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§ 3. Insolvenzbezogene Geschiftsleiterhaftung und -versicherung §3

c) Folgen einer Pflichtverletzung. Hauptfolge einer Verletzung der Steuerentrichtungs-
pflicht ist eine AuBenhaftung gegeniiber dem Steuergldubiger gem. § 69 AO: ,, Die in
(...) § 34 (...) bezeichneten Personen haften, soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhdltnis
(§ 37) infolge vorstzlicher oder grob fahrldssiger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder
nicht rechtzeitig festgesetzt oder etfiillt oder soweit infolgedessen Steuervergiitungen oder Steuererstat-
tungen ohne rechtlichen Grund gezahlt werden. Die Haftung umfasst auch die infolge der Pflicht-
verletzung zu zahlenden Siumniszuschlige.

Die Haftung setzt Verschulden in Form von Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit voraus, das
durch die Pflichtverletzung indiziert wird.**® Der Geschiftsleiter kann das Indiz entkriften,
indem er entlastende Tatsachen vortrigt. Hierzu reicht es nicht zu behaupten, keine
hinreichenden steuerlichen Kenntnisse gehabt oder — bspw. mit Blick auf den Grundsatz
der anteiligen Tilgung (- Rn. 180) — die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft und damit die
Gesamttilgungsquote nicht gekannt zu haben.* Die Ubernahme oder Fortfiihrung einer
geschiftsfiihrenden Position ohne ausreichende Kenntnisse ist einem Geschiftsleiter viel-
mehr ,,als grobe Sorgfaltsverletzung vorzuwerfen; denn in einem solchen Fall wirtschaftlicher Unerfah-
renheit und Uberforderung “ darf niemand bereit sein, ,,die Geschiftsfiihrertdtigkeit zu iibernehmen,
ohne sich mit den wichtigsten handels- und steuerrechtlichen Pflichten des Geschiftsfiihrers einer GmbH
vertraut zu machen und ohne sich nach der finanziellen Lage der Gesellschaft zu erkundigen, um die
noch vorhandenen Mittel sorgsam verwalten zu kénnen. ““>° Fiir den Vorstand einer AG gilt das
sinngemil3. Wer sich die erforderliche betriebswirtschaftliche und steuerrechtliche Fach-
kunde nicht aneignen will oder kann, muss sein Defizit durch Beauftragung in- oder externer
Beratung ausgleichen.®! Fiir eine eventuelle fehlerhafte Beratung durch einen Dritten haftet
der Geschiftsleiter nicht,*? sofern ihn im Hinblick auf den Beratungsfehler nicht eigenes
Verschulden (mindestens grobe Fahrlissigkeit) trifft. Solches Verschulden kann sich insbes.
aus der unzureichenden Plausibilisierung eines erteilten Ratschlags ergeben.*>

Der Geschiftsleiter ist nicht gehalten, sich hochstpersonlich um die Erflillung der steuer-
lichen Angelegenheiten der Gesellschaft zu kiimmern. Vielmehr kann er auch insoweit auf
in- und externe Dritte delegieren.** Was die hierbei einzuhaltende Sorgfalt angeht, hat
der Geschiftsleiter , diejenigen Personen, denen er die Erledigung der ihm als Vertreter des Steuer-
pflichtigen auferlegten steuerlichen Pflichten iibertragen hat, laufend und sorgfiltig zu iiberwachen,
insbesondere sich so eingehend iiber den Geschiftsgang zu unterrichten, daf3 er unter normalen
Umstinden mit der ordnungsgemdflen Erledigung der Geschdfte rechnen kann bzw. dafp ihm ein
Fehlverhalten des beauftragten Dritten rechtzeitig erkennbar wird. “4>> Dabei ,,braucht er nicht jeden
einzelnen Geschiftsvorgang nachzupriifen. Solange er keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine nach-
lassige und unzulingliche Aufgabenwahrnehmung hat, darf er sich auf die ordnungsgemdfe Erledigung
der iibertragenen Aufgaben verlassen. Etwas anderes muss gelten, wenn der Geschdftsfiihrer tiber
konkrete Anhaltspunkte verfiigt, die auf Versaumnisse des Dritten hindeuten. Hat er somit Anlass an
dessen Zuverldssigkeit zu zweifeln, darf der Geschiftsfiihrer dies nicht auf sich beruhen lassen, sondern
muss entsprechende Uberwachungsmafnahmen ergreifen, um eine fristgerechte Etledigung der steuerli-
chen Angelegenheiten zu gewdhrleisten. “**> An die UberwachungsmaBnahmen miissen dabei
umso grofere Anforderungen gestellt werden, je weniger der Geschiftsleiter ,sich ein auf
Tatsachen gegriindetes Urteil dariiber bilden konnte, ob die fiir die Erledigung der steuerlichen

#8 BFH DStRE 2023, 496 Rn. 33.

49 BFH DStRE 2023, 496 Rn. 42.

40 BFH BeckRS 2000, 25004804. S. auch BFH BeckRS 2003, 25002745, wonach ,,wer zur Effiillung der
Aufgaben eines Geschdftsfiihrers nicht in der Lage ist bzw. die auch einem Mitgeschiftsfiihrer immer obliegende
Mitverantwortung fiir die Gesellschaft nicht meint tragen zu kiénnen, (...) das Amt eines Geschdftsfiihrers nicht
iibernehmen datf oder zumindest sofort niederlegen muss, sobald er sein eigenes Unvermagen erkennt .

41 BFH BeckRS 2005, 25009190.

42 BFH DStR 1995, 180.

43 Zu den Voraussetzungen einer enthaftenden Beratung s. Lange in Laschet/Held S. 109 ff.

44 BFH DStRE 2023, 496 Rn. 34; DStR 1995, 180 (181).

45 BFH DStR 1995, 180 (181); ebenso BGH BeckRS 1984, 31072035.

46 BFH BeckRS 2005, 25009190.
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§3 Teil 2. Grundziige insolvenzbezogener Haftung und Deckung

Angelegenheiten der Gesellschaft hinzugezogenen Personen die notwendige Gewdhr der zuverldssigen
Erledigung der steuerlichen Angelegenheiten der Gesellschaft bieten “. 457

Solange keine greifbaren Anhaltspunkte daftir ersichtlich sind, dass ein sorgfiltig aus-
gesuchter Dritter sich unsorgfiltig verhilt, trifft den Geschiftsleiter kein Verschulden,
selbst dann nicht, wenn er die Letztentscheidung, basierend auf der Vorarbeit des zuver-
lissigen Dritten, selbst trifft und bspw. eine fillige Steuerzahlung beratungsgemil nicht
veranlasst oder eine vorformulierte unrichtige Steuererklirung unterschreibt.*>

Ist die Erfillung der steuerlichen Pflichten an einen Gesellschafter, namentlich eine
Konzernmuttergesellschaft oder auf deren Geheill an eine andere Konzerngesellschaft
delegiert, kann sich der Geschiftsleiter ebenfalls nicht , auf eine Weisungsgebundenheit und auf
ein damit verbundenes Unvermdigen zur Ausiibung der erforderlichen Kontrolle (...) berufen. Ein
Geschifisfiihrer, der sich in der von ihm vertretenen Gesellschaft oder im Unternehmensverbund nicht
durchsetzen kann und sich an der ordnungsgemdfen Wahmehmung seiner Uberwachungspflichten
gehindert sieht, darf nicht untditig bleiben, sondern muss zur Vermeidung haftungsrechtlicher Kon-
sequenzen sein Amt niederlegen “.*>

Eine interne Ressortverteilung unter mehreren Geschiftsleitern indert nur bedingt
etwas an der Steuerhaftung jedes einzelnen: Grundsitzlich ist jeder fiir die Erfiillung der
steuerlichen Pflichten verantwortlich.*® Durch eindeutige schriftliche Aufgabenverteilung
kann die Verantwortung zwar voriibergehend singularisiert werden.*! Hierauf kann sich
ein unzustindiger Geschiftsleiter ab Eintritt der Gesellschaft in eine finanzielle Krise aber
nicht mehr berufen.*? Dann ,lebt die uneingeschrinkte Gesamtverantwortung jedes einzelnen
Geschiftsfiihrers wieder auf “4%3 Gleiches gilt, wenn der intern flir zustindig erklirte Mit-
geschiftsleiter ,,erkennbar die ihm zugewiesenen Aufgaben unzureichend erfiillt .44

Ubernimmt ein Geschiftsleiter erstmals die Ressortzustindigkeit fiir das Thema
Unternehmenssteuern von einem Kollegen, muss er zumindest plausibilisieren, ob in der
niheren Vergangenheit pflichtgemi gehandelt wurde: ,, Anlaf, sich iiber den Geschiiftsgang —
selbst oder mit Hilfe Dritter — eingehend zu unterrichten, hat der Geschdftsfiihrer in der Regel dann,
wenn er von seinem Vorginger die Erledigung steuerlicher Angelegenheiten in eigene Verantwortung
iibernimmt, ohne sich bis dahin von der Ordnungsmdfigkeit des Geschdftsgangs und der fachlichen
Zuverlissigkeit der Angestellten selbst iiberzeugt zu haben. “46>

Die steuerliche Haftung des Geschiftsleiters entfillt nicht dadurch, dass der Insolvenz-
verwalter der Gesellschaft eine Steuerzahlung gem. §§ 129 ff. InsO anfechten konnte. Die
Moglichkeit der Insolvenzanfechtung , hindert nicht, den durch die pflichtwidrige Nicht-
abfiihrung eingetretenen Steuerausfall dem Geschiftsfiihrer zuzurechnen“.4® Wird allerdings er-
folgreich angefochten,*” kommt dies dem Geschiftsleiter zugute, indem seine Haftung sich
um den durch Anfechtung zur Masse gezogenen Betrag verringert.*%

47 BFH DStRE 2023, 496 Rn. 34.

48 BFH DStR 1995, 180 (181).

49 BFH BeckRS 2005, 25009190.

460 FG Rheinland-Pfalz DStRE 2015, 434 (435).

461 BFH BeckRS 2003, 25002745.

42 BFH NZI 2020, 585 Rn. 37; FG Rheinland-Pfalz DStRE 2015, 434 (435), mit dem Hinweis, der
unzustindige Geschiftsleiter miisse auch dafiir sorgen, ,,im Falle des Eintritts einer solchen Kirise rechtzeitig
davon “ zu erfahren.

463 BFH NZI 2020, 585 Rn. 37; BeckRS 2005, 25009190.

464+ BFH BeckRS 2005, 25009190; FG Rheinland-Pfalz DStRE 2015, 434 (435).

465> BGH BeckRS 1984, 31072035.

46 BFH DStRE 2009, 310 (312).

467 Hierzu Witfeld/Dannemann NZI 2021, 905 (911): ,, Gleichwohl kann der Geschdftsfiihrer den Insolvenz-
verwalter nicht auf die Insolvenzanfechtung gegeniiber dem Finanzamt verweisen, so dass ein abstraktes Haftungsrisiko
bestehen bleibt. Der Insolvenzverwalter wird jedoch regelmdfig den Fiskus in Anspruch nehmen. “.

468 Jakobs/Kruth DStR 2021, 2534 (2539) erinnern insoweit an ,,die sog. Anfechtungslosung, bei der Steuern (...)
abgefiihrt werden, durch vorherige Information des Zahlungsempfingers iiber die bevorstehende oder erfolgte Insolvenz-
antragstellung aber sichergestellt wird, dass die Masseschmdlerung durch eine spitere Insolvenzanfechtung (haftungs-
befreiend) riickgingig gemacht werden kann. “.
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§ 3. Insolvenzbezogene Geschiftsleiterhaftung und -versicherung §3

Strafrechtlich droht bei Verletzung der Steuerentrichtungspflicht eine Strafe wegen
Steuerhinterziehung (§ 370 AO*®), ferner kénnen buBgeldbewehrte Steuerordnungswid-
rigkeiten gem. §§ 377 ff. AO verwirklicht sein, etwa bei Nichtabfiihrung filliger Umsatz-
steuer, Umsatzsteuervorauszahlungen oder einbehaltener Lohnsteuer (§ 26b UstG, § 380
AOiVm § 41a Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 38 Abs. 3 S. 1 EStG).

Dienstvertraglich kann eine fristlose Kiindigung des Geschiftsleiters durch die Gesell-
schaft berechtigt sein, organschaftlich seine Abberufung, selbst wenn eine solche an einen
wichtigen Grund gekniipft sein sollte.*’ MaBgeblich ist eine Abwigung aufgrund simtli-
cher Umstinde des Einzelfalls, ob die weitere Ti4tigkeit des Geschiftsleiters fur die Gesell-
schaft bis zum reguliren Ablauf seiner Amtszeit unzumutbar geworden ist.*”! Abwigungs-
ergebnis kann auch sein, dass zwar eine Abberufung, aber keine fristlose Kiindigung zulissig
ist. 472

Berufsrechtliche Konsequenzen — nimlich: flinfjahriger Ausschluss vom Amt eines Ge-
schiftsleiters (Inhabilitdt) — drohen bei Verletzung der Steuerentrichtungspflicht nicht (§ 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG bzw. § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 AktG). Dafiir sieht § 375 Abs. 1
AO als Nebenfolge einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr wegen Steuerhinterzie-
hung vor, dass das Gericht die Fahigkeit, 6ffentliche Amter zu bekleiden, und die Fihigkeit,
Rechte aus offentlichen Wahlen zu erlangen, aberkennen kann.

Gewerberechtlich kann gem. § 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO als unzuverlissig eingestuft
werden, wer Steuerdelikte begeht; infolgedessen kann ithm die Titigkeit als Immobilien-
makler, Darlehensvermittler, Bautriger, Baubetreuer oder Wohnimmobilienverwalter ver-
wehrt sein.

d) Sonstiges. Gesellschafterweisungen indern nichts an der Steuerhaftung des Ge-
schiftsleiters, weil die Steuerentrichtungspflicht 6ffentlich-rechtliche Natur hat und damit
nicht zur Disposition der Gesellschafter steht.*73

Die Erfullung der steuerlichen Pflichten sollte einem Geschiftsleiter gerade in einer
finanziellen Krise der Gesellschaft besonders wichtig sein; verspitete oder unterlassene
Steuerzahlungen wirken sich nimlich in mehrfacher Hinsicht zu seinem personlichen
Nachteil aus. Abgesehen von der bereits angesprochenen (= Rn. 186ff)) personlichen
Haftung fiir Steuerausfille ist die nicht rechtzeitige Zahlung filliger Steuern in einem
spateren Haftungs- oder Strafprozess wegen Insolvenzverschleppung ein Indiz fiir eine
seinerzeitige Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft. Auflerdem kann der Fiskus —
anders als andere Haftungsgliubiger — einen Steueranspruch mittels Haftungsbescheid fest-
setzen (§ 191 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AO)** und hieraus vollstrecken; das gilt grundsitzlich*”
sogar dann, wenn der Geschiftsleiter gegen den Bescheid Einspruch einlegt. Und schlieB3-
lich ist in der Regel nicht zu erwarten, dass ein D&O-Versicherer fiir eine Steuerhaftung
einsteht, weil bei liquidititsbedingt nicht (rechtzeitig) gezahlten Steuern meist eine wissent-
liche Pflichtverletzung vorliegt. In solchen Fillen leistet der Versicherer zunichst zwar
vorldufigen Rechtsschutz, stellt den Versicherten jedoch nicht von einer sich letztlich
ergebenden Haftung frei und fordert geleisteten Rechtsschutz bei erwiesener Wissentlich-
keit zurtick.

469 Weitere Folge: Nach rechtskriftiger Verurteilung wird im Fall einer Privatinsolvenz fiir die hinterzogenen
Steuern gem. § 302 Nr. 1 InsO keine Restschuldbefreiung gewihrt.

Zur grundsitzlich freien Abberufbarkeit des Geschiftsfiihrers einer GmbH s. § 38 Abs. 1 GmbHG, zur
Abberufbarkeit des Vorstands einer AG nur aus wichtigem Grund s. § 84 Abs. 4 AktG. Zur Gewihrung
eines Darlehens an einen zahlungsunfihigen Darlehensnehmer als wichtigen Grund zur Abberufung s.
BGH BeckRS 1983, 5639 Rn. 11f.

Hierzu s. § 38 Abs. 2 GmbHG und BGH NZG 2017, 700 Rn. 17.

OLG Miinchen BeckRS 2012, 13795; NZG 2006, 313 (314).

BFH NJW 1990, 3294 (3295).

BFH DStRE 2023, 496 Rn. 28.

Anders lediglich, wenn Aussetzung der Vollziehung beantragt wird und das Finanzamt dem zustimmt, was
nur und nur in der Hohe in Betracht kommt, in der ernstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit des
Haftungsbescheids bestehen (BFH BeckRS 2013, 95180 Rn. 15).
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§3 Teil 2. Grundziige insolvenzbezogener Haftung und Deckung

Praktisch bedeutsam ist auch, dass ein Geschiftsleiter, solange er nicht abberufen ist, selbst
nach Stellung eines Insolvenzantrags und nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens Steuer-
forderungen gegen die Gesellschaft, die er dem Grunde oder der Hohe nach flir unbe-
rechtigt hilt, nicht widerspruchslos ,,stehen lassen darf. Tut er dies dennoch, trifft ihn das
Risiko, mit Einwendungen gegen eine spitere personliche Steuerhaftung ausgeschlossen zu
sein. Das gilt namentlich, wenn der Geschiftsleiter der Feststellung einer Steuerforde-
rung zur Insolvenztabelle nicht widerspricht; dann muss er die widerspruchslose Fest-
stellung gem. § 166 AO gegen sich gelten lassen.*’® Die Befugnis zum Widerspruch besteht
selbst dann, wenn der Insolvenzverwalter der (insolventen) Gesellschaft nicht widerspricht,
weil der Geschiftsleiter durch die Insolvenzer6ffnung weder seine Geschiftsfiihrerstellung
noch seine gesetzliche Vertretungsmacht verliert.*”’

Besteht im Insolvenzreifestadium Ungewissheit dariiber, ob eine Steuerzahlung wegen der
drohenden Haftung gem. §§ 34, 69 AO erfolgen oder wegen der Masseschmilerungshaftung
aus § 15b Abs. 4 InsO unterbleiben sollte, ist nur unter Anfechtungsvorbehalt zu zahlen,
um dem Insolvenzverwalter spiter eine Insolvenzanfechtung gem. § 130 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
InsO zu erméglichen und hierdurch der Masseschmilerungshaftung zu entgehen.

Zuletzt ist auf eine wettbewerbsrechtliche Folge einer Verletzung der Steuer-
entrichtungspflicht hinzuweisen: Gem. § 123 Abs. 4 S. 1 GWB droht einem Unterneh-
men der Ausschluss von Vergabeverfahren offentlicher Auftraggeber, wenn ,,1. das Unter-
nehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrigen zur Sozialver-
sicherung nicht nachgekommen ist und dies durch eine rechtskriftige Gerichts- oder bestandskrdftige
Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde oder 2. die dffentlichen Auftraggeber auf sonstige geeignete
Weise die Verletzung einer Verpflichtung nach Nummer 1 nachweisen kinnen. “ Verwirklicht sich
dieses Risiko, droht dem verantwortlichen Geschiftsleiter eine Innenhaftung fiir dadurch
entstehende Schiden aus § 43 Abs. 2 GmbHG (Geschiftsfithrer) oder § 93 Abs. 2 AktG
(Vorstandsmitglied).

12. Pflicht zur fristgerechten Abfiihrung der Arbeitnehmerbeitriage zur
Sozialversicherung

a) Rechtsgrundlage. Aufgrund seiner Legalitdtspflicht (hierzu — Rn. 26 ff)) ist ein
Geschiftsleiter nicht nur zur Erfiillung der steuerlichen Obliegenheiten der Gesellschaft
verpflichtet, sondern auch, dafiir zu sorgen, dass die Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialver-
sicherung fristgerecht abgeflihrt werden. Spezialgesetzlich normiert ist dies in § 266a Abs. 1
StGB: ,,Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrige des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung*”®
einschlieflich der Arbeitsforderung,*®° unabhéngig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthdlt,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.**3!

b) Inhalt der Pflicht. Sicherzustellen ist vom Geschiftsleiter, dass die Sozialversicherungs-
beitrige jedes Arbeitnehmers, welche die Gesellschaft als Arbeitgeber*®? dem Sozialver-
sicherungstriger schuldet*® tatsichlich an die Einzugsstellen der Sozialversicherungstriger —
die Krankenkassen (§§ 28h, 28i SGB IV) — abgefiihrt werden.*** Die Abfiihrungspflicht

476 BFH DStRE 2018, 47 Rn. 25.

477 BFH DStRE 2018, 47 Rn. 39.

478 Desch/Hochdorfer in Desch RestrukturierungsR § 6 Rn. 56; Jakobs/Kruth DStR 2021, 2534 (2540);
Witfeld/Dannemann NZI 2021, 905: , das Finanzamt von der Insolvenzreife in Kenntnis setzen, zahlen,
anfechten “.

Gemeint sind die Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung.

Gemeint sind Arbeitslosen-, Kurzarbeiter- und Insolvenzgeld.

Zu den Arbeitgeberbeitrigen s. § 266a Abs. 2 StGB (hierzu Theile JA 2022, 881 (885f1.)).

Zu den Voraussetzungen der Arbeitgebereigenschaft s. BGH NStZ-RR 2023, 277 (278); DStR 2023,
1430 Rn. 11 ff.; NZWiSt 2019, 317 (320).

BGH NJW 2002, 2480 f.

Hierzu ist die Gesellschaft gem. § 28e Abs. 1 SGB IV verpflichtet (Pflicht zur Zahlung des Gesamtsozial-
versicherungsbeitrags, § 28d SGB IV, durch den Arbeitgeber); zu Einzelheiten s. Theile JA 2022, 881 ff.
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§ 3. Insolvenzbezogene Geschiftsleiterhaftung und -versicherung §3

besteht ausdriicklich auch, wenn einem Arbeitnehmer kein Arbeitsentgelt gezahlt
wird; malgeblich ist allein, dass ein sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhiltnis be-
steht*®> und die hieraus geschuldeten Arbeitnehmerbeitrige fillig sind.*¥¢ Anders als hin-
sichtlich der Lohnsteuer (- Rn. 181) erfiillt der Geschiftsleiter bei unzureichender Liqui-
ditit seine Pflicht also nicht bereits durch Kiirzung der Lohne und Zahlung der den
gekiirzten Lohnen entsprechenden gekiirzten Arbeitnehmeranteile. Vielmehr sind diese
unabhingig von einer Entgeltzahlung stets in voller Hohe geschuldet.*¥”

Ebenfalls im Unterschied zur Steuerhaftung des Geschiftsleiters, fiir die § 15b Abs. 8 S. 1
InsO eine Haftungsprivilegierung bei rechtzeitiger Stellung des Insolvenzantrags vorsieht,
falls im Zeitpunkt zwischen Eintritt der Insolvenzreife und (rechtzeitiger, — Rn. 231 ff)
Antragstellung keine Unternehmenssteuern abgeflihrt wurden (— Rn. 182), besteht bei
Nichtabfithrung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung im vorgenannten Zeit-
raum keine Haftungsprivilegierung. § 15b Abs. 8 InsO betriftt ausdriicklich nur die Steuer-
entrichtungspflicht, so dass weder eine direkte noch eine analoge Anwendung auf die
Pflicht aus § 266a Abs. 1 StGB in Betracht kommt.*%® Arbeitnehmerbeitrige*®® miissen also
auch zwischen Insolvenzreife und fristgerechter Antragstellung abgefiihrt werden.*
Dafuir entsteht durch entsprechende Zahlungen keine Masseschmilerungshaftung gem.
§ 15b Abs. 4 InsO.%!

Wird der Insolvenzantrag nicht fristgerecht gestellt, gilt fiir hiernach gezahlte Arbeit-
nehmerbeitrige hingegen die Haftung aus § 15b Abs. 4 InsO, wie § 15b Abs. 3 InsO

45 BGH NJW 2002, 2480; Commandeur/Roémer NZG 2022, 491 (493); Theile JA 2022, 881.
486 BGH NJW 2002, 2480; Theile JA 2022, 881 (883), mit der Erginzung: ,, Fillig ist die Zahlung spiitestens am
drittletzten Bankarbeitstag des Monats, in dem die Beschdftigung ausgeiibt wird (§ 23 1 2 SGB IV)). Jedoch ist nach
Mafgabe des § 76 II, III SGB IV eine Stundungsabrede miglich, wodurch mit Einverstindnis der Einzugsstelle der
Filligkeitszeitpunkt hinausgeschoben wird. “ Zu beachten ist, dass nicht bereits die Erwartung einer Stundung,
sondern nur eine von der Einzugsstelle vor Filligkeit eines Arbeitnehmerbeitrags tatsichlich gewahrte
Stundung die Verwirklichung des § 266a Abs. 1 StGB ausschlieBt (Heinrich NZI 2021, 258 (259)).
Lange D&O-Versicherung § 2 Rn. 908 und 913.
AG Ludwigshafen NZI 2023, 174 Rn. 13ff.; Baumert NZG 2021, 443 (449); Brinkmann ZIP 2020,
2361 (2366); Desch/Hochdorfer in Desch RestrukturierungsR § 6 Rn. 55; Jakobs/Kruth DStR 2021,
2534 (2539f.); aA (analoge Anwendung) Altmeppen ZIP 2021, 2413 (2414); Berberich ZInsO 2021,
1313 £,; Bitter ZIP 2021, 321 (328); Heinrich NZI 2021, 258 (260).
Arbeitgeberbeitrige, die nach Insolvenzreife gezahlt werden, unterliegen der Masseschmilerungshaftung
aus § 15b Abs. 4 InsO (Theile JA 2022, 881 (886)), sie sollten also nicht gezahlt werden; eine Strafbarkeit
wird hierdurch nicht begriindet.
BGH NJW 2007, 2118 Rn. 12: ,,(...) Mit Riicksicht auf die Einheit der Rechtsordnung kann es dem
organschaftlichen Vertreter nicht angesonnen werden, die Massesicherungspflicht nach § 92 III AktG, § 64 11
GmbHG zu etfiillen und fillige Leistungen an die Sozialkassen oder die Steuerbehirden nicht zu erbringen, wenn er
sich dadurch strafrechtlicher Verfolgung aussetzt. Sein die entsprechenden sozial- und steuerrechtlichen Vorschriften
befolgendes Verhalten muss deswegen im Rahmen der bei § 92 1II AktG, § 64 II GmbHG anzustellenden Priifung
als mit den Pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Geschdftsleiters vereinbar angesehen werden. “ Soweit in
der Lit. (bspw. von Arens GWR 2021, 64 (67) und Theile JA 2022, 881 (885)) davon ausgegangen wird,
die Massesicherungspflicht habe Vorrang vor dem Gebot der Zahlung der Arbeitnehmerbeitrige, weil der
BGH in den Jahren 2003 und 2005 in Strafsachen entschieden hat, dass die Abfiihrungspflicht aus § 266a
Abs. 1 StGB nicht wihrend der Insolvenzantragsfrist besteht (BGH NZI 2004, 48 (49); NJW 2005, 3650
(3652)), wird iibersehen, dass die zivilrechtliche BGH-Entscheidung aus 2007 ausdriicklich auf den
Gesichtspunkt der ,,Einheit der Rechtsordnung™ abstellt, weshalb nicht davon ausgegangen werden kann,
dass der BGH in Strafsachen, wiirde er heute erneut befragt, die Rspr. des BGH in Zivilsachen
konterkarieren, sondern sich ihr anschlieBen wiirde. Das gilt erst recht, wenn man bedenkt, dass nunmehr
der Gesetzgeber durch die Nichterstreckung des in § 15b Abs. 8 InsO normierten Vorrangs der Massesi-
cherung auf Arbeitnehmerbeitrage (im Wege der ausdriicklichen Beschrinkung dieses Vorrangs auf
Steuerverbindlichkeiten) gerade zum Ausdruck gebracht hat, dass nach seinem Willen nur die Steuer-
entrichtungspflicht, nicht aber Pflicht zur Abfithrung der Arbeitnehmerbeitrige im Insolvenzantragszeit-
raum suspendiert sein soll. Dass in der Gesetzesbegriindung ein gegenteiliger Wille des Gesetzgebers
anklingt (BT-Drs. 19/24181, 195), ist unbeachtlich, weil dieser Wille gerade nicht Gesetzesinhalt gewor-
den ist.
41 BGH NJW 2007, 2118 Rn. 12; Jakobs/Kruth DStR 2021, 2534 (2540); aA Arens GWR 2021, 64 (67),
wonach ,,das Abfiihrungsgebot hinter der Massesicherungspflicht zuriicktritt. Zahlungen in diesem Zeitraum wiren
mithin pflichtwidrig“; ebenso Theile JA 2022, 881 (885).
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veranschaulicht:*? | Ist der nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 fiir eine rechtzeitige Antragstellung
mafsgebliche Zeitpunkt verstrichen und hat der Antragspflichtige keinen Antrag gestellt, sind Zah-
lungen in der Regel nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschdftsleiters
vereinbar. “ Ein nicht rechtzeitig gestellter Insolvenzantrag begriindet also mit Blick auf
danach fillig werdende (oder riickstindige) Arbeitnehmerbeitrige eine unauflosbare
Pflichtenkollision des Geschiftsleiters. Bei Nichtzahlung haftet er strafrechtlich gem.
§§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1% StGB und zivilrechtlich gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a
Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, bei Zahlung gem. § 15b Abs. 4 InsO.#* Insoweit gilt —
abgesehen von der Privilegierung des § 15 Abs. 8 S. 2 InsO — ab nicht fristgerechter
Antragstellung das gleiche wie fuir die Nichtzahlung oder Zahlung von Unternehmens-
steuern (- Rn. 183).

Eine Abfiihrungspflicht besteht nicht, wenn der Gesellschaft die Abfiihrung eines Arbeit-
nehmerbeitrags bei Filligkeit tatsichlich oder rechtlich unmoglich ist.*> Eine tatsichliche
Unmoglichkeit liegt insbes. bei nicht vorhandenen und nicht beschaffbaren Zahlungsmit-
teln vor.*¢ Auch insoweit trifft den Geschiftsleiter aber — dhnlich wie im Rahmen seiner
Steuerentrichtungspflicht (= Rn. 179) — eine Obliegenheit zur Mittelvorsorge. Kon-
kret ist er bei sich abzeichnenden Liquidititsproblemen*”’ verpflichtet, , durch besondere
Mafnahmen (etwa die Aufstellung eines Liquidititsplans und die Bildung von Riicklagen) die
Zahlung zum Filligkeitstag sicherzustellen. Diese Mittel [diitfen] auch nicht zur Begleichung anderer
Verbindlichkeiten eingesetzt werden. ““*3 Natiirlich geht die Pflicht zur Mittelvorsorge aber
,,hicht soweit, dass er Vermagenswerte wegen der Drohung von Pfindungen fiir titulierte Forderungen
dem Zugriff von Gliubigern entziehen darf. Gleichfalls muss er sich zur Erfiillung seiner sozial-
versicherungsrechtlichen Pflichten keine Kreditmittel beschaffen, falls er deren Riickzahlung nicht
gewdhrleisten kann (weiter gehend BGH, NJW 1997, 133 [134]; dort verlangt der V1. Zivilsenat
— in einem obiter dictum — offenbar die Ausschopfung eines noch offenen Kreditrahmens). Nur soweit
dem Arbeitgeber iiberhaupt im Zeitpunkt des Offenbarwerdens der Liquiditditsprobleme die Maglichkeit
verbleibt, die Abfiihrung der Sozialbeitrige seiner Arbeitnehmer durch rechtlich zulissige Mafsnahmen
noch sicherzustellen, handelt er pflichtwidrig, wenn er dies unterldsst. “4%

Die Stellung eines Insolvenzantrags andert nichts — auch nicht in Ansehung des bereits
erwihnten § 15b Abs. 8 InsO, der fiir Arbeitnehmerbeitrige nicht gilt (= Rn. 205) —an der
Abfiihrungspflicht eines Geschiftsleiters,?" begriindet also keine rechtliche Unmdglichkeit.
Gleiches gilt bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters,>! es sei denn, das Insol-
venzgericht erlisst zugleich ein allgemeines Verfligungsverbot zulasten der Gesellschaft (§ 21
Abs. 2S. 1 Nr. 2 Alt. 1InsO).>*2 Ein bloBer Zustimmungsvorbehalt (§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
Alt. 2 InsO) zugunsten des vorliufigen Verwalters entpflichtet den Geschiftsleiter hingegen
nicht, vielmehr muss er sich um Zustimmung des Verwalters bemiihen.>%

492 Arens GWR 2021, 64 (67); Jakobs/Kruth DStR 2021, 2534 (2540).

493 Uber § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB wird die strafrechtliche Pflichtenstellung der Gesellschaft als Arbeitgeber

dem Geschiftsleiter als organschaftlichem Vertreter zugerechnet.

Desch/Hochdorfer in Desch RestrukturierungsR § 6 Rn. 55: ,,Haftungsfalle; Jakobs/Kruth DStR 2021,

2534 (2539).

495 BGH NJW 2002, 2480 (2481).

496 BGH NJW 2002, 2480 (2481); Zahlungsunfihigkeit iSd § 17 InsO reicht als solche nicht (Heinrich NZI

2021, 258 (259)).

BGH NJW 2002, 2480 (2481).

4% BGH NJW 2002, 2480 (2481).

499 BGH NJW 2002, 2480 (2481 f£.).

500 Heinrich NZI 2021, 258 (260); aA (unter Bezug auf die Gesetzesbegriindung zu § 15b InsO; BT-Drs.
19/24181, 195) Desch/Hochdorfer in Desch RestrukturierungsR § 6 Rn. 55, wonach ,, Sozialversiche-
rungsbeitrige im Eroffnungsverfahren nicht bezahlt werden diirfen .

501 Heinrich NZI 2021, 258 (260).

502 BFH NZI 2020, 585 Rn. 27. Wird ein verfligungsbefugter (starker) vorliufiger Verwalter bestellt, ist
dieser fortan Triger der strafbewehrten Unternehmerpflichten (Kéllner/Otto NZI 2023, 13 (14)).

503 BFH NZI 2020, 585 Rn. 37; Schmittmann NZI 2020, 588, kommentiert hierzu: ,, Der Praktiker weifs, dass
der vorlaufige Insolvenzverwalter — schon zur Vermeidung der eigenen Haftung — keine Insolvenzforderungen iSv
§ 38 InsO zahlen oder einer Zahlung zustimmen wird. Daher wird in aller Regel das Ansinnen des Geschiftsfiihrers
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§ 3. Insolvenzbezogene Geschiftsleiterhaftung und -versicherung §3

Erst mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens verliert der Geschiftsleiter gem. §§ 80, 209
81 InsO seine Befugnis, tiber das Vermogen der Gesellschaft zu verfligen, so dass ihm die
Erfiillung der sozialversicherungsrechtlichen Pflichten der Gesellschaft rechtlich unméglich
wird und er dementsprechend auch nicht mehr verpflichtet ist.

c) Folgen einer Pflichtverletzung. Eine Verletzung der Pflicht zur fristgerechten Abfiih- 210
rung der Arbeitnehmerbeitrige zur Sozialversicherung fiihrt — (nur) bei Vorsatz — zur
Strafbarkeit gem. §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB>** und zu einer zivilrechtlichen
Haftung gegentiiber den Sozialversicherungstragern gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a Abs. 1,

14 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Als erforderlicher Vorsatzgrad reicht dolus eventualis.>?> Der Vorsatz muss sich ,,in einer 211
zumindest laienhaften Bewertung ‘> insbes.>"” auf die Arbeitgebereigenschaft der Gesellschaft
im Verhiltnis zu den Mitarbeitern beziehen, fiir die keine Arbeitnehmerbeitrige abgeftihrt
worden sind, ferner auf die aus der Arbeitgebereigenschaft resultierende konkrete Abfiih-
rungspflicht.>*® Eine Fehlvorstellung iiber die Arbeitgebereigenschaft oder die Abfithrungs-
pflicht schlieBt den Vorsatz also aus.>” Gleiches gilt, wenn einem Geschiftsleiter sich
abzeichnende Liquidititsprobleme, die Anlass zur Mittelvorsorge geben, irrtiimlich ver-
borgen bleiben.’ Sind ihm ,ungeordnete Verhiltnisse im Unternehmen® allerdings
bekannt und nimmt er sie hin, nimmt er zugleich Liquidititsprobleme hin und handelt
vorsitzlich.3!!

Eine Nachentrichtungsabsicht bei Verstreichenlassen der Filligkeit indert nichts am 212
Vorsatz zum Tatzeitpunkt.>!2

Unvorsitzliches Verhalten 16st weder eine Strafbarkeit gem. §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 213
Nr. 1 StGB noch eine Haftung gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB aus. Die leichtfertige Beitragshinterziehung ist gem. § 8 Abs. 3 SchwarzArbG
aber mit bis zu 50.000 EUR>'® buB3geldbewehrt: ,, Ordnungswidrig handelt, wer als Arbeitgeber
eine in § 266a Absatz 2 Nummer 1 oder 2 des Strafgesetzbuches bezeichnete Handlung leichtfertig
begeht und dadurch der Einzugsstelle Beitrige des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin zur Sozial-
versicherung einschlieflich der Arbeitsforderung oder vom Arbeitgeber zu tragende Beitrige zur Sozial-
versicherung einschlieflich der Arbeitsforderung, unabhdngig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird,
leichtfertig vorenthilt.  Aus der Ordnungswidrigkeit kann eine Haftung des verantwortlichen
Geschiftsleiters gem. §§ 823 Abs. 2 BGB, § 8 Abs. 3 SchwarzArbG folgen.>'*

Ein Geschitftsleiter kann sich zur Entschuldigung nicht auf mangelnde Ressortzustin- 214
digkeit berufen, wenn er den ressortzustindigen Kollegen bei sich abzeichnenden Liquidi-
titsproblemen’®'® nicht konkret darauf iiberwacht hat, ob er das zur rechtzeitigen Zahlung
der Arbeitnehmerbeitrige Erforderliche veranlasst. Gleiches gilt, wenn andere Anhalts-

erfolglos bleiben. Es sichert dem Geschiftsfiihrer allerdings die Moglichkeit der Haftung aus § 69 AO zu entgehen.
Stimmt der vorliufige Verwalter allerdings zu, gilt nach § 55 Abs. 4 InsO, dass (insbes.) Umsatz- und
Lohnsteuerverbindlichkeiten, ,,nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens als Masseverbindlichkeit gelten.
Hierfiir haftet also die Insolvenzmasse, so dass eine personliche Haftung des Geschiiftsleiters nicht relevant
wird (Schmittmann ZStV 2019, 121 (126); Undritz NZI 2023, 176).

Eine Einziehung (§ 73 Abs. 1 Alt. 1, § 73c S. 1 StGB) der nicht abgefiihrten Arbeitnehmerbeitrige beim
gem. § 266a Abs. 1 StGB verurteilten Geschiftsleiter ist nicht moglich, weil der aus der Tat resultierende
Vorteil ,,allein im Vermiogen des zahlungsverpflichteten Arbeitgebers anfillt“ (BGH BeckRS 2023, 3905
Rn. 12).

505 BGH BeckRS 2023, 11905 Rn. 9.

506 BGH BeckRS 2023, 11905 Rn. 10.

507 Zu Einzelheiten s. BGH BeckRS 2023, 11905 Rn. 10.

508 BGH NZWiSt 2020, 288 (289); NJW 2019, 3532 Rn. 20 ff.

509 BGH NJW 2019, 3532 Rn. 20 ff.; NStZ 2019, 146 Rn. 15.

510 BGH NJW 2002, 2480 (2482).

511 BGH NJW 2002, 2480 (2482).

512 Schmittmann ZStV 2019, 121 (123 f.).

513 S. § 8 Abs. 6 SchwarzArbG.

514 Rettenmaier/Reichling NJW 2020, 2147 Rn. 15.

515 BGH NJW 2002, 2480 (2481).
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punkte flir mangelnde Verlisslichkeit des ressortzustindigen Geschiftsleiters erkennbar
werden und der unzustindige Geschiftsleiter ihn dennoch — in der Annahme, dass auch die
Erfiillung sozialversicherungsrechtlicher Pflichten betroffen sein konnte — gewihren lisst.>!6

Dienstvertraglich kann eine fristlose Kiindigung des Geschiftsleiters durch die Gesell-
schaft berechtigt sein, organschaftlich seine Abberufung, selbst wenn eine solche an einen
wichtigen Grund gekniipft sein sollte.’'” MaBgeblich ist eine Abwigung aufgrund simtli-
cher Umstinde des Einzelfalls, ob die weitere Titigkeit des Geschiftsleiters flir die Gesell-
schaft bis zum reguliren Ablauf seiner Amtszeit unzumutbar geworden ist.>!8 Abwigungs-
ergebnis kann auch sein, dass zwar eine Abberufung, aber keine fristlose Kiindigung zulissig
ist.51

Berufsrechtlich droht bei Verurteilung zu einer mindestens einjihrigen Freiheitsstrafe
wegen einer Tat gem. § 266a Abs. 1 StGB ein flinfjahriger Ausschluss vom Amt eines
Geschiftsleiters (Inhabilitédt; § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG bzw. § 76 Abs. 3 S. 2
Nr. 3 lit. e AktG).

Gewerberechtlich kann gem. § 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO als unzuverlissig eingestuft
werden, wer Arbeitnehmerbeitrige nicht abgefiihrt hat; infolgedessen kann ihm die Titig-
keit als Immobilienmakler, Darlehensvermittler, Bautriger, Baubetreuer oder Wohnimmo-
bilienverwalter verwehrt sein.>?

d) Sonstiges. Gesellschafterweisungen indern nichts an der Beitragshaftung des Ge-
schiftsleiters, weil § 266a Abs. 1 StGB offentlich-rechtliche Natur hat und damit nicht zur
Disposition der Gesellschafter steht.>?!

Die mehrmonatige nicht rechtzeitige Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen ist ein
gewichtiges Indiz>?? fiir eine Zahlungseinstellung (§ 17 Abs. 2 S. 2 InsO),5? damit fiir
Zahlungsunfihigkeit (§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO) und damit — jedenfalls bei riickblickender
Betrachtung — fiir eine Insolvenzverschleppung, falls nicht innerhalb der Frist des § 15a
Abs. 1 InsO der gebotene Insolvenzantrag gestellt wurde.

Besteht im Insolvenzreifestadium Ungewissheit dariiber, ob eine Zahlung von Arbeit-
nehmerbeitrigen wegen der Strafdrohung der §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB und
der drohenden Haftung aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB
erfolgen oder wegen der Masseschmilerungshaftung gem. § 15b Abs. 4 InsO unterbleiben
sollte, ist nur unter Anfechtungsvorbehalt zu zahlen, um dem Insolvenzverwalter spiter
eine Insolvenzanfechtung gem. § 130 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InsO zu ermdglichen und hier-
durch der Masseschmilerungshaftung zu entgehen.>?*

AuBerdem sollten Teilzahlungen auf den Gesamtsozialversicherungsbeitrag deut-
lich als Zahlungen auf den Arbeitnehmeranteil ausgewiesen werden, um der Verwirk-
lichung der §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB vorzubeugen.’” Dann verbleibt zwar
eine mogliche Strafbarkeit gem. §§ 266a Abs. 2, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, diese ist jedoch an
strengere Voraussetzungen gekniipft als diejenige gem. §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1

516 BGH NZWiSt 2020, 288 (290); NJW 2002, 2480 (2482).

517 Zur grundsitzlich freien Abberufbarkeit des Geschiftsfiihrers einer GmbH s. § 38 Abs. 1 GmbHG, zur
Abberufbarkeit des Vorstands einer AG nur aus wichtigem Grund s. § 84 Abs. 4 AktG. Zur Gewihrung
eines Darlehens an einen zahlungsunfihigen Darlehensnehmer als wichtigen Grund zur Abberufung s.
BGH BeckRS 1983, 5639 Rn. 11f.

Hierzu s. § 38 Abs. 2 GmbHG und BGH NZG 2017, 700 Rn. 17.

OLG Miinchen BeckRS 2012, 13795; NZG 2006, 313 (314).

520 S. auch — zur Spezialregelung des § 15 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ ProstSchG — VG Bayreuth BeckRS 2023, 9440
Rn. 44f. (Unzuverlissigkeit desjenigen fiir den Betrieb eines Prostitutionsgewerbes, der innerhalb der
letzten fuinf Jahre vor der Antragstellung wegen Vorenthaltens oder Veruntreuens von Arbeitsentgelt rkr.
verurteilt worden ist).

BFH NJW 1990, 3294 (3295).

522 Heinrich NZI 2021, 258 (260): ,,zentrales kriminalistisches Beweisanzeichen “.

525 BGH NZS 2015, 712 Rn. 20; OLG Schleswig BeckRS 2021, 49837 Rn. 24.

524 Desch/Hochdorfer in Desch RestrukturierungsR § 6 Rn. 56; Jakobs/Kruth DStR 2021, 2534 (2540).

525 Schmittmann ZStV 2019, 121 (123 f).

3

51
51

o ®

52

S

146 Lange



