gilt es zu betonen, dass die in
der Praxis haufig vorkommende Personalunion von Gesellschafterstellung und
Geschiftsfithreramt im Folgenden zwar hdufig zu beriicksichtigen ist, vor al-
lem aber die formale Geschaftsfithrerstellung Gegenstand der Untersuchung
sein wird.

in der Diskussion, S. 143 ff.; Poertzgen, ZInsO 2010, S. 785 ft.; Rodewald, GmbHR
2009, 1301; Strohn, NZG 2011, 1161 ff.; Uwe H. Schneider, GmbHR 2010, 57 ff.



C. Gang der Arbeit

Grundsitzlich handelt es sich bei der Geschiftsfiihrerverantwortlichkeit im Vor-
feld der Insolvenz um keinen klar abgrenzbaren, als Spezialmaterie normierten
Pflichtenkreis, sondern vielmehr um einen Ausschnitt der allgemeinen Pflicht
zur ordnungsgemaflen Geschiftsfithrung, die zum Teil modifiziert und zum Teil
um spezielle Krisenpflichten erweitert ist'. Um die im Gesetz nur fragmenta-
risch angesprochenen besonderen Verhaltenspflichten im Vorfeld der Insolvenz
systematisch zu erfassen und darzustellen, unterscheidet die Arbeit bei ihrer
Untersuchung drei Regelungs- bzw. Pflichtenkreise, nimlich die allgemeinen
Pflichten des Geschiftsfithrers mit besonderer Fokussierung auf ihre Ausgestal-
tung im Hinblick auf die Unternehmenskrise (krisenorientierte Pflichten) (1),
die besonderen Pflichten des Geschiftsfiihrers im Zusammenhang mit der Kapi-
talerhaltung (2) und die besonderen Pflichten des Geschiftsfithrers im Zusam-
menhang mit dem Solvenz- und Existenzschutz (3).

Die Erérterung der vorgenannten Regelungs- bzw. Pflichtenkreise und der
darin enthaltenen einzelnen Organpflichten setzt zunéchst ein klares Verstind-
nis der ,,Krise“ voraus. Deswegen gilt es, in einem ersten Kapitel einen Blick auf
den Begriff und den typischen Verlauf der Unternehmenskrise zu werfen.

Im Anschluss daran werden die krisenorientierten Pflichten des GmbH-
Geschiftsfithrers beleuchtet. Neben der allgemeinen Pflicht zur ordnungsgema-
Ben Geschiftsfithrung soll hier konkret auf diejenigen Pflichten eines GmbH-
Geschiftsfithrers eingegangen werden, die an sein Verhalten im Hinblick auf
eine Krise appellieren.

Im néchsten Kapitel soll die Pflichtaufgabe des GmbH-Geschéftsfiihrers zur
Kapitalerhaltung untersucht werden. Wie noch zu zeigen sein wird, hat dieser
Pflichtenkreis sowohl durch den Gesetzgeber als auch durch die Rechtsprechung
in jiingster Zeit wesentliche Neuerungen und Anderungen erfahren.

Ein weiteres Kapitel geht sodann auf die Pflichtaufgaben des Geschiftsfiihrers
im Rahmen des Solvenz- und Existenzschutzes ein. Hier ist ein besonderes Au-
genmerk auf den durch das MoMiG neu eingefiihrten § 64 Satz 3 GmbHG zu
legen. Au3erdem ist die zuletzt zunehmend in den Mittelpunkt des juristischen
Interesses gertickte Frage der Organpflichten im Zusammenhang mit sog. Risi-
koentscheidungen zu behandeln.

In einem abschlieflenden Kapitel werden die Ergebnisse der Untersuchung
nochmals zusammengefasst.

16 Vgl. Uwe H. Schneider, GmbHR 2010, 57.





