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Vorwort

Jubilium beim »Hamburger Kommentar«! Mit der aktuellen Auflage halten Sie, lieber Leser und
liebe Nutzerinnen, die 10. Auflage in den Hinden, die Rechtsprechung und Literatur bis etwa Mai
2023 berticksichtigt. Gleichzeitig markiert die 10. Auflage ein weiteres Jubilium, nimlich 20 Jahre
»Hamburger Kommentar«. Das sollte Zeit fiir einen kurzen Riickblick sein.

Alles begann im Jahr 2003 bei einem Seminar zum »Gutachten des Insolvenzverwalters« an einer
Hotelbar in Kéln. Wer als erstes »Hamburger Kommentar« gesagt hat, ist unter den seinerzeit
anwesenden »Pionierenc streitig. Die Idee: Einen Kommentar zum Insolvenzrecht zu verfassen, der
neben der InsO auch sog. »Nebengebiete« des Insolvenzrechts abdecke, und zwar nicht als eher las-
tigen Ballast, sondern gleichwertig neben der Vollkommentierung der InsO. Hier hat der »Ham-
burger Kommentar« von Beginn an Pionierarbeit geleistet. Mittlerweile sind enthalten: InsVV,
(gesellschaftsrechtliches) Haftungsrecht, Steuerrecht, Strafrecht sowie das SchVG. Viele andere
Kommentare haben dies nach und nach zumindest teilweise iibernommen.

Der »Hamburger Kommentar« sollte zudem ein Kommentar des ersten Zugriffs werden, von Prak-
tikern fiir Praktiker. Probleme des Insolvenzrechts sollten praxisgerecht aufbereitet und geldst wer-
den. Es sollte zudem ein besonderes Augenmerk auf das Spannungsfeld zwischen rechtlichen Vor-
gaben und wirtschaftlicher Effizienz gelegt werden. Auch rechtspolitische Fragestellungen sollten,
soweit praxisrelevant, eingearbeitet werden. Was fiir eine Herausforderung!

Zum Gliick war ich nicht alleine. Wir waren und sind ein starkes Team, bestehend aus Insolvenz-
verwaltern, Insolvenzrechtspflegern und Insolvenzrichtern sowie einem Universititsprofessor, denen
allen ich zu groffem Dank verpflichtet bin. Vom ersten Treffen in der Alster-City, bei dem es am
Ende eine Kiste Kénigs-Pilsener gab, sind bis heute 20 Autoren unermiidlich dabei, gewissermafSen
als Stammspieler: Achim Ahrendt, Gideon Bihm, Peter-Alexander Borchardt, Joachim Biittner, Sylvia
Fiebig, Frank Frind, Christoph Henningsmeier, Axel Herchen, Florian Jacoby, Ingmar Jarchow, Michael
Kuleisa, Markus Liidtke, Ulrich Pohlmann, Roland PrefS, Hendrik Rogge, Jens-Siren Schroder, Thilo
Streck, Tjark Thies, Sven-Holger Undritz und Jorn Weitzmann.

Jede Mannschaft braucht aber dann und wann eine Verstirkung, das weif§ man schliefSlich. Dies ist
dankenswerter auf dem umkimpften Autorenmarkt immer wieder phantastisch gelungen. Ab der
4. Auflage haben Friederike Leptien und Jorg Linker das Team verstirke, ab der 5. Auflage dann Chris-
tian Dawe, Stefan Denkhaus, Bela Knof und Astrid Pohlmann-Weide. Ab der 6. Auflage dabei sind
Matthias Ritter und Christian Scholz, ab der 7. Auflage Christoph Morgen, Klaus Pannen und Susanne
Riedemann, und ab der 8. Auflage kam Roman Forster dazu. Schliefilich konnten sozusagen als »Neu-
einkiufe« fiir die 10. Jubiliumsauflage gewonnen werden: Friederike Kirch-Heim, David Tichbi und
Matthias Wolgast. Herzlich willkommen beim »Hamburger Kommentar«!

Einige wenige Autoren sind ausgeschieden: Olaf Biichler (1.-5.), Dirk Decker (1.-9), Dieter Gerich-
hausen (7.-9.), Ingo Nies (1.-4.), Sonke Riither (1.-9.), Thomas Wehr (1.-5.)., Cornelins Wendler (1.-4.).
Ihnen allen gebiihrt grof8er Dank fiir ihre langjihrige Titigkeit und ihre Bereitschaft, beim »Ham-
burger Kommentar« engagiert mitzuwirken.

Und wie ging es 2003 dann weiter? Nach einigem Hin und Her hat der Kommentar zunichst beim
ZAP-Verlag in Recklinghausen eine erste Heimat gefunden. Der Verlag hatte seinerzeit mit der
ZInsO bereits eine schlagkriftige Zeitschrift am Start, aber noch keinen Kommentar. Ab der 5. Auf-
lage hat der Kommentar dann seine endgiiltige Heimat beim Carl Heymanns Verlag gefunden, also
ging es zuriick nach Kéln, wo alles begann... Hier sind wir in all den Jahren hervorragend betreut
worden, weshalb mein Dank nicht nur unserem Verlagsleiter Adolf Schneider und unserer Produke-
managerin Lisa Sophie Reinhardt gilt, die nunmehr fiir den »Hamburger Kommentar« bei Wolters
Kluwer verantwortlich sind, sondern allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern gilt, die in all den
Jahren beim »Hamburger Kommentar« mitgewirkt haben. Besonders herauszuheben ist unsere lang-
jahrige Lektorin Birgit Kerber, die lingst unverzichtbar geworden ist.
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Soviel zur Historie. Und wie sicht es aktuell aus? Mehrere Entwicklungen in der jlingsten Vergangen-
heit sind nicht nur aus der Perspektive eines Insolvenzrichters kritisch zu betrachten. Zunichst ist
festzustellen, dass der Gesetzgeber cinerseits im Jahr 2021 mit dem SanInsFoG ein modernes
Insolvenzrecht geschaffen hat. Andererseits aber wurde insbesondere seit der COVID-19-Pandemie
damit begonnen, zahlreiche staatliche Hilfen auf den Weg zu bringen, die auch dazu beigetragen
haben, dass an sich insolvenzreife Unternehmen nach wie vor am Markt sind. Hier ist teilweise der
Eindruck entstanden, dass Insolvenzen unbedingt vermieden werden sollten, koste es was es wolle.
Dies hat zur Folge, dass das Insolvenzrecht seiner marktbereinigenden Funktion nur noch ein-
geschrinkt nachkommen kann. Die vergleichsweise geringen Fallzahlen im Bereich der Unter-
nehmensinsolvenzen, die nunmehr bereits seit mehreren Jahren zu beobachten sind, sprechen dafiir,
dass auch Unternehmen am Leben gehalten werden, die eigentlich schon lange insolvenzreif sind
(»Zombie-Unternechmenc). Die — teilweise sicherlich sogar bewusst — missverstandene Botschaft des
COVInsAG, die Insolvenzantragspflicht sei generell ausgesetzt, hat ebenfalls dazu beigetragen, dass
nach wie vor viele Insolvenzantrige zuriickgehalten werden. Nunmehr ist das COVInsAG umbenannt
worden und heif3t jetzt SanInsKG; es wird in dieser Auflage im Anhang 1 kommentiert. Das »Kc
steht dabei fiir Krise. Man darf gespannt sind, ob dort geregelte Abmilderung bei der Uberschuldung,
die zunichst fur alle Unternehmen bis zum 31.12.2023 gilt, und die vorsieht, dass bis zu diesem
Zeitpunkt eine nur viermonatige (statt der eigentlich in § 19 InsO geregelten zwolfmonatigen) Fort-
bestehensprognose ausreicht, um eine Uberschuldung auszuschliefen, tiber den 31.12.2023 hinaus
verlangert werden wird. Das Finanzmarkestabilisierungsgesetz aus dem Jahr 2008, das schliefSlich
2012 entfristet wurde, konnte hierfiir Vorbild sein.

Weiterer Kritikpunkt: Die Rechtsprechung des BGH zu § 133 InsO (sog. »Neuorientierung«)
erschwert es seit 2021 den Insolvenzverwaltern, erfolgreich anzufechten, wenn es um Rechtshand-
lungen geht die auflerhalb des Dreimonatszeitraums der §§ 130, 131 InsO stattgefunden haben.
Diese Rechtsprechung schwicht die wichtige Ordnungsfunktion des Insolvenzverfahrens, die sich
nur entfalten kann, wenn ein Insolvenzverfahren eréffnet wird, was hiufig eben gerade deshalb mog-
lich ist, weil die Verfahrenskosten prognostisch aufgrund von nach Eréffnung zu generierenden
Anfechtungsanspriichen gedecke sind. Im schlechtesten Fall fiihrt diese Rechtsprechung des BGH,
die auf die Tatsacheninstanzen naturgemif$ betrichtlich ausstrahlt und teilweise sogar zu einem
gewissen vorauseilenden Gehorsam fiihrt, dazu, dass die Abweisung mangels Masse wieder zum
Regelfall wird. Die KO, zu deren Zeiten etwa 70 % aller Antrige auf Eroffnung eins Unternchmens-
insolvenzverfahrens mangels Masse abgewiesen worden sind, ldsst griilen. Indes betrifft die
BGH-Rechtsprechung bislang »nur« kongruente Deckungen im Rahmen des § 133 InsO. Es besteht
also Hoffnung, dass der BGH es dabei wird bewenden lassen.

Liebe Leser und Leserinnen, zuletzt mochte ich mich bei Thnen bedanken, und zwar dafiir, dass Sie
den »Hamburger Kommentar« bei Ihrer tiglichen Arbeit nutzen und uns alle immer wieder moti-
vieren, noch besser zu werden. Bleiben Sie zuversichtlich!

Hamburg, im September 2023
Dr. Andreas Schmidt
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N 15b InsO Zahlungen bei Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung; Verjihrung

2. Ortliche Zustindigkeit

Die értliche Zustindigkeit richtet sich grds. nach den §§ 12, 13 ZPO. Dariiber hinaus ist § 32 ZPO
einschligig.

V. Flankierende Anspriiche
1. Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus § 43 Abs. 2 GmbHG
Der Geschiftsfithrer haftet der Gesellschaft gem. § 43 Abs. 2 GmbHG fiir den Schaden, der ihr

durch die verspitetet oder unterlassene Stellung eines Insolvenzantrags entstanden ist, sofern darin
eine Pflichtverletzung zu sehen ist. Eine Pflichtverletzung kann ausgeschlossen sein, wenn die
Gesellschafter den Geschiftsfithrer entsprechend angewiesen haben (BGH, NJW 1974, 1088; von
BGH, DStR 1994, 1093 allerdings offengelassen); eine Weisung beseitigt die Ersatzpflicht indes
nicht, wenn der Ersatz zur Befriedigung der Gliubiger erforderlich ist (BGH, WM 1986, 237), was
im Insolvenzverfahren rgm. der Fall ist.

Der Schaden der Gesellschaft kann darin liegen, dass das Gesellschaftsvermogen aufgrund der
Antragsverzdgerung weiter gemindert worden ist, insb. durch die Begriindung neuer Verbindlich-
keiten.

Da es sich bei der Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG um eine Innenhaftung handelt, kann sie nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens ohne Weiteres vom Insolvenzverwalter geltend gemacht werden;
auf die Differenzierung zwischen Altglaubigern und Neugliubigern kommt es fiir diese Haftung
nicht an.

2. Haftung der Gesellschafter aus §$ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1

Bei Fiihrungslosigkeit einer GmbH, AG oder Genossenschaft haften die Gesellschafter bzw. Mit-
glieder des Aufsichtsrates gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 3 (s.0. Rdn. 3). Auch dann,
wenn keine Fiihrungslosigkeit vorliegt, kommt aber eine Haftung des Gesellschafters gem. §§ 823
Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 in Betracht; fiir diese Haftung gelten die gleichen
Grundsitze wie fiir die aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1.

Sie kommt in Betracht, wenn

— die Gesellschafter die Stellung eines faktischen Geschiftsleiters haben (BGHZ 75, 96),

— die Gesellschafter den pflichtwidrig handelnden Geschiftsleiter vorsitzlich unterstiitzen (BGHZ
75, 96),

— die Gesellschafter den Geschiftsleiter durch entsprechende Weisungen an der Antragstellung
hindern.

In derartigen Konstellationen haften die Gesellschafter tiber §§ 830 Abs. 2, 840 Abs. 1 BGB gesamt-
schuldnerisch mit dem Geschiftsleiter (BGHZ 75, 96; vgl. auch BGH, NJW 1979, 1829). Fiir
diese Haftung reicht die vorsitzliche Beteiligung des Gesellschafters an der fahrlissigen Haupttat
des Geschiftsleiters aus.

§ 15b Zahlungen bei Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung; Verjihrung

(1) 'Die nach § 15a Absatz 1 Satz 1 antragspflichtigen Mitglieder des Vertretungsorgans und
Abwickler einer juristischen Person diirfen nach dem Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder der
Uberschuldung der juristischen Person keine Zahlungen mehr fiir diese vornehmen. ?Dies gilt
nicht fiir Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
vereinbar sind.

(2) 'Zahlungen, die im ordnungsgemiflen Geschiftsgang erfolgen, insbesondere solche Zahlun-
gen, die der Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs dienen, gelten vorbehaltlich des Absatzes 3
als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar. 2Im Rahmen
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des fiir eine rechtzeitige Antragstellung maflgeblichen Zeitraums nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und
2 gilt dies nur, solange die Antragspflichtigen Mafnahmen zur nachhaltigen Beseitigung der
Insolvenzreife oder zur Vorbereitung eines Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters betreiben. *Zahlungen, die im Zeitraum zwischen der Stel-
lung des Antrags und der Eroffnung des Verfahrens geleistet werden, gelten auch dann als mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar, wenn diese mit Zustim-
mung eines vorliufigen Insolvenzverwalters vorgenommen wurden.

(3) Ist der nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 fiir eine rechtzeitige Antragstellung mafigebliche
Zeitpunkt verstrichen und hat der Antragspflichtige keinen Antrag gestellt, sind Zahlungen in
der Regel nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar.

(4) "Werden entgegen Absatz 1 Zahlungen geleistet, sind die Antragspflichtigen der juristischen
Person zur Erstattung verpflichtet. Ist der Glidubigerschaft der juristischen Person ein geringerer
Schaden entstanden, beschrinkt sich die Ersatzpflicht auf den Ausgleich dieses Schadens. *Soweit
die Erstattung oder der Ersatz zur Befriedigung der Gliubiger der juristischen Person erforderlich
ist, wird die Pflicht nicht dadurch ausgeschlossen, dass dieselben in Befolgung eines Beschlusses
eines Organs der juristischen Person gehandelt haben. “Ein Verzicht der juristischen Person auf
Erstattungs- oder Ersatzanspriiche oder ein Vergleich der juristischen Person iiber diese Anspriiche
ist unwirksam. °Dies gilt nicht, wenn der Erstattungs- oder Ersatzpflichtige zahlungsunfihig ist
und sich zur Abwendung des Insolvenzverfahrens mit seinen Gliubigern vergleicht, wenn die
Erstattungs- oder Ersatzpflicht in einem Insolvenzplan geregelt wird oder wenn ein Insolvenzver-
walter fiir die juristische Person handelt.

(5) 'Absatz 1 Satz 1 und Absatz 4 gelten auch fiir Zahlungen an Personen, die an der juristischen
Person beteiligt sind, soweit diese zur Zahlungsunfihigkeit der juristischen Person fiihren muss-
ten, es sei denn, dies war auch bei Beachtung der in Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Sorgfalt nicht
erkennbar. *Satz 1 ist auf Genossenschaften nicht anwendbar.

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten auch fiir die nach § 15a Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 zur Stellung
des Antrags verpflichteten organschaftlichen Vertreter der zur Vertretung der Gesellschaft ermich-
tigten Gesellschafter.

(7) 'Die Anspriiche aufgrund der vorstehenden Bestimmungen verjihren in fiinf Jahren. *Besteht
zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung eine Bérsennotierung, verjihren die Anspriiche in zehn Jah-
ren.

(8) 'Eine Verletzung steuerrechtlicher Zahlungspflichten liegt nicht vor, wenn zwischen dem Ein-
tritt der Zahlungsunfihigkeit nach § 17 oder der Uberschuldung nach § 19 und der Entscheidung
des Insolvenzgerichts iiber den Insolvenzantrag Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis nicht
oder nicht rechtzeitig erfiillt werden, sofern die Antragspflichtigen ihren Verpflichtungen nach
§ 15a nachkommen. *Wird entgegen der Verpflichtung nach § 15a ein Insolvenzantrag verspitet
gestellt, gilt dies nur fiir die nach Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters oder Anord-
nung der vorliufigen Eigenverwaltung fillig werdenden Anspriiche aus dem Steuerschuldverhilt-
nis. *Wird das Insolvenzverfahren nicht eréffnet und ist dies auf eine Pflichtverletzung der Antrags-
pflichtigen zuriickzufiihren, gelten die Sitze 1 und 2 nicht.

Ubersicht Rdn. Rdn.
A. Allgemeines. ..................... 1 II.  Zahlungen nach Eintritt der Insolvenz-
. Normzweck................... ... 1 reife. .. ... 10
1. Haftung des Geschiftsleiters, § 15b 1. Praxis . oo oo 10
Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, Abs. 6. . 2 2. Zahlungen nach Eintritt der In-
2. Verhiltnis der Massesicherungspflicht solvenzreife. . .................. 11
zur Abfithrungspfliche ......... .. 4 3. Zahlungen nach gestelltem Insolvenz-
I, Ubergangsrecht .. ................. 5 ANIAG. © v ieee e e e e e 12
B. Voraussetzungen des § 15b Abs. 1 Satz1 8 4. Begriff der Zahlung . ............ 16
I.  Geschiftsleiter.................... 8 5. Zahlungen und Konto . .......... 22
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Der neue § 15b liefert gewissermaflen eine Gebrauchsanleitung fiir den Geschiftsleiter in der Krise
der Gesellschaft. Zum einen beschiftigt sich die Norm mit der Frage, welche Zahlungen nach Ein-
tritt der Insolvenzreife verboten bzw. erlaubt sind (Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3). Damit tritt § 15b ins-
besondere an die Stelle des § 64 GmbHG, der mit Ablauf des 31.12.2020 gestrichen worden ist
(entsprechendes gilt fiir die Parallelnormen der §§ 130a, 177a HGB a.E, §§ 92 Abs. 2, 93 Abs. 3
Nr. 6 AktG und § 99 GenG). Daneben beschiftigt sich die Norm zusitzlich mit der Frage nach
dem Verhiltnis der Massesicherungspflicht zur Abfithrungspflicht. Ausdriicklich geregelt ist dieses
in Abs. 8 nur fiir steuerrechtliche Zahlungspflichten (dazu Rdn. 109 ff.).
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1. Haftung des Geschiftsleiters, § 15b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, Abs. 6

§ 15b Abs. 1 Satz 1 und § 15b Abs. 5 Satz 1 begriinden — genau wie § 64 Satz 1 und § 64 Satz 3
GmbHG a.F. — einen Anspruch eigener Art (BGH, ZInsO 2001, 260; zur systematischen Ein-
ordnung des § 64 Satz 1 GmbHG s. Goette, FS Kreft, S. 53) der Gesellschaft gegen den Geschifts-
leiter, nicht aber gegen Prokuristen (OLG Diisseldorf, GmbHR 1993, 159). Da § 15b Abs. 1 Satz 1
insolvenzrechtlich und nicht gesellschaftsrechtlich einzuordnen ist (KG, ZIP 2009, 2156; Goette,
ES Kreft, S. 53), ist die Vorschrift auch auf Auslandsgesellschaften anwendbar (BGH, ZIP 2016,
2468 fiir den director einer englischen bzw. walisischen Ltd.). § 15b Abs. 6 stellt klar, dass die Abs. 1
bis 5 auch fiir die gem. § 15a Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 zur Stellung des Antrages verpflichteten organ-
schaftlichen Vertreter der zur Vertretung ermichtigten Gesellschafter gelten.

Zweck des § 15b Abs. 1, bei dem es sich um die fiir den Geschiftsleiter zentrale Haftungsnorm in
der Krise der Gesellschaft handel, ist die Sicherung des Vermégens der insolvenzreifen Gesellschaft
im Interesse der gleichmifligen Befriedigung aller Gesellschaftsgldubiger und die Verhinderung der
bevorzugten Befriedigung einzelner Glaubiger (BGH, ZInsO 2001, 260; BGHZ 143, 184). Es
handelt sich um einen Anspruch eigener Art, der darauf gerichtet ist, das Gesellschaftsvermégen
wieder aufzufiillen (BGH, ZInsO 2001, 260), dhnlich einem insolvenzrechtlichen Anfechtungs-
anspruch. Eine Teilnahme i.S.d. § 830 BGB kommt nicht in Betracht (BGH, ZIP 2008, 1026). In
der Ausformung, die § 64 GmbHG a.E insb. durch die Rechtsprechung des II. Zivilsenates des
BGH erfahren hat und an die insoweit uneingeschrinkt angekniipft werden kann, dient § 15b Abs. 1
auch der Verhaltenssteuerung in dem Sinne, dass der Geschiftsleiter angehalten werden soll, den
Insolvenzantrag unmittelbar nach Eintritt der Insolvenzreife zu stellen.

2. Verhiltnis der Massesicherungspflicht zur Abfiihrungspflicht

Daneben regelt § 15b zusitzlich das Verhiltnis der Massesicherungspflicht zur steuerrechtlichen
Abfiihrungspflicht, und zwar in Abs. 8. Keine ausdriickliche Regelung enthile § 15b zum Verhilt-
nis der Massesicherungspflicht und der Abfiithrungspflicht von Sozialversicherungsbeitrigen. Unklar
ist, ob sich der Norm gleichwohl bereits aus Abs. 2 und Abs. 3 bzw. aus einer analogen Anwendung
des Abs. 8 analog zusitzlich eine Regelung iiber das Verhiltnis der Massesicherungspflicht zur
Abfiihrungspflicht von Sozialversicherungsbeitrigen entnehmen lisst (dazu Rdn. 109 ff.).

1I. I"Jbergangsrecht

§ 15b ist durch das zum 01.01.2021 in Kraft getretene SanlnsFoG eingefiigt worden. Die Vor-
schriften des § 64 GmbHG (ebenso: §§ 130a Abs. 3 Satz 1, 177a HGB, § 92 Abs. 3 AktG) sind
mit dem Ablauf des 31.12.2020 aufler Kraft getreten.

Fiir Altfille, also solche, in denen der haftungsrelevante Vorgang vor dem 01.01.2021 liegt, findet
sich keine Uberleitungsnorm. Art 102m EGInsO, der bestimmt, dass auf Insolvenzverfahren, die
vor dem 01.01.2021 beantragt worden sind, die bis dahin geltenden Vorschriften anzuwenden sind,
erfasst § 64 GmbHG a.E nicht (Bork/Knobloch ZRI 2021, 240). Dem gesetzgeberischen Willen
kann indes nicht entnommen werden, dass § 64 GmbHG auf Altfille nicht anwendbar sein soll,
und zwar unabhingig davon, ob der Insolvenzantrag bereits vor dem 01.01.2021 gestellt worden
ist oder erst spiter (Hentschel/Ruster, ZInsO 2021, 637). Deshalb gilt fiir haftungsrelevante Vor-
ginge bis einschliefSlich 31.12.2020 der alte § 64 Satz 1 GmbHG, und zwar ohne etwaige Privile-
gien des § 15b zugunsten des Geschiftsleiters (Hentschel/Ruster, ZInsO 2021, 637; Bork/Knobloch,
ZR12021, 240 unter Hinweis auf den in Art. 170 EGBGB zum Ausdruck kommenden allgemeinen
Grundsatz des intertemporalen Privatrechts lex temporis actus; a.A. Hackenberg/Beck, ZInsO 2021,
413).

Fiir Neufille, also solche, in denen der haftungsrelevante Vorgang erst ab dem 01.01.2021 verwirk-
licht wird, kann der zu diesem Zeitpunke bereits aufgehobene § 64 GmbHG nicht mehr zur
Anwendung kommen. Vielmehr findet § 15b Anwendung. Auf den Zeitpunkt der Insolvenzan-
tragstellung kommt es auch hier nicht an. Fiir diese Lesart spricht zudem § 2 Abs. 5 SanlnsKG
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(vormals: COVInsAG), der auf § 1 Abs. 3 SanInsKG verweist und damit von einer Anwendbarkeit
des § 15b Abs. 1 Satz 1 erst ab dem 01.01.2021 ausgeht.

Mittlerweile, nimlich am 18.08.2021, ist auch die im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (MoPeG, BGBI. I 2021, S. 3436) verabschiedete Konkretisierung
des Geltungszeitraumes des § 15b in Kraft getreten. Art. 36 MoPeG bestimmt:

»Dem Artikel 103m des Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung (...) werden die folgenden
Siitze 2 und 3 angefiigt: »§ 15b der Insolvenzordnung in der Fassung des Sanierungs- und Insol-
venzrechtsfortentwicklungsgesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBL. I S. 3256) ist erstmals auf
Zahlungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2020 vorgenommen worden sind. Auf Zah-
lungen, die vor dem 1. Januar 2021 vorgenommen worden sind, sind die bis zum 31. Dezem-
ber 2020 geltenden gesetzlichen Vorschrifien weiter anzuwenden. «

B. Voraussetzungen des § 15b Abs. 1 Satz 1
I. Geschiftsleiter

Geschiftsleiter i.S.d. § 15b Abs. 1 sind der rechtliche Geschiftsleiter und der faktische Geschifts-
leiter, auflerdem der Liquidator (BGH, ZIP 2012, 867). Beim rechtlichen Geschiftsleiter kommt
es auf den Bestellungsakt an, nicht hingegen auf eine Eintragung im Handelsregister, die insoweit
lediglich deklaratorisch ist.

Als faktischer Geschiiftsleiter ist zum einen der fehlerhaft bestellte Geschiftsleiter anzusehen. Zum
anderen ist faktischer Geschiiftsleiter, wer — ohne bestellt worden zu sein — zumindest mit dem Ein-
verstindnis der Mehrheit der Gesellschafter (OLG Karlsruhe, NJW 2006, 1364) wie ein Geschifts-
leiter auftritt, also die Geschicke der Gesellschaft durch eigenes Handeln im Auflenverhiltnis maf3-
geblich in die Hand genommen hat (BGH, ZIP 2008, 1026; ZIP 2005, 1550; ZIP 2005, 1414;
Kriterien: nachhaltiger Einfluss auf die Geschiftsfiihrung, Wahrnehmung von Fiihrungsaufgaben,
Ausmaf§ und Intensitit der iibernommenen Unternehmensfithrung und des Auftretens im Auflen-
verhilenis). Es ist hiufig eine komplexe Abwigung erforderlich; die Rechtsprechung legt strenge
Mafistibe an (vgl. etewa OLG Hamburg, ZInsO 2013, 2447). Als faktischer Geschiftsleiter kann
nur eine natlirliche Person angesehen werden (BGH, DStR 2002, 1010). Auch derjenige, der fiir
den Geschiftsleiter als Strohmann fungiert, kann in Anspruch genommen werden (OLG Celle,
ZInsO 2017, 1547).

Bei mehreren Geschiftsleitern kommt eine haftungsbefreiende Delegation fiir die sich aus § 15b
Abs. 1 Satz 1 ergebenden Pflichten nicht in Betracht (BGHZ 2020, 162 Rn. 14; Gehrlein, ZRI
2020, 183, 186). Die Geschiftsleiter haben nicht bestimmte Geschifte zu besorgen, sondern die
Geschifte — wie es der BGH ausdriickt — in ihrer Gesamtheit verantwortlich zu leiten (BGHZ 133,
370; Strohn, ZInsO 2009, 1417). Das schlief3t eine interne Ressortverteilung allerdings nicht aus.
Hat die Gesellschafterversammlung oder haben die Geschiftsleiter eine solche — schriftlich doku-
mentierte — Ressortverteilung (zu den Anforderungen BGHZ 133, 370; Gehrlein, ZRI 2020, 183,
186) beschlossen, kann sich jeder Geschiftsleiter grds. darauf verlassen, dass die anderen Geschifts-
leiter die ihnen obliegenden Aufgaben ordnungsgemif erfiillen. Aus der gesetzlichen Allzustindig-
keit ergibt sich aber eine Uberwachungspflicht. Wenn diese Uberwachung Anhaltspunkee fiir ein
pflichtwidriges Verhalten eines Mitgeschiftsleiters zutage fordert, muss der an sich unzustindige
Geschiftsleiter eingreifen (Drescher, Die Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers, 8. Aufl. 2019,
Rn. 295 fI.). Das gilt insb. in krisenhaften Situationen, in denen sich etwa der fiir technische Fragen
zustindige Geschiftsleiter nicht darauf verlassen darf, der kaufminnische Geschiftsleiter werde die
falligen Steuern und Sozialversicherungsabgaben abfiithren und bei Insolvenzreife den Insolvenz-
antrag stellen. Das Gleiche gilt erst recht, wenn die Geschiftsleiter Aufgaben an Angestellte delegie-
ren (BGHZ 133, 370; Strohn, ZInsO 2009, 1417).
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