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Gliederung

» Neuausrichtung der Sorgfaltsausnahme in § 15b | 2, II, IlI, VIII InsO

» Differenzierung zwischen pflichtgemal} handelndem und
insolvenzverschleppendem Geschaftsflihrer

» Sonderfall: Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung (§ 266a StGB)
und Steuerzahlungen (§§ 34, 69 AO)

» Neuausrichtung der Rechtsfolgenseite in § 15b 1V InsO

» Einzel- versus Gesamtbetrachtung

» Ausweitung der Rechtsprechung zum Aktiventausch

Hinweis 1: Ein ausfihrlicherer Foliensatz / Vortrag findet sich auf www.georg-bitter.de = “Lehrstuhlinhaber” beim Vortrag vom
28.1.2021, als Video zu finden auf YouTube unter “Lehrstuhl Prof. Dr. Georg Bitter”

Hinweis 2: Die Publikation des Vortrags erfolgte in ZIP 2021, 321 ff. (Heft 7/2021 vom 19.2.2021). Die weitere Entwicklung
seit dieser Publikation wird in dem hiesigen Vortrag aufgenommen.
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Glaubiger
Anspruch gegen Anspruch aus § 823 || BGB
die GmbH i.V.m. § 15a InsO
(Anmeldung zur (sog. AuRenhaftung)

Insolvenztabelle)

Geschaftsfuhrer

v

GmbH
InsV

Anspruch aus § 15b InsO
(friher u.a. § 64 GmbHG)

(sog. Innenhaftung)
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2 UNIVERSITAT Massesicherung nach
~ Insolvenzreife (§ 15b InsO)

1. Neufassung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 1 InsO

a) Normtext

(1) Die nach § 15a Absatz 1 Satz 1 antragspflichtigen Mitglieder des
Vertretungsorgans und Abwickler einer juristischen Person durfen nach
dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung der
juristischen Person keine Zahlungen mehr fir diese vornehmen. Dies gilt
nicht fur Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar sind.
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1. Neufassung des Zahlungsverbots in § 15b Abs. 1 InsO

b) Begrindung zum RegE-SaninsFoG:

= Ubernahme der bisher im Gesellschaftsrecht kodifizierten Verbote
= § 64 Satz 1 GmbHG enthielt das Verbot nur mittelbar

= keine Anwendbarkeit auf Vereine und Stiftungen
= ,Zahlung® wie bisher weit auszulegen; nicht auf Geldleistung beschrankt

= Absatz 1 Satz 2 Gbernimmt im Grundsatz die bisher bestehenden
Ausnahmeregelungen (u.a. in § 64 Satz 2 GmbHG)

= aber Konkretisierung der Ausnahme in § 15b Abs. 2 und 3 InsO
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2. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

a) Normtext

(2) Zahlungen, die im ordnungsgemalien Geschaftsgang erfolgen, insbesondere
solche Zahlungen, die der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs dienen, gelten
vorbehaltlich des Absatzes 3 als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschéftsleiters vereinbar. Im Rahmen des flr eine rechtzeitige Antragstellung
mafgeblichen Zeitraums nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 gilt dies nur, solange die
Antragspflichtigen MalRnahmen zur nachhaltigen Beseitigung der Insolvenzreife oder
zur Vorbereitung eines Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters betreiben. Zahlungen, die im Zeitraum zwischen der
Stellung des Antrags und der Eréffnung des Verfahrens geleistet werden, gelten auch
dann als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
vereinbar, wenn diese mit Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters

vorgenommen wu rden.
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2. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

a) Normtext

(3) Ist der nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 fur eine rechtzeitige Antrag-
stellung mafdgebliche Zeitpunkt verstrichen und hat der Antragspflichtige
keinen Antrag gestellt, sind Zahlungen in der Regel nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar.
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2. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

b) Begrundung zum RegE-SaninsFoG:

= Abweichung von der Rechtsprechung des BGH in zweierlei Hinsicht:

= bei fehlender Insolvenzverschleppung (laufende 3-/6-Wochen-Frist oder
nach Antragstellung) groRzigigerer Mal3stab fir die Sorgfaltsausnahme

= Kkeine Begrenzung auf sog. Notgeschaftsfiihrung

= Rspr. zum fehlenden Aktiventausch bei Dienstleistungen zu eng
= bei Insolvenzverschleppung i.d.R. keine Anwendung der Sorgfalts-

ausnahme mehr

= auch keine Privilegierung mehr bei Zahlung von Arbeitnehmerbeitragen
zur Sozialversicherung (§ 266a StGB) und Steuern (§§ 34, 69 AO)
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Anwendbarkeit der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO
differenziert nach Stadium des Insolvenzgeschehens

— | T~

Insolvenz- 3-/6-Wochen-Frist Eroffnungs-
verschleppung des § 15a Abs. 1 InsO verfahren
| |
Sanierungsbemihungen Zustimmung eines
oder Antragsvorbereitung? vorlaufigen InsV?
falls (-) falls (+) falls () * falls (+)
l J\ J\ J
| | |
(in der Regel) Privileg fur Zahlungen Privileg
keine privilegierte im ordnungsgemalen fur alle
Zahlung mdglich Geschaftsgang Zahlungen

* a.A. bei nicht bestelltem InsV Gehrlein, DB 2020, 2393, 2395
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2. Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

c) Erlaubte Zahlungen bei fehlender Insolvenzverschleppung

= Bitter, ZIP 2021, 321, 326: Alle Zahlungen, denen ein objektiv denkender Glaubiger
im Interesse einer vorlaufigen Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs zugestimmt
hatte; Beispiele: Bezahlung von Léhnen und Mieten; Bestellung von Waren und
Dienstleistungen; Betankung von Fahrzeugen; nicht: schlichte Erfullung von
Altverbindlichkeiten und Ruckflihrung von Gesellschafterdarlehen

zust. Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 43
deutlich restriktiver Baumert, NZG 2021, 443, 446 f. mit Kritik am Gesetz
Mittelposition bei Thole, BB 2021, 1347, 1353

g & 4 &

Begrenzung auf Zahlungen, die einer Uberbriickung fiir wenige Wochen dienen
(= keine umfangreichen Investitionen) Mdller, GmbHR 2021, 737, 739 (Rn. 5)
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Prazisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2
InsO in den Absatzen 2 und 3

d) Restfalle erlaubter Zahlungen bei Insolvenzverschleppung?

= zurlckhaltend Bitter, ZIP 2021, 321, 326

= befurwortend Gehrlein, DB 2020, 2393, 2396 (Anlehnung an § 744 Abs. 2 BGB,
§ 21 Abs. 2 WEG; Beheizung von Gebduden im Winter; Pramien der Brandschutz-
versicherung); zust. Miller, GmbHR 2021, 737, 740 (Rn. 8); vgl. auch Thole, BB
2021, 1347, 1353 (,bedenkenswerter Vorschlag®); ferner Bork/Kebekus, in KPB,
InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 52 (,aufRerst strenger Malistab“: Abwehr
unmittelbar drohender Schaden; ggf. Zahlungen an existenziell wichtige Lieferanten
oder an Arbeitnehmer)
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Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

a) Bisherige Rechtsprechung des II. Senats des BGH

BGH NJW 2007, 2118: Abflhrung der Sozialversicherungsbeitrage bei
Insolvenzreife entspricht der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters = keine Ersatzpflicht aus § 64 Abs. 2 GmbHG a.F.
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Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

b) Problem der bisherigen Rechtsprechung zu §§ 266a StGB, 34, 69 AO

= fehlerhafte Privilegierung einer vor dem Insolvenzantrag selbst
verschuldeten Pflichtenkollision durch den BGH

= einzig sorgfaltsgemalles Verhalten des Geschaftsfuhrers: Stellung
des Insolvenzantrags bei Insolvenzreife, nicht Betriebsfortflihrung

= unndtiges ,Zurtckrudern® des Il. Zivilsenats des BGH schafft Probleme
im Zeitraum nach dem Insolvenzantrag, in dem es die Pflichtenkollision
tatsachlich gibt, ferner in der 3-/6-Wochen-Frist des § 15a Abs. 1 InsO,
seit der BFH in die vom BGH unnotig gedffnete Licke gestofen ist
(BFH ZIP 2009, 122; BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22; BFH ZIP 2020, 911)
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Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

c) Loésung des Problems durch Absatze 3 und 8

= Absatz 3: kein Privileg im Zustand der Insolvenzverschleppung

= Absatz 8: Auflosung der Pflichtenkollision bei fehlender Verschleppung:

.Eine Verletzung steuerrechtlicher Zahlungspflichten liegt nicht vor, wenn zwischen
dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 oder der Uberschuldung nach § 19
und der Entscheidung des Insolvenzgerichts Uiber den Insolvenzantrag Anspriiche
aus dem Steuerschuldverhaltnis nicht oder nicht rechtzeitig erfullt werden, sofern
die Antragspflichtigen ihren Verpflichtungen nach § 15a nachkommen. Wird entge-
gen der Verpflichtung nach § 15a ein Insolvenzantrag verspatet gestellt, gilt dies
nur fur die nach Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters oder Anordnung
der vorlaufigen Eigenverwaltung fallig werdenden Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhaltnis. Wird das Insolvenzverfahren nicht eréffnet und ist dies auf eine
Pflichtverletzung der Antragspflichtigen zurlckzufihren, gelten die Satze 1 und 2
nicht.”
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3. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

d) Begrindung des Rechtsausschusses zu § 15b Abs. 8 InsO

= Ziel: handhabbare Auflosung der Pflichtenkollision zwischen dem
steuerrechtlichen Abfihrungsgebot und der Pflicht zur Massesicherung

= Entlastung der pflichtgemé&ll handelnden Geschaftsfihrer

= Vorrang der Massesicherungspflicht = insolvenzrechtlicher Gedanke
einer Unzulassigkeit selektiver Zahlung einzelner Verbindlichkeiten

= Vermeidung von Ausweichstrategien (erst zahlen, dann anfechten)
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3. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

e) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= Die Debatte zu § 266a wurde zwar in der Begrindung des Gesetzes
angesprochen, nicht aber ausdricklich im Gesetz (§ 15b Abs. 8 InsO)

+» sehr kritisch Rénnau/Wegner, ZInsO 2021, 1137, 1146 f.: ,vollig
unklar®; ,unbegreiflich®; ,nun ist das Chaos perfekt*

= Problem: Analogie zu § 15b Abs. 8 InsO oder Gegenschluss?
% Bitter, GmbHR 2021, R16, R17 f.

«» ausfuhrlich Berberich, ZInsO 2021, 1313 ff.
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3. Pflichtenkollision zwischen Massesicherungspflicht und
Abfuhrungsgeboten aus § 266a StGB und §§ 34, 69 AO

e) Frage: Was ist mit dem parallelen Konflikt zu § 266a StGB?

= m.E. liegt eine unbewusste Regelungslucke nahe
= Zeitdruck im Gesetzgebungsverfahren
» RefE hatte sich bereits zu sehr auf die Steuerthematik konzentriert

= Steuerthemen standen im Mittelpunkt der Diskussion des RegE
= vergleichbare Interessenlage unproblematisch (s. bisherige BGH-Rspr.)

= Regelungsbedarf bestand insbes. bei der steuerrechtlichen Haftung
(vgl. Berberich, ZInsO 2021, 1313 ff., insbes. S. 1317)

= Praxisproblem: derzeit unklare Lage fur Geschaftsfuhrer und Berater

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim 17
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

a) Normtext

(4) Werden entgegen Absatz 1 Zahlungen geleistet, sind die Antrags-
pflichtigen der juristischen Person zur Erstattung verpflichtet.

Ist der Glaubigerschaft der juristischen Person ein geringerer Schaden
entstanden, beschrankt sich die Ersatzpflicht auf den Ausgleich

dieses Schadens. ...
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Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrindung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4

= Zusammenfassung der bisherigen Zahlungsverbote

= Der bestehende Streit Uber die Rechtsnatur des Anspruchs wird nicht
entschieden; beide Ansatze werden miteinander verbunden.

= Rspr. und h.M.: Einzelbetrachtung = Ersatz einzelner ,Zahlungen®
« z.B. BGH ZIP 2007, 1501; BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11)

» Gegenansicht: Ersatz der Masseschmalerung (Gesamtbetrachtung)

«» Karsten Schmidt, NZG 2015, 129 ff.; Bitter, WM 2001, 666 ff. und Beilage
zu ZIP 22/2016, S. 6 ff.; Altmeppen, ZIP 2015, 949 ff. u.a.

Details: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 20 ff., 99 ff.; zum neuen Recht
Bitter, ZIP 2021, 321, 328 ff.
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Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

b) Begrundung des RegE-SaninsFoG zu Absatz 4

= Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Hohe der
verbotswidrig geleisteten Zahlungen

* Verweis auf RG v. 30.11.1938 — 11 39/18, RGZ 159, 211, 229 f.
= ebenso OGH Wien v. 26.9.2017 — 6 Ob 164/16k, Ziff. 2.3.2. — 2.3.4.

= dazu (kritisch) Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64
Rn. 108, 202 (einzelne Zahlungen haben keinerlei Bezug zu dem
Gesamtglaubigerschaden und taugen daher nicht als Vermutungstat-
bestand); Bitter, GmbHR 2020, 1157, 1158 und Bitter, ZIP 2021, 321,
328 f. (immerhin ein ,Schritt in die richtige Richtung®)
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

c) dogmatische Einordnung des § 15b InsO str.

= wie bisher Anspruch eigener Art
% Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 5, 64 ff. [Abs. 4 regelt nur eine
,Obergrenze“]; A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 394 f. [schlichte Kodifikation der bisherigen
BGH-Rechtsprechung]; Wolfer, in BeckOK InsO, 24. Ed. 15.7.2021, § 15b Rn. 27
= besonders ausgestalteter, insolvenzrechtlicher Schadensersatzanspruch
% Miiller, GmbHR 2021, 737, 741 (Rn. 11)
¢+ ahnlich Desch/Hochdorfer, in: Desch, Das neue Restrukturierungsrecht, 2021, § 6 Rn. 61
und 67 (,im Kern ein Schadensersatzanspruch®)
= Absage an die Einzelbetrachtung des BGH; neue Regelungstechnik fallt
deutlich in das Lager der Gesamtbetrachtung
% Hodgson, NZ|-Beilage 1/2021, S. 85, 87
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

d) Darlegungs- und Beweislast

= Entscheidend fur die Prozesspraxis wird m.E. zukinftig sein, welche
Anforderungen die Gerichte an die Darlegungs- und Substantiierungslast
des Geschaftsfuhrers stellen.

= hohe Anforderungen = Gegenbeweis ohne grof3e Bedeutung
« vgl. Gehrlein, DB 2020, 2393, 2398 + 2399 (,alles bleibt beim alten®);
optimistischer Mdller, GmbHR 2021, 737, 743 (kein ,totes Recht)

= niedrige Anforderungen = ,Blockade® des Prozesses durch Antrage
auf Einholung von Sachverstandigengutachten

% ablehnend Mdller, GmbHR 2021, 737, 743

= Mittelweg: Anpassung der Rechtsprechung zum Aktiventausch = b.w.
«» Bitter, ZIP 2021, 321, 329 ff.
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Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fiur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

Literatur zum bisherigen Recht: Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 136 ff.;
zum neuen Recht: Bitter, ZIP 2021, 321, 329 ff.

BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

= keine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang
(vgl. auch BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 [Rn. 26] fur die Leistung
auf ein Absonderungsrecht)

= Der als Ausgleich erhaltene Gegenstand muss nicht noch bei
Insolvenzerdéffnung vorhanden sein.

= Fortgeltung und Ausbau, da die Rechtsprechung zum Aktiventausch auf

der Linie des neuen § 15b Abs. 4 InsO liegt
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 10 f.)

,Da der die Erstattungspflicht auslésende Vorgang in der Schmalerung
der Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder
beliebige weitere Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung

zu berucksichtigen.” (Rn. 11)

Problem im neuen Recht: Die einzelne Zahlung ist nur noch fur den
Vermutungstatbestand relevant, nicht fur die eigentliche Rechtsfolge

(Ersatz des Gesamtschadens der Glaubiger)
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fiur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH v. 27.10.2020 — Il ZR 355/18, BGHZ 227, 221 = ZIP 2020, 2453,
Rn. 41 ff. mit (zu Unrecht) krit. Bespr. Altmeppen, ZIP 2021, 1 ff.
Leitsatz: ,Eine masseschmalernde Zahlung aus dem Vermogen einer
insolvenzreifen Gesellschaft gemal § 64 Satz 1 GmbHG kann
grundsatzlich nicht durch eine Vorleistung des Zahlungsempfangers
kompensiert werden.”

% ebenso zuvor Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 147

= grundsatzliche Fortgeltung im neuen Recht, da aus dem Grundprinzip
der Zahlungsverbote entwickelt, Masseschmalerungen zu verhindern

= Problemfall: fortgesetzte laufende Lieferbeziehung
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 18 ff.)

» Die Gegenleistung muss im relevanten Zeitpunkt (Zugang zur Masse)
durch die Glaubiger verwertbar sein. (Rn. 18)

= Bei der Wertbemessung sind Liquidationswerte anzusetzen. (Rn. 19)

» Eine reine Dienst- oder Arbeitsleistung geniigt als Gegenleistung
regelmaBig nicht, weil sie die Aktivmasse nicht erhoht. (Rn. 18)

= Auch geringwertige Verbrauchsguter (wie beispielsweise Kaffee) sind
fur die Glaubiger regelmafig nicht verwertbar und damit als
Gegenleistung ungeeignet. (Rn. 20)

s Kritik bei Scholz/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 64 Rn. 151 ff.

*,
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

e) Konsequenzen fiur die Rechtsprechung zum Aktiventausch?

= fehlende Uberzeugungskraft der engen Grenzen des Aktiventauschs:

» Errichtung eines Hauses: Kompensation nur im Umfang des gelieferten
Baumaterials, nicht auch im Wert der Plane von Architekten und
Baustatikern oder der Arbeitsleistung der Handwerker?

» Anbieter von Fachseminaren: keine Kompensation bei Dienstleistung
der Referenten oder der Lieferung des Essens durch den Caterer,
obwohl das Seminar mit Gewinn abgeschlossen wird?

= Beratungsleistungen: generell keine Kompensation fir Rechtsberatung,
die Erstellung von Jahresabschlussen, Sanierungsgutachten etc.?

© 2021 Professor Dr. Georg Bitter — Universitat Mannheim
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Insolvenzreife (§ 15b InsO)

4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

f) Kompensation bei mit Gewinn abgeschlossenem Gesamtprojekt?

=

=

Vorschlag bei Bitter, ZIP 2021, 321, 330

zustimmend Bork/Kebekus, in KPB, InsO, Stand: Marz 2021, § 15b Rn. 71:
aber i.d.R. zur BetriebsfortfiUhrung erforderlich und deshalb bereits nicht
pflichtwidrig [m.E. zweifelhaft wegen § 15b Il InsO]

zuruckhaltend Thole, BB 2021, 1347, 1353

ablehnend Muiller, GmbHR 2021, 737, 743 (Rn. 17: Restriktionen des § 15b
Abs. 2 InsO werden unterlaufen); A. Schmidt, ZRI 2021, 389, 395
(hinreichender Schutz tber § 15b Abs. 2 InsO)

« Argumentation m.E. zweifelhaft, weil Abs. 2 privilegierte Zahlungen betrifft,
Abs. 4 Satz 2 hingegen den Haftungsbetrag bei Insolvenzverschleppung regelt
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4. Neubestimmung der Rechtsfolge in § 15b Abs. 4 InsO

g) Konsequenzen fur Zahlungen auf das/vom debitorischen Konto?

Bank
A
Kredit- Neu-
ruck- kredi-
Geld fihrung  tierung Geld
v
<

werthaltiger
Gegenstand

BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 148 (Rn. 32 f1.)
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5. Fazit

» Die Konkretisierung der Sorgfaltsausnahme aus § 15b Abs. 1 Satz 2 InsO
in den Absatzen 2, 3 und 8 des § 15b InsO bringt eine doppelte und richtige
Korrektur der Rechtsprechung des Il. Zivilsenats mit sich:

= Der pflichtwidrig die Insolvenz verschleppende Geschaftsleiter profitiert
(grundsatzlich) nicht mehr vom Privileg der Sorgfaltsausnahme, auch nicht
bei der straf- und haftungsbewehrten Abflihrung von Arbeithehmeranteilen
zur Sozialversicherung (§ 266a StGB) und Steuern (§§ 34, 69 AO).

= Der pflichtgemal3 i.S.v. § 15a Abs. 1 InsO handelnde Geschaftsfuhrer wird
demgegenuber privilegiert: Im Drei-/Sechs-Wochen-Zeitraum des § 15a
Abs. 1 InsO und im Eréffnungsverfahren sind grundsatzlich alle Zahlungen
im ordnungsgemalien Geschaftsgang erlaubt. Dieser Tatbestand ist erfullt,
wenn ein objektiv denkender Glaubiger der Zahlung im Interesse einer
vorlaufigen Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs zugestimmt hatte. Die
enger begrenzte Notgeschaftsflihrung gibt es nicht mehr.
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5. Fazit

» Die auf Steuerzahlungen begrenzte Regelung des § 15b Abs. 8 InsO ist
analog auf die Abfuhrung von Arbeithehmeranteilen zur Sozialversicherung
(§ 266a StGB) anzuwenden.

» Auf der Rechtsfolgenseite des Zahlungsverbots ist im Ergebnis der
Gesamtglaubigerschaden haftungsrelevant, der jedoch in Héhe der
verbotswidrig geleisteten Einzelzahlungen widerleglich vermutet wird
(§ 15b Abs. 4 Satze 1 und 2 InsO).
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5. Fazit

» Der Gegenbeweis des § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO sollte nicht auf die komplette
Geschaftstatigkeit wahrend des ganzen Zeitraums der Insolvenzverschlep-
pung bezogen werden. Vielmehr sollte es den Geschéftsleiter bereits
entlasten, wenn er darlegen und beweisen kann, dass die konkrete Zahlung
Teil eines wahrend der Verschleppung durchgefuhrten, jedoch mit Gewinn
abgeschlossenen Geschaftsvorgangs/Gesamtprojekts ist. Insoweit sind die
bisherigen Grundsatze zum Aktiventausch auszuweiten, insbesondere auch
Dienstleistungen als kompensationsfahig anzusehen. Ferner sind neue
Leistungen, die im Rahmen einer laufenden Geschéaftsbeziehung nach der
»Zahlung“ einer alten Leistung erbracht werden, als haftungsmindernd
anzurechnen.
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