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Liebe Kolleginnen und Kollegen,
wenn Sie dieses Heft in Händen halten, 
dann werden hoffentlich die politisch Ver-
antwortlichen in diesen Tagen die richtige 
Entscheidung getroffen haben zur Erhö-
hung der Anwaltsvergütung im RVG.
Denn nach langen Beratungen und 
intensiven Anhörungen hat sehr zu mei-
ner Überraschung der Bundesrat dem  
2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz 
in seiner Sitzung am 07. Juni 2013 nicht 
zugestimmt, sondern den Vermittlungs-
ausschuss gemäß Art. 77 Abs. 2 des 
Grundgesetzes einberufen. Denn nicht 
nur die Anwaltsgebühren, auch die Ge-
richtsgebühren sind seit 19 Jahren nicht 
mehr angehoben worden (im Bereich der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit sogar seit 26 
Jahren). Daher hatten auch die Länder 
ein vehementes Interesse an einer Geset-
zesänderung, zumal weitere Änderungen 
im Prozesskostenhilfe- und Beratungshil-
ferecht vorgesehen sind.

Diese Paketlösung war von den Bundeslän-
dern zur Voraussetzung gemacht worden 
für eine Zustimmung auch zur Erhöhung 
der Anwaltsgebühren; diese sollen linear 
um ca. 10 % steigen, kurz vor der letzten 
Bundesratssitzung war dann die Rede 
von weiteren 2 % Steigerung sowohl der 
Anwalts- wie auch der Gerichtsgebühren. 
Nunmehr hat der Vermittlungsausschuss 
in seiner Sitzung am 26. Juni 2013 eine 
Lösung gefunden, die bereits einen Tag 
später im Bundestag große Zustimmung 
gefunden hat und nur noch (wohl am 
5. Juli 2013) den Bundesrat erfolgreich 
passieren muß. Nur so könnte vor der 
Bundestagswahl das Gesetz noch verab-
schiedet und sodann einen Monat später 
als geplant zum 1. August 2013 in Kraft 
treten. Andernfalls wäre nämlich zu be-
fürchten, dass das Gesetzesvorhaben der 
so genannten Diskontinuität unterfällt, 
mithin nicht automatisch in die neue 
Legislaturperiode des Deutschen Bundes-
tages hinüber genommen wird.

Mit dem neuen Gesetz werden die an-
waltlichen Wertgebühren im Durchschnitt 

um etwa 12 Prozentpunkte angehoben. 
Die gesetzlichen Gebühren in Strafsachen 
steigen um 19 Prozent. Darüber hinaus 
gibt es strukturelle Anpassungen. So wird 
beispielsweise eine zusätzliche Gebühr für 
besonders umfangreiche Beweisaufnah-
men eingeführt. Sie soll insbesondere den 
im Baurecht oder im Medizinrecht tätigen 
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälten 
zu Gute kommen.

Der Einigungsvorschlag sieht außerdem 
eine lineare Anpassung verschiedener 
streitwertabhängiger Gerichtsgebühren 
an die aktuelle Preisentwicklung vor: So 
sollen zum Beispiel wegen besonderer 
Arbeitsintensität bei Grundbuchein-
tragungen, Testamentseröffnungen, 
Zwangsversteigerungen, Betreuungen, 
Vormundschaften und Pflegschaften 
bereits bestehende Festgebühren angeho-
ben bzw. neue eingeführt werden.

Selbstverständlich ist der Saarländi-
sche Anwaltverein vorbereitet auf diese 
wichtige Gesetzesänderung, wir bie-
ten ein Seminar an am Samstag, den  
14. September 2013, mit dem schon vom 
1. SaarAnwaltTag bekannten Referenten 
und Vorstandsmitglied des DAV, Herrn 
Kollegen Schons. Näheres finden Sie wie 
immer unter www.saaranwalt.de.
Vermutlich wird er uns auch berichten 
können über das Gesetz zur Änderung 
des Prozess- und Beratungshilferechts; 
denn dieses hat die gleichen parlamen-
tarischen Hürden genommen. Damit 
ist es wahrscheinlich, dass diese neuen 
Regelungen am 1.1.2014 in Kraft treten. 
Der Gesetzgeber verfolgt mit diesem 
Gesetz das Ziel, die Ausgaben der Länder 
für Prozesskosten- und Beratungshilfe zu 
begrenzen.

Beste Ferienwünsche, Ihr

Olaf Jaeger
(Präsident)
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Wir freuen uns, weitere Kolleginnen 
und Kollegen begrüßen zu dürfen:

www.blaue-branchen.de

AUSGEZEICHNET!

ERFOLG FÜR DEN TELEFONBUCHVERLAG
TELEMEDIA AUF DER GANZEN LINIE !

Auf der letzten Tagung des Verbandes der freien 
Telefonbuch- und Auskunftsmedien e.V. wurde  
TeleMedia gleich mehrfach ausgezeichnet.

für den Branchenführer 2012/2013
in der Kategorie „Branchenbuch des Jahres“

für unseren Design-Relaunch 
und die begleitende Einführungs- 
kampagne in der Kategorie 

„Innovation & Design“

für den „Blauen Band 2012/2013“
in der Kategorie  

„Telefonbuch des Jahres“

1. Platz

1.  Platz

3.  Platz
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Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen

Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen 
zur Sozialversicherung bei Insolvenzreife 
der GmbH – Zum Verhältnis von Zahlungs­
verbot (§ 64 S. 1 GmbHG) und Zahlungs­
gebot (§ 266a Abs. 1 StGB)1  

1

Michael J. W. Blank2 | Rechtsanwalt/Fachanwalt 
für Insolvenzrecht und Insolvenzverwalter | 
Völklingen

A.  Einleitung

Der Geschäftsführer einer in Zahlungsschwierigkeiten 
geratenen Gesellschaft befindet sich spätestens nach Ein-
tritt3 der materiellen Insolvenzreife (Zahlungsunfähigkeit/
Überschuldung) in einer haftungsrechtlichen Zwickmühle. 
Zahlt er die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung 
und verletzt damit seine Massesicherungspflicht, haftet 
er gem. § 64 S. 1 GmbHG (Innenhaftung). Im umgekehr-
ten Fall (Vorenthalten) macht er sich gem. § 266a Abs. 
1 StGB strafbar und gem. § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 266a  
Abs. 1 StGB auch haftbar (Außenhaftung). Es liegt auf 
der Hand, dass ein und dasselbe Verhalten nicht einerseits 
geboten und zugleich andererseits haftungsbegründend4 
und strafbar sein kann. Diese Pflichtenkollision stellte 
offenbar die „Einheit der Rechtsordnung“ in Frage, 
was den Gesellschaftsrechtssenat des BGH5 in seiner 
Grundlagenentscheidung vom 14. Mai 2007 bewog 

1 Der Beitrag ist Herrn Richter am Amtsgericht a.D. Adolf Schmauch, 
Insolvenzgericht Saarbrücken, aus Anlass der Vollendung seines  
65. Geburtstages am 11. Januar 2013 und der Verabschiedung in den 
Ruhestand am 31.1.2013 gewidmet.

2 Der Autor ist Sozius der Rechtsanwaltskanzlei Fischer Krauter Blank & 
Möller, Völklingen/Saar.

3 Mit der Haftungslage des Geschäftsführers vor, bei und nach Eintritt der 
Insolvenzreife befassen sich instruktiv Uwe H. Schneider/Brouwer, Die straf- 
und zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Geschäftsführers für die Abführung 
der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung, ZIP 2007, 1033.

4 Altmeppen, NJW 2007, 2121.
5 BGH, Urt. v. 14.5.2007 – II ZR 48/06, ZInsO 2007, 660 = ZIP 2007, 1265 

= NZI 2007, 477 = InVo 2007, 402 = DZWiR 2007, 427 = WM 2007, 
1274 =  DStR 2007, 1174 = NJW 2007, 2118, dazu Altmeppen, NJW 
2007, 2121; Runkel/Jens Schmidt, NZI 2007, 479; Goette, DStR 2007, 
1176; ders., ZInsO 2007, 1177; Kummer, jurisPR-BGHZivilR 35/2007 Anm. 
2; Poertzgen, DZWiR 2007, 429; Henkel/Mock, EWiR 2007, 495; Karsten 
Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 64 Rn. 40 („gesetzlich 
gebotene Zahlungen sind durch § 64 S. 2 GmbHG privilegiert.“); aA.: 
Wilhelm, ZIP 2007, 1781; Uwe H. Schneider/Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 
1033; Beck, ZInsO 2007, 1233, insbesondere zu den Widersprüchen zur 
nahezu zeitgleichen Rspr. des BFH, Urt. v. 27.2.2007 – VII R 67/05, BB 
2007, 1711; Bitter, Haftung von Gesellschaftern und Geschäftsführer in 
der Insolvenz ihrer GmbH Teil 1, ZInsO 2010, 1505ff.; Teil 2, ZInsO 2010, 
1561ff., 1571; Schön, GmbH-Geschäftsführerhaftung für Steuerschul-
den – zur Konkurrenz zwischen dem Fiskus und den privatrechtlichen 
Gläubigern einer GmbH, in: FS für Harm Peter Westermann, 2008,  
S. 1469ff. (mit Ausnahme der Lohnsteuer, diese sei durch § 64  
S. 2 GmbHG gedeckt).; Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,  
20. Aufl. 2013, § 43 Rn. 101. Zu den Folgen der Rechtsprechungsän-
derung aus strafrechtlicher Sicht: Bittmann, wistra 2007, 406; Brand, 
GmbHR 2010, 237 ff.

festzustellen, dass ein organschaftlicher Vertreter, der 
bei Insolvenzreife der Gesellschaft den sozial- oder steu-
errechtlichen Normbefehlen folgend Arbeitnehmeranteile 
zur Sozialversicherung (oder Lohnsteuer) abführt, mit 
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften 
Geschäftsleiters handelt und somit nicht nach § 92 Abs. 
3 AktG oder § 64 S. 1 GmbHG (§ 64 Abs. 2 GmbHG 
a.F.) der Gesellschaft gegenüber erstattungspflichtig 
ist. Die ausdrückliche Aufgabe seiner früheren Rspr.6 
- im Anschluss an die Rspr. des („kampfeslustigen“7)  
5. Strafsenats des BGH8 - ist dem II. Senat des BGH sicht-
lich schwer gefallen9, er wollte sich aber einer Lösung des 
(vermeintlichen) Dilemmas, in dem sich ein Geschäftsleiter 
bei Zahlungen in der Krise seiner Gesellschaft befindet, 
nicht verschließen. Es ist auch heute noch nicht recht 
nachvollziehbar, warum der II. Senat im Jahr 2007 die 
Chance nicht ergriffen hat, in dieser Frage  die Verei-
nigten Großen Senate des Bundesgerichtshofs gem.  
§ 132 Abs. 2 GVG anzurufen10. Die Entscheidung wurde 
von der Literatur überwiegend begrüßt. Nachdem die 
teils überschwängliche Begeisterung11 verzogen ist, ist 
es knapp 6 Jahre nach der Grundlagenentscheidung 
Zeit für eine Bestandsaufnahme, zumal zwischenzeitlich 
eine Monografie12 und zwei Festschriftbeiträge13,14 zum 
Thema vorliegen und sich inzwischen die Rspr. des BGH 
(teilweise bedenklich) weiter entwickelt hat. Vor diesem 
Hintergrund soll der Versuch unternommen werden, die 
Ausgangsfrage – zahlen oder nicht zahlen – nochmals auf 

6 BGHZ 146, 264ff.; BGH, Urt. v. 18.4.2005 – II ZR 61/03, ZInsO 2005, 650 
= ZIP 2005, 1026 = NZI 2005, 447.

7 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 554.
8 BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZInsO 2005, 986 = ZIP 2005, 

1678 = NJW 2005, 3650.
9 Goette, ZInsO 2007, 1177, 1181: „...ist der II. Zivilsenat, auch wenn 

gute zivilrechtliche Gründe für seine Gesetzesinterpretation sprechen, 
im Interesse der durch die bisherige Unsicherheit stark belasteten Or-
ganmitglieder umgeschwenkt und folgt der vor allem vom 5. Strafsenat 
vorgezeichneten Linie ... Im Ergebnis führt dies allerdings dazu, dass 
entgegen den Intentionen der Verfasser der InsO „durch die Hintertür“ 
doch wieder eine Privilegierung einer bestimmten Gruppe von Gesell-
schaftsgläubigern eingeführt wird, ein Ziel, das von den entsprechenden 
Verbänden ohnehin mit Verve betrieben wird.“

10 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 554.
11 Karsten Schmidt in Karsten Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg.), Die GmbH in Krise, 

Sanierung und Insolvenz, 4. Aufl. 2009, Rz. 11.47 („... lange erwartete Befrei-
ung der Praxis aus einer zuvor schwer auflösbaren Pflichtenkollision ...“).

12 Ischebeck, Vorenthalten von Sozialversicherungsbeiträgen i.S.v. § 266 
Abs. 1 StGB während der materiellen Insolvenz der GmbH – Eine Un-
tersuchung zum Konkurrenzverhältnis von § 266a Abs. 1 StGB zu § 64  
Abs. 2 GmbHG -, Bayreuth, Diss., 2008.

13 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541 ff.
14 Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1 ff.
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den Prüfstand zu stellen und das Konkurrenzverhältnis 
von Zahlungsgebot und Zahlungsverbot unter Einbezie-
hung gesellschafts-, sozial-, insolvenz- und strafrecht-
licher Vorschriften neu zu beleuchten.

B. 	Gemengelage 

I. 	 Verantwortlichkeiten des Geschäftsführers auf-
grund sozialrechtlicher Vorschriften

Nach § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, den Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die 
Einzugsstelle (Krankenkasse) zu zahlen (§§ 28h Abs. 1, 
28i SGB IV; § 3 Abs. 1 BZVO15). Der Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag umfasst die Beiträge zur Kranken-, 
Pflege- und Rentenversicherung und zur Arbeitsförderung 
(§ 28d SGB IV). Haftungsschuldner auch hinsichtlich 
der vom Arbeitnehmer zu tragenden Anteile an der 
Gesamtsozialversicherung (idR. je zur Hälfte16, fortan: 
Arbeitnehmeranteile) ist alleine der Arbeitgeber, dieser 
behält jedoch den Arbeitnehmeranteil durch Abzug 
vom Arbeitsentgelt ein (§ 28g S. 1, 2 SGB IV). Nach  
§ 28e Abs. 1 S. 2 SGB IV17 gilt der vom Beschäftigten zu 
tragende Arbeitnehmeranteil als aus seinem Vermögen 
erbracht. Die Beiträge (§ 28d SGB IV) sind regelmäßig am 
drittletzten Bankarbeitstag des Monats fällig, in dem die 
Beschäftigung oder Tätigkeit, mit der das Arbeitsentgelt 
oder Arbeitseinkommen erzielt wird, ausgeübt worden 
ist oder als ausgeübt gilt (§ 23 Abs. 1 S. 2 SGB IV). Ist der 
Arbeitgeber finanziell nicht in der Lage, sämtliche fälligen 
Gesamtsozialversicherungsbeiträge an die Einzugsstelle 
zu bezahlen, so kann der Arbeitgeber hinsichtlich der Be-
träge bestimmen, dass vorrangig die Arbeitnehmeranteile 
getilgt werden sollen; liegt der Zahlung keine Tilgungs-
bestimmung zugrunde, werden die Arbeitgeber- und 
Arbeitnehmeranteile anteilig getilgt (§ 4 BZVO).

Gem. § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV ist Haftungsadressat die 
GmbH (Arbeitgeber) und nicht der Geschäftsführer. 
Die ursprüngliche Absicht des Gesetzgebers18, dem 

15 Beitragszahlungsverordnung (BZVO) in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 28.7.1997, zuletzt geändert am 3.5.2006.

16 § 2 Abs. 1 S. 1 BZVO.
17 Zu den Einzelheiten der Gesetzesänderung in einer „Nacht-  und Nebelak-

tion“: Blank, Der Coup im Bundestag: Die Neuregelung des § 28e Abs. 1 
Satz 2 SGB IV .F. (ab 1.1.2008), ZInsO 2008, 1ff.; s. auch Fn. 43 bis 46.

18 Der Entwurf eines Gesetzes zur Einordnung der Vorschriften über die 
Meldepflichten des Arbeitgebers in der Kranken- und Rentenversicherung 
sowie im Arbeitsförderungsrecht und über den Einzug des Gesamtso-

Geschäftsführer eine Verantwortlichkeit für die Abfüh-
rung der Gesamtsozialversicherungsbeiträge aufzuer-
legen, wurde nicht Gesetz.19 Die Rspr. zu § 266a StGB  
(iVm. § 823 Abs. 2 BGB) und die hL sehen als tauglichen 
Täter auch die für den Arbeitgeber iS. des § 14 StGB ver-
antwortlich handelnden Personen an20; bei einer GmbH 
ist dies der Geschäftsführer (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 35 
Abs. 1 S. 1 GmbHG). Haas21 weist zu Recht darauf hin, 
das die herrschende Meinung eine der steuerrechtlichen 
Haftung nach § 69 AO vergleichbare Einstandspflicht 
des Geschäftsführers zur Erfüllung der sozialrechtlichen 
Pflichten geschaffen hat; auch wenn Zweifel an der Sicht-
weise der hM angebracht sind, soll im Folgenden von 
der Verantwortlichkeit des Geschäftsführers gem. § 14  
Abs. 1 Nr. 1 StGB ausgegangen werden.22 23

II. 	Straf- und deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des 
Geschäftsführers 

Nach § 266a Abs. 1 StGB wird bestraft, wer als Arbeitge-
ber der Einzugsstelle fällige Beiträge des Arbeitnehmers 
zur Sozialversicherung, für deren Zahlung der Arbeitgeber 
gegenüber der Einzugsstelle gem. § 28e Abs. 1 S. 1 SGB 
IV alleine haftet, vorenthält und zwar unabhängig davon, 
ob Arbeitsentgelt gar nicht oder nur teilweise gezahlt 
wird. Geschütztes Rechtsgut ist das Interesse der Solidar-
gemeinschaft an der Sicherstellung des Beitragsaufkom-
mens für die Sozialversicherung.24 § 266a Abs. 1 StGB als 
strafrechtliche Sanktionsnorm pönalisiert die Verletzung 
der in § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV festgeschriebenen Verhal-
tensnorm, fällige Gesamtsozialversicherungsbeiträge an 
die Einzugsstellen abzuführen.25 Tauglicher Täter ist der 

zialversicherungsbeitrags in das Vierte Buch Sozialgesetzbuch BT-Drs. 
11/3445 (vom 22.11.1988), S. 8, hatte folgenden Absatz 4 des § 28e 
vorgesehen: „Die gesetzlichen Vertreter natürlicher und juristischer 
Personen ... haben deren Pflicht zur Zahlung der Gesamtsozialversi-
cherungsbeitrags zu erfüllen. Sie haben insbesondere dafür zu sorgen, 
dass die Gesamtsozialversicherungsbeiträge aus den Mitteln entrichtet 
werden, die sie verwalten. ...“. In der Begründung des Berichterstatters 
Hoss zu § 28e SGB IV heißt es : „Die Streichung des Abs. 4 bringt zum 
Ausdruck, dass die Haftung der gesetzlichen Vertreter, Geschäftsführer 
und Verfügungsberechtigten für die Erfüllung der Zahlungspflichten nicht 
gegenüber den Haftungsbestimmungen im Bürgerlichen Recht und im 
Gesellschaftsrecht erweitert werden soll.“

19 Ischebeck (Fn. 12), S. 145.
20 Fischer, StGB-Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 266a Rn. 5; 
21 Michalski/Haas/Ziemons, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 374.
22 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 542.
23 Kritisch Uwe H. Schneider/Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 1033, 1035: Eine 

Übertragung des § 14 Abs. 1 Nr. 1  StGB auf das Zivilrecht (hier: § 823  
Abs. 2 BGB iVm. § 266a Abs. 1 StGB) sei abzulehnen (mwN. in Fn. 17, 18). 

24 Fischer (Fn. 20), § 266a Rn. 2. Umfassend: Thul in Müller-Guggenberger/
Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2011, § 38.

25 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 542.
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Geschäftsführer einer GmbH. Das Vorenthalten ist echtes 
Unterlassungsdelikt.26 Der objektive Tatbestand setzt so-
mit voraus, dass das Abführen der fälligen Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung möglich und zumutbar ist.27 
Die Unmöglichkeit der Zahlung kann auf rechtlichen oder 
tatsächlichen Gründen beruhen. Rechtliche Unmöglich-
keit liegt zweifelsfrei dann vor, wenn der Geschäftsfüh-
rer nicht mehr verfügungsbefugt ist, also im Falle der 
Insolvenzeröffnung (§ 80 Abs. 1 InsO) oder im Falle der 
Anordnung eines allgemeines Verfügungsverbots (§ 21 
Abs. 2 Nr. 2 InsO); die bloße Stellung des Insolvenzan-
trags reicht jedoch nicht aus.28 Diskutiert wird, ob das der 
Massesicherung dienende Zahlungsverbot des § 64 S. 1 
GmbHG einen weiteren Fall der rechtlichen Unmöglichkeit 
begründet.29 Tatsächliche Unmöglichkeit liegt jedenfalls 
dann vor, wenn die Gesellschaft vollständig zahlungsunfä-
hig ist.30 Zahlungsunfähigkeit ist jedoch nicht im Sinne des  
§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO31 zu verstehen.32 Auszugehen ist von 
einem strafrechtlichen Begriff der Unmöglichkeit33, die 
dann vorliegen soll, wenn die GmbH als Beitragsschuld-
ner unter Hintanstellung sonstiger Verbindlichkeiten 
selbst unter Ausschöpfung einer bestehenden Kreditli-
nie nicht einmal mehr über ausreichende Liquidität zur 
Begleichung der fälligen Arbeitnehmeranteile verfügt34; 
eine Überschuldung soll nach der Rspr.35 noch nicht zur 
tatsächlichen Unmöglichkeit zur Beitragsabführung füh-
ren.36 Dementsprechend wird Unmöglichkeit verneint, 
wenn die Gesellschaft andere Schulden, nicht aber die 

26 BGHSt 47, 318.
27 Schönke-Schröder/Perron, StGB, 28. Aufl. 2010, § 266a Rn. 10; Fischer 

(Fn. 20), Rn. 14 mwN.
28 Selbst im Falle der Anordnung nur schwacher vorläufiger Insolvenz 

bleibt der Geschäftsführer beschränkt verfügungsbefugt und damit in 
der Haftungsfalle des § 266a Abs. 1 StGB. Ungenau daher BGH, Urt. v. 
16.3.2009 =  NZI 2009, 490 = ZIP 2009, 860, (Rn. 12 a.E.).

29 Uwe H. Schneider/Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 1039: Die Strafbarkeit nach 
§ 266a Abs. 1 StGB und damit die Schutzgesetzhaftung entfalle wegen 
rechtlicher Unmöglichkeit aufgrund des Zahlungsverbots des § 64 S. 1 
GmbHG; ebenso wohl Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1, 5.

30 BGH ZIP 1996, 1989; 2005, 1026; 2006, 2127; 2007, 541 = ZInsO 2007, 
265, 267.

31 Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 64 Rn. 33ff.
32 Uwe H. Schneider/Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 1033, 1035; Drescher, Die 

Haftung des GmbH-Geschäftsführers, 6. Aufl. 2009, Rn. 581ff.
33 Fischer (Fn. 20), Rn. 15.
34 Auf die Rechtsfigur der sog. omissio libera in causa kann hier aus Platz-

gründen nicht näher eingegangen werden; sie beschreibt die Pflicht des 
Arbeitgebers zur Liquiditätsvorsorge bei erkennbaren Liquiditätsschwie-
rigkeiten zum Fälligkeitszeitpunkt der Sozialversicherungsbeiträge; vgl. 
nur Radtke, Nichtabführen von Arbeitnehmerbeiträgen (§ 266a StGB) in 
der Krise des Unternehmens, GmbHR 2009, 673, 676. Vgl. BGH, Urt. v. 
18.1.2007 – IX ZR 176/05, NZI 2007, 416 Rn. 17. Zum Ganzen: Zöllner/
Noack in Baumbach/Hueck (Rn. 5), § 43 Rn. 94ff.

35 BGH, ZIP 1996, 1989.
36 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 43 Rn. 84 

mwN.

Arbeitnehmeranteile, bezahlt.37 
Die deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des Geschäftsfüh-
rers ergibt sich aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. §§ 266a Abs. 1, 
14 Abs. 1 Nr. 1 StGB (Außenhaftung). § 266a Abs. 1 StGB 
ist Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB.38 Trotz Strafbar-
keit39 der unterbliebenen Abführung von Arbeitnehmer-
beiträgen zur Sozialversicherung erleidet die zuständige 
Einzugsstelle mangels Kausalität keinen Schaden, 
wenn die Beitragszahlung im Insolvenzverfahren nach  
§§ 129 ff. InsO erfolgreich angefochten worden wäre40, 
sodass eine Schutzgesetzhaftung des Geschäftsführers 
entfällt.41 Anders jedoch, wenn nicht davon ausgegangen 
werden kann, dass eine hypothetische Insolvenzanfech-
tung Erfolg gehabt hätte.42 § 28e Abs. 1 S. 2 SGB IV (seit 
dem 1.1.2008) steht einer Anfechtbarkeit nicht entgegen; 
die Intention des sich gegen die Rspr. des BGH43 stellenden 
Gesetzgebers44, die Zahlung der Arbeitnehmerbeiträge 
zur Sozialversicherung durch die Fiktion eines Treuhand-
verhältnisses der Insolvenzanfechtung zu entziehen, ist 
grandios gescheitert45 - ein „Lehrstück gesetzgeberischer 
Unzulänglichkeit“46. Die Schutzgesetzhaftung beginnt 
erst nach Ablauf der Dreiwochenfrist des § 15a Abs. 1 
InsO47, es sei denn, der Geschäftsleiter stellt bereits zu 
Beginn der Dreiwochenfrist fest, dass eine Sanierung 
innerhalb der Insolvenzantragsfrist aussichtslos ist; in 
diesem Fall müsse er die noch verfügbaren Mittel zur 
Bezahlung der Arbeitnehmeranteile einsetzen und sofort 
Insolvenzantrag stellen – eine Kollisionslage zu § 64 S. 1 
GmbHG bestehe in diesem Fall nicht.48

37 BGH, ZInsO 2008, 740 = ZIP 2008, 1275.
38 BGH, Urt. v. 18.4.2005, NZI 2005, 447 = ZInsO 2005, 650; BGH ZIP 2002, 

261.
39 BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1678.
40 BGH, Urt. v. 2.12.2010 – IX ZR 247/09, ZInsO 2011, 41; Bestätigung von 

BGH, WM 2001, 162 = ZInsO 2001, 225  und BGH, Urt. v. 18.4.2005, 
NZI 2005, 447 mwN. = WM 2005, 1180 = ZInsO 2005, 650; a.A. BFH 
ZIP 2007, 1857.

41 Eine kongruente Deckungsanfechtung gegenüber Krankenkassen gem.  
§ 130 InsO ist beweistechnisch schwierig, weil ja gerade bis zuletzt - auch 
aufgrund der Strafandrohung - die Sozialversicherungsbeiträge gezahlt 
werden und die Einzugsstelle idR. gutgläubig ist.

42 OLG München, NZI 2010, 943 (rechtskräftig).
43 BGH, ZInsO 2001, 1150; 2003, 755; ZIP 2007, 541.
44 Blank (Fn. 17), ZInsO 2008, 1ff.
45 BGH, Urt. v. 5.11.2009 – IX ZR 233/08, BGHZ 183, 86 = NZI 2009, 886 

= ZIP 2009, 2301; noch offen gelassen von BGH, Beschl. v. 27.3.2008 – 
IX ZR 210/07, ZIP 2008, 747 (§ 28e I 2 SGB IV); aA. Haas in Baumbach/
Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 75: § 28e Abs. 1 S. 2 SGB IV n.F. betreffe nur 
noch „Altfälle“.

46 Würdinger, Insolvenzanfechtung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2012, 
S. 373.

47 Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 43 Rn. 45; a.A. BFH ZIP 2009, 
122.

48 OLG Koblenz, Beschl. v. 22.11.2010, 10 U 706/10 (rechtskräftig).
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III. 	Verantwortlichkeit des Geschäftsführers auf-
grund gesellschafts- und insolvenzrechtlicher 
Vorschriften

Nach § 64 S. 1 GmbHG49 ist der Geschäftsführer der 
Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die 
nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit50 der Gesellschaft 
oder nach Feststellung ihrer Überschuldung51 geleistet 
werden. Nach S. 2 gilt dies nicht von Zahlungen, die 
auch nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines 
ordentlichen Geschäftsmanns vereinbar sind.52 Schutz-
zweck des Zahlungsverbots53 ist es, die verteilungsfähige 
Vermögensmasse einer insolvenzreifen Gesellschaft 
im Interesse der Gesamtheit der Gläubiger54 zu erhal-
ten und eine zu ihrem Nachteil gehende, bevorzugte 
Befriedigung einzelner Gläubiger zu verhindern55; vor 
diesem Hintergrund will sie den Geschäftsführer an-
halten, rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen.56 Das 
Zahlungsverbot gilt bereits ab Eintritt der Insolvenzreife 
und nicht erst nach Ablauf der Dreiwochenfrist des  
§ 15a Abs. 1 InsO57. Es enthält somit die Verpflichtung des 
Geschäftsführers, das Vermögen der Gesellschaft in der 
Zeit zwischen Eintritt der Insolvenzreife und dem Verlust 
seiner Verfügungsbefugnis (§§ 21 Abs. 2 Nr. 2, 80 InsO)58, 
also im Vorfeld der Wirkungen der Insolvenzeröffnung, im 
Interesse der Gesamtheit der Gläubiger nicht zu schmä-
lern und damit den Anspruch der Gläubiger abzusichern, 
nach Insolvenzeröffnung59 ranggerecht und gleichmäßig 
aus dem noch vorhandenen Vermögen befriedigt zu 
werden.60 Die Masseerhaltungspflicht, die insbesondere 
von anfechtungsrechtlichen Vorschriften (§§ 129 ff. InsO; 

49 Zum Prüfungsaufbau: Drescher (Fn. 32), Rn. 290 ff.
50 Vgl. nur Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 33 ff.
51 Vgl. nur Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 42c ff.
52 Zur Entstehungsgeschichte: Goette, Zur systematischen Einordnung des 

§ 64 Abs. 2 GmbHG, ZInsO 2005, 1, 2.
53 BGH, Urt. v. 8.1.2001 = BGHZ 146, 264 = ZIP 2001, 235 = ZInsO 2001, 260; 

bestätigt von BGH, Urt. v. 25.1.2010, NZI 2010, 313 = ZIP 2010, 470.
54 Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 5.
55 BGH, Urt. v. 18.3.1974 – II ZR 2/72, WM 1974, 412; BGH, ZIP 2000, 184, 

185.
56 Bitter (Fn. 5), ZInsO 2010, 1505ff. (Teil I), 1512.
57 BGH, Urt. v. 16.3.2009, ZInsO 2009, 876 Rn. 12 = NZI 2009, 490 = ZIP 

2009, 860; BGH, Urt. v. 29.11.1999, BGHZ 143,184 = ZIP 2000, 184; 
BGH, Urt. v. 19.6.2012 = ZIP 2012, 1557; MünchKomm-GmbHG/H.F. 
Müller, Band 3, 2011, § 64 Rn. 138.

58 Ungenau BGH, Urt. v. 16.3.2009 =  NZI 2009, 490 = ZIP 2009, 860, der 
dem Zahlungsverbot überhaupt nur Bedeutung für den Zeitraum ab 
Eintritt der Insolvenzreife bis zur Stellung (!) des Insolvenzantrags un-
verzüglich nach dem Scheitern der Sanierungsbemühungen, spätestens 
nach Ablauf der Dreiwochenfrist, einräumt (Rn. 12 a.E.).

59 Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 12: Die Geltendmachung des 
Anspruchs nach § 64 S. 1 GmbHG setzt die Insolvenzeröffnung bzw. die 
Abweisung mangels Masse voraus; a.A. BGH, NZI 2009, 486, 488 Rn. 20.

60 BGHZ 143, 184, 186. Goette (Fn. 52), ZInsO 2005, 1, 2.

§§ 3 ff. AnfG) und der haftungs- und strafbewehrten 
Insolvenzantragspflicht (§ 15a Abs. 1, 4 InsO) flankiert 
wird61, ist Ausdruck der Gläubigergleichbehandlung (par 
condicio creditorum) - eines der Hauptprogrammsätze 
(„Magna Charta“62) der Insolvenzordnung (§ 1 InsO) 
zur Verbesserung der Verteilungsgerechtigkeit63 nach 
Abschaffung der (noch) in der Konkursordnung geregel-
ten Vorrechte bestimmter, meist öffentlich-rechtlicher 
Gläubiger.64 Eine Anfechtungsmöglichkeit lässt § 64  
S. 1 GmbHG unberührt65; hat jedoch der Insolvenzver-
walter gegenüber der Krankenkasse fristgerecht die 
Anfechtung der in der Krise gezahlten Arbeitnehmer-
anteile erklärt, steht dem Geschäftsführer gegen den 
Erstattungsanspruch des Insolvenzverwalters aus  
§ 64 S. 1 GmbHG ein Zurückbehaltungsrecht analog  
§ 255 BGB zu. Zahlung muss der Geschäftsführer somit 
nur Zug um Zug gegen Abtretung des Rückgewähran-
spruchs66 gem. § 143 Abs. 1 InsO leisten.67 § 64 S. 1 
GmbHG statuiert einen Ersatzanspruch eigener Art68 - 
eine Teilnahme des Gesellschafters oder Beraters nach  
§ 830 Abs. 1 BGB scheidet somit aus. Der der Gesellschaft 
zustehende Erstattungsanspruch (Innenhaftung) wird 
regelmäßig erst durch den Insolvenzverwalter geltend 
gemacht; im Falle der Abweisung mangels Masse kann 
dieser Anspruch gegen den Geschäftsführer von den 
Insolvenzgläubigern gepfändet und zur Einziehung 
überwiesen werden.69 Weiter müssen die Vorausset-
zungen der Insolvenzreife der Gesellschaft (Zahlungsun-
fähigkeit/Überschuldung; §§ 17, 19 InsO) vorliegen. Die 
Fortdauer einer einmal festgestellten Überschuldung bis 
zur Eröffnung des Insolvenzverfahrens wird vermutet;70 
andererseits entfällt eine Haftung, wenn sich die Lage der 
Gesellschaft gebessert hat und die ursprüngliche Insolven-
zreife zwischenzeitlich überwunden ist.71 Der Begriff der 
Zahlungen iSd. § 64 S. 1 GmbHG (aus Eigenmitteln des 

61 Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 1b.
62 Würdinger (Fn. 46), S. 358ff., 361.
63 Andres/Leithaus, InsO, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 6.
64 Z.B. Vorrecht der Krankenkassen: § 61 Abs. 1 Nr. 1 lit. e KO; Vorrecht des 

Finanzamtes: § 61 Abs. 1 Nr. 2 KO.
65 BGHZ 131, 325, 328.
66 BGH, Urt. v. 17.2.2011 – IX ZR 91/10, ZInsO 2011, 1154.
67 Strohn, NZG 2011, 1161, 1167.
68 BGH, Beschl. v. 11.2.2008 = ZIP 2008, 1026; BGH, Beschl. v. 5.2.2007 = 

ZIP 2007, 1501.
69 BGH, ZInsO 2000, 599.
70 BGH, NJW-RR 2012, 1122.
71 BGHZ 164, 50 = ZIP 2005, 1734.
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Überraschend unkompliziert: Der Sparkassen-Privatkredit ist die clevere Finanzierung für Autos, Möbel, Reisen und vieles mehr. 
Günstige Zinsen, kleine Raten und eine schnelle Bearbeitung machen aus Ihren Wünschen Wirklichkeit. Infos in Ihrer Geschäftsstelle
oder unter o. a. Internetadresse. Wenn’s um Geld geht – Sparkasse.

Einfach und schnell:
der Sparkassen-Privatkredit.
Günstige Zinsen. Flexible Laufzeiten. Faire Beratung.
Nähere Infos unter www.privatkredit-saar.de

S

Sparkassen-Finanzgruppe



Gesellschaftsvermögens72) ist weit auszulegen73; grds. ist 
jede Zahlung nach Eintritt der Insolvenzreife verboten74, es 
sei denn, der Geschäftsführer konnte diese aufgrund einer 
Zwangsvollstreckungsmaßnahme nicht verhindern.75 Der 

72 § 28e Abs. 1 S. 2 SGB IV n.F. (ab 1.1.2008) ordnet zwar an, dass die 
Zahlung des vom Beschäftigten zu tragenden Teils des Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrags als aus dem Vermögen des Beschäftigten erbracht 
gilt. Entgegen Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 64a, bleibt 
die fiktive Verlagerung von Vermögensabflüssen auf den Beschäftigten 
jedoch wirkungslos, sodass die Zahlung der Arbeitnehmeranteile als 
Rechtshandlung des Arbeitgebers im Insolvenzverfahren über dessen 
Vermögen als mittelbare Zuwendung an die Einzugsstellen angefochten 
werden kann, vgl. BGH, ZInsO 2009, 2293 = NZI 2009, 886 = ZIP 2009, 
2301. Der Mittelabfluss stammt aus dem (Gesellschafts-) Vermögen 
des Arbeitgebers und somit nicht aus Drittmitteln; instruktiv Kayser, 
Höchstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, 6. Aufl. 2012,  
S. 274 ff. Unentschlossen: Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck (Rn. 5), § 43 
Rn. 104; MünchKomm-GmbHG/Fleischer, Band 2, 2012, § 43 Rn. 362.

73 BGHZ 143, 184 = ZIP 2000, 184: Einziehung von Kundenschecks auf 
debitorisches Konto. Andererseits BGH, Urt. v. 25.1.2010 = NZI 2010, 
313: Haftung verneinend für Zahlungen von einem debitorischen Konto 
an Gesellschaftsgläubiger. Zum Ganzen: Karsten Schmidt, Debitorisches 
Bankkonto und Insolvenzverschleppungshaftung: Ist Geben seliger denn 
Nehmen, ZIP 2008, 1401.

74 BGHZ 126,181, 194 = ZIP 1994, 1103.
75 BGH, ZInsO 2009, 876 Rn. 13.

Geschäftsführer hat Zahlungen, die gegen das Zahlungs-
verbot des § 64 S. 1 GmbHG verstoßen, von ihm ungekürzt 
zu erstatten76,77; ihm ist jedoch im Urteil vorzubehalten, 
seinen Gegenanspruch, der sich nach Rang und Höhe 
mit dem Betrag deckt, den der begünstigte Gläubiger im 
Insolvenzverfahren zu erhalten hätte, nach der Erstattung 
an die Masse gegen den Insolvenzverwalter (durch An-
meldung zur Insolvenztabelle) zu verfolgen.78

Der subjektive Tatbestand erfordert Verschulden, wobei 
einfache Fahrlässigkeit genügt. Der Geschäftsführer 
muss die Insolvenzreife kennen oder zumindest erken-

76 BGHZ 146, 264 = ZInsO 2001, 260 = ZIP 2001, 235; aA. Altmeppen in 
FS Wulf Goette, 2011, S. 1, 13 mwN., der dafür plädiert, den Begriff der 
„Zahlungen“ im Rahmen normativer Auslegung zu korrigieren, um „un-
sinnige Ergebnisse“ zu vermeiden. vgl. auch BGH, ZInsO 2003, 468.

77 Namhafte Gesellschaftsrechtler plädieren dafür, den Blick nicht nur auf 
den Ersatz einzelner Zahlungen, sondern auf den Ersatz der insgesamt 
während der Insolvenzverschleppung eingetretenen Masseschmälerung 
zu richten (eine Art Saldierung), vgl. Altmeppen, ZIP 2001, 2201; Bitter, 
WM 2001, 666; Karsten Schmidt, GmbHR 2000, 1225.

78 BGHZ 146, 264 = ZInsO 2001, 260 = ZIP 2001, 235.
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nen können79; Maßstab ist die Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschäftsleiters.80 Der Geschäftsführer muss für 
eine Organisation sorgen, die ihm eine Übersicht über 
die wirtschaftliche und finanzielle Situation der GmbH 
jederzeit ermöglicht.81 Bei Anzeichen eine Krise ist der 
Geschäftsführer gehalten, sich durch Aufstellen einer 
Überschuldungsbilanz einen Überblick über die Vermö-
gensverhältnisse der Gesellschaft zu verschaffen.82 Ist der 
Geschäftsführer nicht in der Lage, die Situation seines Un-
ternehmens aus eigener Sachkunde zu beurteilen, so muss 
er sich sachverständigen Rates bedienen83 und auf eine 
unverzügliche Vorlage des Prüfergebnisses hinwirken.84

Die Haftung des Geschäftsführers ist gem. § 64 S. 2 
GmbHG ausgeschlossen, wenn Zahlungen mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Geschäftsmannes vereinbar sind. 
Erlaubt sind danach Zahlungen, die masseneutral sind85 
(Aktiventausch), Zahlungen an Gläubiger mit Sicherungs-
rechten oder Zahlungen, die zur Aufrechterhaltung des 
Geschäftsbetriebes erbracht werden müssen, um größere 
Nachteile für die Insolvenzmasse abzuwenden und damit 
Sanierungsbemühungen innerhalb der Dreiwochenfrist 
nicht von vornherein zum Scheitern zu verurteilen (etwa 
Zahlungen an Versorgungsträger86 - aber nur zur Auf-
rechterhaltung des status quo für einen kurzfristigen 
Zeitraum87), ausnahmsweise sogar nach Ablauf der 
Dreiwochenfrist, aber nur wenn sie einem ernsthaften 
Sanierungsversuch dienen.88Zahlungen, die auch ein 
vorläufiger Insolvenzverwalter89 zur Aufrechterhaltung 
des Geschäftsbetriebes vorgenommen hätte, werden als 
privilegiert angesehen; die Darlegungs- und Beweislast 
hierfür trägt der Geschäftsführer.90

Idealerweise hat § 64 S. 1 GmbHG nur Bedeutung wäh-

79 BGH, Urt. v. 29.11.1999, BGHZ 143, 184 = ZIP 2000, 184; bestätigt von 
BGH, Urt. v. 19.6.2012, NZI 2012, 812, Rz. 10.

80 BGH, Urt. v. 27.3.2012, ZIP 2012, 1174; BGH, Urt. v. 19.6.2012, ZIP 2012, 1557.
81 BGH, Urt. v. 20.2.1995, ZIP 1995, 560; bestätigt von BGH,  

Urt. v. 19.6.2012 – II ZR 243/11, NZI 2012, 812. Haas in Baumbach/Hueck  
(Fn. 31), § 64 Rn. 61 („beständige wirtschaftliche Selbstkontrolle“).

82 BGH, ZIP 2007, 1265; BGH ZIP 2000, 1896. 
83 BGH, ZIP 2007, 1265.
84 BGH, Urt. v. 27.3.2012, NZI 2012, 567.
85 BGH, NZI 2010, 313 = ZInsO 2010, 568.
86 BGHZ 146, 264 = ZIP 2001, 235; BGH, Beschl. v. 5.11.2007 – II ZR 262/06, 

ZInsO 2007, 1349 = NZI 2008, 126; OLG Celle, ZInsO 2004, 447; OLG Celle, 
ZIP 2008, 2079; OLG Hamburg, ZIP 2010, 2448; OLG Düsseldorf, ZInsO 2013, 
85; MünchKomm-GmbHG/H. F. Müller, Band 3, 2011, § 64 Rn. 140.

87 Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 73.
88 OLG Hamburg, ZIP 2010, 2448 (rechtskräftig); die Revision wurde zurück 

genommen (BGH - II ZR 138/10). 
89 OLG Celle, ZIP 2004, 1210; Ischebeck, wistra 2009, 95, 97.
90 Kleindiek in FS für Uwe H. Schneider, 2011, S. 617, 623 mwN.

rend der Insolvenzantragsfrist; denn am Ende dieser 
Höchstfrist (bei erfolglosem Sanierungsversuch) steht 
nach der Vorstellung des Gesetzgebers der Insolvenzan-
trag des Geschäftsführers.91

Die Kardinalfrage lautet, ob die Massesicherungspflicht 
gem. § 64 S. 1 GmbHG Vorrang vor einer strafrechtlichen 
(und damit auch deliktsrechtlichen) Verantwortlichkeit 
des Geschäftsführers hat und deshalb seine Haftung bei 
Vorenthalten der Arbeitnehmerbeiträge ausgeschlossen 
ist. Es geht somit um das Konkurrenzverhältnis zwischen 
§ 64 S. 1 GmbHG (§ 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F.) und  
§ 266a Abs. 1 StGB und konkret um die Frage, ob Zah-
lungen zur Abwehr einer strafrechtlichen Verfolgung 
(oder einer mit Geldbuße bedrohten Ordnungswidrigkeit 
nach § 26b UStG oder § 380 AO iVm. § 41a Abs. 1 S. 1 
Nr. 2, § 38 Abs. 3 S. 1 EStG und zur Abwehr der per-
sönlichen Haftung gem. §§ 34, 69 AO) mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Geschäftsleiters vereinbar und damit 
„erlaubt“ sind (§ 64 S. 2 GmbHG).

Die Rspr. des BGH hat diesen Normenkonflikt bis zur 
Entscheidung des BGH vom 14.5.200792 kontrovers ent-
schieden. Die Entwicklung der Rspr. soll kurz aufgezeigt 
werden.

C. 	 Die Rspr. des BGH bis zur Grundlagenentschei-
dung vom 14.5.2007

Der 5. Strafsenat des BGH93 hat den Straftatbestand 
des § 266a Abs. 1 StGB in der Weise ausgelegt, dass die 
Pflicht zur Abführung der Arbeitnehmeranteile Vorrang94 
vor der Massesicherungspflicht des § 64 S. 1 GmbH hat 
(„Sozialversicherungsprivileg“95). Allein für die Dauer 
der Dreiwochenfrist ab Eintritt der Insolvenzreife (§ 
15a Abs. 1 InsO) erkennt der Strafsenat eine rechtferti-
gende – die Strafbarkeit hindernde – Pflichtenkollision 
für einen aussichtsreichen Sanierungsversuch an96; nur 
innerhalb dieses Zeitraums sei die Pflicht zur Abführung 

91 Strohn, ZInsO 2009, 1417, 1424.
92 BGH, Urt. v. 14.5.2007 – II ZR 48/06, ZInsO 2007, 660 = ZIP 2007, 1265 

= NZI 2007, 477.
93 BGH, Beschl. v. 30.7.2003 – 5 StR 221/03, BGHSt 48, 307 = ZIP 2003, 

2213; BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1678; ablehnend: 
Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1, 3.

94 Rönnau, Die Strafbarkeit des Vorenthaltens von Arbeitnehmersozialversi-
cherungsbeiträgen in der Krise des Unternehmens, NJW 2004, 976, 981, 
fordert, die Vorrangrechtsprechung jedenfalls für Beitragszahlungen nach 
Eintritt der Insolvenzreife aufzugeben.

95 Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1, 2.
96 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff (Fn. 36), § 43 Rn. 92. 
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der Arbeitnehmeranteile suspendiert.97 Lasse der Ge-
schäftsführer trotz fortbestehender Insolvenzreife diese 
Frist verstreichen, sei im Hinblick auf § 266a Abs. 1 StGB 
der Rechtfertigungsgrund entfallen, der sich allein aus 
der innerhalb der Insolvenzantragsfrist vorzunehmenden 
Prüfung der Sanierungsfähigkeit ergebe.98 Nach Ablauf 
der Insolvenzantragsfrist habe der Geschäftsführer aus 
den ihm zur Verfügung stehenden Mitteln (wieder) vor-
rangig die Beträge zur Sozialversicherung iSd. § 266a Abs. 
1 StGB zu erbringen.99 Eine unabwendbare Pflichtenkol-
lision zwischen Zahlungsgebot und Zahlungsverbot sei 
schon deshalb nicht gegeben, weil der Geschäftsführer 
sich diesen widerstreitenden Interessen jederzeit durch 
Insolvenzantrag entziehen könne100, wobei die Insolven-
zantragspflicht nicht schon dadurch entfallen soll, dass 
ein Gläubiger den Insolvenzantrag gestellt hat; die An-
tragspflicht des Schuldners ende im Fall des Fremdantrags 
erst mit der Entscheidung des Insolvenzgerichts über die 
Eröffnung des Insolvenzverfahrens.101

Der Gesellschaftsrechtssenat102 hat - anders als der vor-
mals zuständige VI. Zivilsenat103 und der 5. Strafsenat 
des BGH – genau andersherum entschieden. Ab dem 
Zeitpunkt der Insolvenzreife (§ 15a Abs. 1 InsO) gelte 
der Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung für alle (!) 
Gläubiger104. Ein Vorrang der Ansprüche der Sozialversi-
cherungsträger sei mit dem Grundsatz der Massesiche-
rung (§ 64 S. 1 GmbHG) nicht vereinbar. Folglich habe 
der Geschäftsführer auch hinsichtlich der Abführung der 
Arbeitnehmeranteile das Zahlungsverbot ab Eintritt der 
Insolvenzreife zu beachten und dürfe keinerlei Zahlungen 
aus der Masse leisten. Dies galt jedoch nur dann, wenn 
der Geschäftsführer seine Massesicherungspflicht lücken-
los erfüllte, also gar keine Zahlungen an Gläubiger aus 

97 BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1678, 1679; so auch 
BFH, ZIP 2007, 1604: Suspendierung der Lohnsteuer-Abführungspflicht 
des Geschäftsführers nur im Dreiwochen-Zeitraum ab Insolvenzreife; 
mithin kann nur in diesem Zeitraum das die Haftung nach § 69 AO 
begründende Verschulden ausgeschlossen sein. Ablehnend: Altmeppen, 
in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1, 3. 

98 BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1678, 1679.
99 BGHSt 48, 307, 313.
100 BGH, Beschl. v. 9.8.2005 – 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1680.
101 BGH, Beschl. v. 28.10.2008 – 5 StR 166/08, ZIP 2008, 2308.
102 BGH, Urt. v. 8.1.2001 – II ZR 88/99, BGHZ 146, 264; BGH, Urt. v. 18.4.2005 

= II ZR 61/03, ZInsO 2005, 650. Vgl. auch BGH, Urt. v. 25.10.2001 –  
IX ZR 17/01, BGHZ 149/100; BGH, Urt. v. 10.7.2003 – IX ZR 89/02; BGH, 
Urt. v. 18.4.2005 – II ZR 61/03, ZIP 2005, 1026; BGH, Urt. v. 8.12.2005 –  
IX ZR 182/01, NZI 2006, 159 (m. Anm. Huber in NZI 2006, 162).

103 BGHZ 134, 304 = ZIP 1997, 412.
104 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff (Fn. 36), § 43 Rn. 92, hat zu Recht darauf 

hingewiesen, dass eine Differenzierung nach dem Empfänger der Zahlung 
dem Zweck des Zahlungsverbots fremd sei.

dem Vermögen der Gesellschaft leistete, mit Ausnahme 
solcher Zahlungen, die gem. § 64 S. 2 GmbHG gerecht-
fertigt waren;105 erfüllte der Geschäftsführer hingegen 
Forderungen anderer Gläubiger, ohne aber die fälligen 
Arbeitnehmeranteile abzuführen, konnte er sich nicht 
auf eine Pflichtenkollision berufen.106

D. 	 Die Rspr. des BGH seit der Grundlagenentschei-
dung vom 14.5.2007 in Leitsätzen

I. 	 BGH, Urt. v. 14.5.2007107 - II ZR 48/06 (Grundla-
genentscheidung)

„Ein organschaftlicher Vertreter, der bei Insolvenzreife der 
Gesellschaft den sozial- oder steuerrechtlichen Normbe-
fehlen folgend Arbeitnehmeranteile der Sozialversiche-
rung oder Lohnsteuer abführt, handelt mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters 
und ist nicht nach § 92 Abs. 3 AktG oder § 64 Abs. 2 
GmbHG a.F. der Gesellschaft gegenüber erstattungs-
pflichtig.“

II. 	 BGH, Urt. v. 5.5.2008108 – II ZR 38/07 („Drittschul-
den-Fall“ – § 266 StGB)

„Der Geschäftsführer einer GmbH verletzt seine Massesi-
cherungspflicht aus § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG (a.F.) auch 
dann, wenn er mit Geldern, die von anderen Konzernge-
sellschaften auf das Geschäftskonto der GmbH gezahlt 
worden sind, Schulden dieser Gesellschaften begleicht; 
seine Haftung ist aber nach § 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG (a.F.) 
ausgeschlossen, weil er bei den Auszahlungen angesichts 
des Zusammentreffens der Massesicherungspflicht mit der 
- durch § 266 StGB strafbewehrten - Pflicht zur weisungs-
gemäßen Verwendung der fremden Gelder mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Geschäftsmanns gehandelt hat.“

105 BGH, Urt. v. 18.4.2005 – II ZR 61/03, ZIP 2005, 1026; bestätigt von BGH, 
Urt. v. 29.9.2008, ZInsO 2008, 1205 = NZI 2009, 71 = ZIP 2008, 2220; 
BGH, Beschl. v. 18.1.2010, II ZA 4/09, NZI 2010, 235.

106 BGH, Urt. v. 18.4.2005 – II ZR 61/03, ZIP 2005, 1026; bestätigt von BGH, 
Urt. v. 29.9.2008, ZInsO 2008, 1205 = NZI 2009, 71 = ZIP 2008, 2220; 
BGH, Beschl. v. 18.1.2010 - II ZA 4/09, NZI 2010, 235.

107 BGH, ZInsO 2007, 660 ff. = ZIP 2007, 1265 = NZI 2007, 477; bestätigt 
durch BGH, Beschl. v. 26.11.2007 - II ZA 17/06 (Festhaltung an Rspr.  
5. Strafrechtssenat – ZIP 2005, 1678) und BGH, Urt. v. 2.6.2008, ZIP 
2008, 1275 = ZInsO 2008, 740 (§ 823 II BGB iVm. § 266a StGB); OLG 
München, GmbHR 2008, 764.

108 BGH, Urt. v. 5.5.2008, ZIP 2008, 1229 = NZI 2008, 509 = ZInsO 2008, 812 
m. Anm.  Podewils, ZInsO 2008, 813; zustimmend: Dahl/Schmitz, NZG 2008, 
532. Ablehnend: Ischebeck, wistra 2009, 95; Kleindiek in Lutter/Hommel-
hoff (Fn. 36), § 64 Rn. 9; Kleindiek, in: FS für Uwe H. Schneider, 2011, S. 
617, 625; Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 78, 81; Sandhaus, 
in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, 2012, § 64 Rn. 30 (Fn. 178).
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III. 	BGH, Urt. v. 25.1.2011109 – II ZR 196/09 (rückstän-
dige Arbeitnehmeranteile)

„Der Geschäftsführer haftet nicht nach § 64 S. 1 GmbHG, 
wenn er nach Eintritt der Insolvenzreife rückständige 
Umsatz- und Lohnsteuern an das Finanzamt und rück-
ständige Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung an 
die Einzugsstelle zahlt.“ 

IV. 	Andere wichtige Entscheidungen 

1. 	 BGH, Urt. v. 2.6.2008110 – II ZR 27/07

„Mit den Pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften 
Geschäftsleiters ist es vereinbar, wenn er zur Vermeidung 
strafrechtlicher Verfolgung fällige Leistungen an die So-
zialkassen erbringt (vgl. BGH, Urt. v. 14. Mai 2007 – II ZR 
48/06; BGH, Urt. v. 5. Mai 2008 – II ZR 38/07).“

2. 	 BGH, Hinweisbeschl. v. 14.7.2008111 – II ZR 238/07 
(Säumniszuschläge)

„Der wegen Vorenthaltung von Arbeitnehmerbeiträ-
gen zur Sozialversicherung schadensersatzpflichtige 
Geschäftsführer einer GmbH (§ 823 Abs. 2 BGB iVm. §§ 
266a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) haftet nicht für Säum-
niszuschläge gem. § 24 Abs. 1 SGB IV. Diese Vorschrift ist 
kein Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB.“

3. BGH, Urt. v. 29.9.2008112 – II ZR 162/07

„Das Nichtabführen von Arbeitnehmeranteilen zur Sozi-
alversicherung im Stadium der Insolvenzreife einer GmbH 
führte auch nach der früheren Ansicht des Senats (BGHZ 
146, 264, aufgegeben durch Sen.Urt. v. 14.5.2007 – II ZR 
48/06, ZIP 2007, 1265) zu einem Schadensersatzanspruch 
der Einzugsstelle gegen den Geschäftsführer, wenn dieser 
an andere Gesellschaftsgläubiger trotz der Insolvenzreife 
Zahlungen geleistet hat, die nicht mit der Sorgfalt eines 
ordentlichen Geschäftsmanns vereinbar waren; in einem 
solchen Fall konnte sich Geschäftsführer nicht auf eine 
Pflichtenkollision berufen.“ 

109 BGH, Urt. v. 25.1.2011, NZI 2011, 196 = ZIP 2011, 422 = ZInsO 2011, 
440 m. Anm. Giedinghagen/Göb, EWiR 2011, 257; ablehnend: Kolmann 
in Saenger/Inhester, GmbHG, § 64 Rn. 43.

110 BGH, ZInsO 2008, 740 = ZIP 2008, 1275.
111 BGH, Hinweisbeschl. v. 14.7.2008, NZI 2008, 766 = ZIP 2008, 2075 (§ 

823 II BGB iVm. § 266a StGB).
112 BGH, Urt. v. 29.9.2008, ZInsO 2008, 1205 = NZI 2009, 71 = ZIP 2008, 2220 

(§ 823 II BGB iVm. § 266a StGB); bestätigt durch BGH, Beschl. v. 18.1.2010, 
II ZA 4/09, NZI 2010, 235 = ZInsO 2010, 425 = ZIP 2010, 368.

4. 	 BGH, Urt. v. 8.6.2009113 – II ZR 147/08 (Arbeitge-
beranteile)

„Die Zahlung von Arbeitgeberbeiträgen zur Sozialversi-
cherung durch den Geschäftsführer ist nach der Insolven-
zreife der Gesellschaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsmanns nicht vereinbar und führt zu Erstattungs-
pflicht nach § 64 S. 1 und 2 GmbHG.“

E. 	 Kritik an der Rspr. des Gesellschaftsrechtsse-
nats seit 2007

Mit seinem Urteil vom 14.5.2007 hat der BGH die seit 
langem schwelende und die Praxis belastende Frage 
nach dem Verhältnis von § 64 S. 1 GmbHG zu § 266a 
Abs. 1 StGB „vorschnell“114 mit dem lapidaren Hinweis 
beantwortet, dass mit Rücksicht auf die „Einheit der 
Rechtsordnung“ es dem organschaftlichen Vertreter nicht 
angesonnen werden könne, die Massesicherungspflicht 
nach § 92 Abs. 3 AktG, § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. zu erfüllen 
(- und damit fällige Leistungen an die Sozialkassen nicht 
zu erbringen), wenn er sich dadurch strafrechtlicher Ver-
folgung115 aussetze. Der BGH hätte mit dem Hinweis auf 
die Einheit der Rechtsordnung auch genau andersherum 
entscheiden können, zumal insolvenz- und gesellschafts-
rechtliche Aspekte (Stichwort: Massesicherungspflicht; 
Gläubigergleichbehandlungsgrundsatz) vollkommen 
ausgeblendet wurden. Bei der Lösung des Konkurrenz-
verhältnisses ging es ganz konkret um die Frage, welches 
Recht eigentlich gilt, wenn das Strafrecht (§ 266a Abs. 1 
StGB) und das übrige Recht (hier: § 64 S. 1 GmbHG, § 1 
InsO116) etwas Widersprüchliches (Zahlungsgebot versus 
Zahlungsverbot) regeln. Gilt der Normbefehl des § 266a 
Abs. 1 StGB überhaupt im Stadium der Insolvenzreife? Ist 
der Hinweis auf die „Einheit der Rechtsordnung“ über-
haupt zur Konfliktlösung geeignet oder handelt es sich bei 

113 BGH, Urt. v. 8.6.2009, ZIP 2009, 1468 = NZI 2009, 568 = ZInsO 2009, 
1456: Der Geschäftsführer könne sich nicht auf eine Pflichtenkollision 
berufen, weil die Nichtabführung der Arbeitgeberanteile nicht zu einer 
straf- und deliktsrechtlichen Haftung gem. § 266a Abs. 1 StGB (iVm.  
§ 823 Abs. 2 BGB) führe.

114 Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 554.
115 Dies gilt nach der Rspr. des BGH auch dann, wenn sich der Geschäfts-

führer einer mit Geldbuße bedrohten Ordnungswidrigkeit nach § 26b 
UStG oder § 380 AO iVm. § 41a Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 38 Abs. 3 S. 1 EStG 
aussetzt; die dadurch bewirkte Pflichtenkollision habe den Senat bewo-
gen, die Zahlung von Umsatz- oder Lohnsteuer als mit der Sorgfalt eines 
ordentlichen Geschäftsmanns vereinbar anzusehen (BGH, ZIP 2007, 1265 
Rn. 11; 2008, 2220 Rn. 10; ZInsO 2011, 440).

116 Abschaffung der Konkursvorrechte gem. § 61 Abs. 1 Nr. 1-5 KO durch 
den InsO-Gesetzgeber. Allgemein zu den Zielen der Insolvenzordnung 
in MünchKomm-InsO/Ganter, 2. Aufl. 2007, § 1 Rn. 20ff.
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diesem Begriff nur um ein „rechtsästhetisches Ideal“117. 
Der BGH hat sich mit diesen Fragen in seinem Urteil nicht 
beschäftigt, auch findet sich keine Auseinandersetzung 
mit der Argumentationsfigur der Einheit der Rechtsord-
nung118, obwohl der II. Senat des BGH die Aufgabe seiner 
Rspr. im Urteil vom 14.5.2007 hierauf ausdrücklich und 
maßgeblich stützte. Im Folgenden soll die Auflösung des 
Normwiderspruchs, also wenn ein Verhalten zugleich 
gesetzlich verboten als auch geboten ist119, zwischen 
Straf- und Zivilrecht in Anlehnung an die Überlegungen 
von Ischebeck120 kurz skizziert werden.

Der „schillernde Begriff“121 „Einheit der Rechtsordnung“ 
wird in Literatur und Rechtsprechung häufig zur Begrün-
dung der jeweils eigenen Auffassung herangezogen; eine 
Auseinandersetzung mit dem Argument selber findet hin-
gegen nur selten statt.122 Verkürzt verbirgt sich dahinter 
die Vorstellung, dass die verschiedenen Rechtsgebiete 
(Teilrechtsordnungen) nicht beziehungslos nebeneinander 
stehen, sondern eine harmonische Einheit bilden; gefor-
dert wird daher vor allem, dass die die Teilrechtsordnungen 
tragenden Prinzipien keine einander widersprechenden 
Lösungen hervorbringen123 oder „sich beißen“124, was 
aufgrund der inflationären Flut von Gesetzen kaum noch 
zu schultern ist. Fatalistisch könnte man sagen, dass der 
Ruf nach der Einheit der Rechtsordnung ein Ausdruck 
„...ständigen Bemühens (ist), Auseinanderstrebendes 
zusammenzuhalten...“125. Die Einheit der Rechtsordnung 
ist synonym für ihre Widerspruchsfreiheit126. Das Postulat 
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung folgt aus dem 
Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs. 3 GG).127 Ein unauflös-
barer Normwiderspruch verletzt das Rechtsstaatsprinzip 
und führt zur Nichtigkeit der konfligierenden Normen.128 
Das aus § 266a Abs. 1 StGB folgende Zahlungsgebot und 

117 Claßen, Besteuerung des Unrechts – Das Wirklichkeitsprinzip des § 40 
AO im Lichte der Einheit der Rechtsordnung, Bonn, 1981, S. 55 f.

118 Grundlegend: Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, Neudruck der Aus-
gabe Heidelberg 1935, Darmstadt, 1987. Vgl. auch die Habilitationsschrift 
von Felix, Einheit der Rechtsordnung – Zur verfassungsrechtlichen Rele-
vanz einer juristischen Argumentationsfigur, Tübingen, 1998, passim.

119 Felix (Fn. 118), S. 146.
120 Ischebeck (Fn. 12), passim.
121 Paeffgen in: Beiträge zur Rechtswissenschaft, Heidelberg 1993, S. 587, 

599.
122 Felix (Fn. 118), S. 5.
123 Felix (Fn. 118), S. 142.
124 Tipke in: Staat Wirtschaft Steuern, Heidelberg 1996, S. 742.
125 Karsten Schmidt, Einheit der Rechtsordnung – Realität? Aufgabe? 

Illusion?, in: Karsten Schmidt (Hrsg.), Vielfalt des Rechts – Einheit der 
Rechtsordnung?, Hamburger Ringvorlesung, Berlin 1994, S. 9, 28.

126 Jarass, VVDtStRL 50 (1991), S. 238, 260, zitiert nach Felix (Fn. 118),  
S. 144 (Fn. 14).

127 Ischebeck (Fn. 12), S. 119.
128 Ischebeck (Fn. 12), S. 119.

das die Masse sichernde Zahlungsverbot aus § 64 S. 1 
GmbHG widersprechen sich. Ob es sich dabei um einen 
unauflösbaren Widerspruch handelt, der die Nichtigkeit 
beider Normen nach sich zöge, oder ob der Normwider-
spruch in einer Weise ausgelegt werden kann, dass dieser 
vermieden wird, ist anhand verfassungsrechtlicher Vorga-
ben129 und allgemeiner Regeln zur Auflösung eines Norm-
widerspruchs zu untersuchen.130 Aus dem Grundgesetz 
lässt sich ein Rangverhältnis zwischen Straf- und Zivilrecht 
jedenfalls nicht ableiten; auch allgemeine Vorrangre-
geln131 können den Normwiderspruch vorliegend nicht 
auflösen.132 Zu prüfen bleibt noch der in der Literatur133 
gemachte Vorschlag einer akzessorischen Auslegung straf-
rechtlicher Normen im Allgemeinen bzw. des § 266a Abs. 
1 StGB im Besonderen. Über eine generelle Akzessorietät134 
des Strafrechts gegenüber anderen Teilrechtsordnungen135 
wird schon seit mehr als 100 Jahren gestritten136; ande-
rerseits ist unstreitig, dass das Umweltschutzstrafrecht 
weitgehend umweltverwaltungsrechtsakzessorisch ausge-
staltet ist.137 Lüderssens138 hat in der Festschrift für Albin 
Eser einen im Grunde auf der Hand liegenden Vorschlag 
unterbreitet, wann das Strafrecht autonom und wann 
es akzessorisch regeln soll. Vereinfacht gesagt ist die 
Strafrechtsnorm akzessorisch auszulegen, wenn sie einen 

129 Z.B. Verhältnismäßigkeitsprinzip, Gesetzessystematik u.a.
130 Vgl. auch den Ansatz von Hoyer, in: FS für Dieter Reuter, 2010, S. 541, 

543ff.
131 Lex superior derogat legi inferiori; lex posterior derogat legi priori; lex 

specialis derogat legi generali.
132 Ischebeck (Fn. 12), S. 120 ff.
133 Hans Olaf Schmitt, Das Vorenthalten der Sozialversicherungsbeiträge 

in der Insolvenz der GmbH, 2001, S. 70; Radtke, NStZ 2003, 154, 156: 
„Das Strafrecht garantiert vor dem Hintergrund des nullem crimen sine 
lege-Gebots lediglich bestimmte außerstrafrechtliche Pflichtverletzungen 
straftatbestandlich. Dabei greift es auf diese außerstrafrechtlichen Pflich-
ten zurück, ohne die Pflichten selbst zu konstituieren oder sie mit einer 
Rangordnung zu versehen.“; Ischebeck (Fn. 12), S. 127.

134 Einerseits Binding, Die Normen und ihre Übertretung (Band 1), Leipzig,  
4. Aufl. 1922, S. 188f., zitiert nach Ischebeck (Fn. 12), S. 128: Binding ging 
davon aus, dass das Strafrecht lediglich aus bereits vorgefundenen, in der 
übrigen Rechtsordnung existenten Verhaltensnormen diejenige auswäh-
le, deren Verletzung eine strafrechtliche Sanktion erfordere. Andererseits 
Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 3. Aufl. 1978, S. 40: Binding habe 
das Strafrecht in seiner Eigenschaft als Schutzrecht einen „akzessorischen 
Rechtsteil“ genannt. Dieses Wort enthalte zwar den richtigen Hinweis auf 
die Fülle der Rechtsgüter, die „auf allen Rechtsgebieten“ zerstreut liegen, 
es dürfe jedoch nicht dahin missverstanden werden, dass das Strafrecht 
erst zu einer vorgegebenen Rechtsordnung verbietend hinzutreten wür-
de. Das Strafrecht sei vielmehr die geschichtlich älteste Form, in der das 
Recht überhaupt erscheint, und noch heute regele es weite Gebiete, wie 
etwa den Schutz des Lebens, der Freiheit usw. selbstständig und ohne 
Rückgriff auf die Begriffe anderer Rechtsgebiete.

135 Nach RG 61, 242, 247 bedeute das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung, 
dass ein nach bürgerlichem oder öffentlichem Recht bestehender Recht-
fertigungsgrund unmittelbar auch im Strafrecht anzuwenden sei.

136 Ischebeck (Fn. 12), S. 128.
137 Ischebeck (Fn. 12), S. 130.
138 Lüderssens, Primäre oder sekundäre Zuständigkeit des Strafrechts, in: 

FS für Albin Eser, 2005, S. 163 ff.



12

SAARLÄNDISCHES

BLATTANWALTS
Ausgabe  1+2  2013

Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen

bereits umfassend geregelten Lebensbereich vorfindet und 
selbst von ihrer eigenen (strafrechtlichen) Regelungsinten-
sität nicht an die bereits bestehende Regelungsintensität 
(der übrigen Teilrechtsordnung) heranreicht. Ist danach die 
Strafrechtsnorm akzessorisch, beschränkt sie sich schlicht 
auf die Absicherung des bereits vorhandenen Regelungs-
systems.139 Dies leuchtet ein.

Nach alledem ist zu prüfen, ob der in § 266a Abs. 1 StGB 
strafrechtlich geschützte Anspruch auf Abführung der Ar-
beitnehmeranteile zur Sozialversicherung an die Kranken-
kasse durch Fachrecht derart geregelt ist, dass an dessen 
Regelungsintensität die strafrechtliche Vorschrift nicht 
heranreicht und damit akzessorisch auszulegen ist.

§ 266a Abs. 1 StGB ist sozialrechts-akzessorisch140 aus-
gestaltet. Vorenthaltene Beträge können nur solche sein, 
die nach materiellem Sozialversicherungsrecht geschuldet 
sind; das hierfür benötigte Fachrecht ist im Vierten Buch 
Sozialgesetzbuch (SGB IV) umfassend abgebildet (siehe 
oben unter B. I.).141 Die Regelungsintensität des SGB IV 
iVm. BZVO ist ungleich größer als die Regelungsintensität 
des § 266a Abs. 1 StGB. Die Strafnorm beschränkt sich so-
mit auf die Absicherung der sozialrechtlichen Vorschriften 
und ist damit akzessorisch auszulegen.142

§ 266a Abs. 1 StGB ist auch gesellschaftsrechts-akzes-
sorisch.143 Der Arbeitgeberbegriff ergibt sich aus dem 
Zivilrecht (§§ 611ff. BGB); ist Arbeitgeber die GmbH, 
trifft die Beitragsabführungspflicht den die juristische 
Person vertretenden Geschäftsführer (§ 35 GmbHG). Die 
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschäftsführers 
besteht nach dem Wortlaut des § 266a Abs. 1 StGB auch 
dann, wenn sich der Arbeitgeber nicht in der Unterneh-
menskrise befindet. Demgegenüber ist die Verantwort-
lichkeit des Geschäftsführers ab Eintritt der materiellen 
Insolvenz explizit in § 64 S. 1 GmbHG geregelt (siehe 
oben B. III.). Die Massesicherungspflicht des Geschäfts-
führers ist Ausdruck der Gläubigergleichbehandlung 
(§ 1 InsO). § 64 S. 2 GmbHG lässt demnach auch keine 
Ausnahmen für öffentlich-rechtliche Gläubiger und deren 
Beitragsforderungen zu, zumal der InsO-Gesetzgeber 
gerade die Vorrechte der Krankenkassen nach der KO144 

139 Ischebeck (Fn. 12), S. 138.
140 Fischer (Fn. 20), § 266a Rn. 9a mwN.
141 EU-rechtliche Besonderheiten sind zu beachten, vgl. Fischer (Fn. 20), Rn. 9a.
142 Im Ergebnis ebenso: Ischebeck (Fn. 12),  S. 156.
143 Vgl. Ischebeck (Fn. 12), S. 146 ff.
144 § 61 Abs. 1 Nr. 1 KO.

bewusst abgeschafft hat. Der Einwand der Rspr. des 5. 
Strafsenats des BGH145, der Vorrang des strafrechtlichen 
Zahlungsgebots (§§ 266 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) 
ergebe sich bereits aus der Strafbewehrung, ist dagegen 
zirkelschlüssig146. Das Gesellschafts- und Insolvenzrecht 
stellt im Hinblick auf die Pflichten des Geschäftsführers 
im Fall der Insolvenzreife der GmbH ein austariertes und 
abgeschlossenes Regelungssystem zur Verfügung. Die 
Regelungsintensität des § 266a Abs. 1 StGB fällt dagegen 
deutlich ab; die Strafnorm ist daher akzessorisch.

F. 	 Zusammenfassung

Der strafrechtlich geschützte Zahlungsanspruch ist durch 
sozial-, zivil-, gesellschafts- und insolvenzrechtliche Vor-
schriften derart umfassend geregelt, dass an diese Rege-
lungsintensität das Beitragsstrafrecht iSd. § 266a Abs. 1 
StGB auch nicht annähernd heranreicht. Die Strafnorm 
(Zahlungsgebot) ist nach alledem im Hinblick auf § 64 S. 1 
GmbHG (Zahlungsverbot) akzessorisch auszulegen. Damit 
endet die strafrechtliche Verantwortlichkeit des GmbH-
Geschäftsführers zur Abführung von Arbeitnehmerantei-
len zur Sozialversicherung gem. § 266a Abs. 1 StGB ab 
Eintritt der Insolvenzreife iSd. § 64 S. 1 GmbHG.147 Der 
Normwiderspruch ist damit aufgelöst.

Die Entscheidung des Gesellschaftsrechtssenats des BGH 
vom 14. Mai 2007 ist weit über das Ziel hinausgeschossen. 
Auch wenn man dem BGH zugute halten will, dass es den 
Geschäftsführer aus seinem Haftungsdilemma befreien 
wollte, kann die Begründung nicht tragen148. Die viel 
beschworene Einheit der Rechtsordnung war zu keinem 
Zeitpunkt in Gefahr. Eine Auseinandersetzung mit den 
grundlegenden Werken von Karl Engisch149 und Dagmar 
Felix150 zur „Einheit der Rechtsordnung“ fehlt; von Felix 
wird sogar der Verzicht auf die Argumentationsfigur der 
Einheit der Rechtsordnung nahe gelegt, zumal diese von 
der Verfassung selbst nicht mal eingefordert wird.151 Die 
Arbeit von Ischebeck hat zudem eindrucksvoll gezeigt, wie 
(gar nicht so selten vorkommende) Normwidersprüche 
aufzulösen sind bzw. wie ein Rangverhältnis zwischen 

145 BGH, NJW 2003, 3788; wistra 2008, 18.
146 Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1, 3f.; Radtke, in: FS für Harro 

Otto, 2007, 695, 706, 708; Ischebeck (Fn. 12),  S. 42; Uwe H. Schneider/
Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 1039.

147 Ischebeck (Fn. 12), S. 156.
148 Ebenso: Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1 ff.
149 Engisch (Fn. 118), passim.
150 Felix (Fn. 118), S. 146.
151 Felix (Fn. 118), S. 404.
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Zivil- und Strafrecht aufgrund allgemeiner Regeln und 
akzessorischer Auslegung zu prüfen und herzustellen 
ist. Aufgrund dieses Befundes wäre es im Einklang mit 
seiner bisherigen Rspr. vor dem 14.5.2007 nur noch ein 
kleiner Schritt gewesen festzustellen, dass § 266a  Abs. 1 
StGB gegenüber der Massesicherungspflicht des § 64 S. 1 
GmbHG akzessorisch auszulegen ist. Ungeachtet dessen 
bestand überhaupt keine Notwendigkeit, sich der Rspr. 
des 5. Strafsenats des BGH „anzuschließen“152. Denn so-
wohl der 5. Strafsenat als auch der BFH153 hatten bereits 
entschieden, dass die strafbewehrte Pflicht zur Abführung 
der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung gem.  
§ 266a Abs. 1 StGB (bzw. die bußgeldbewehrte Pflicht zur 
Abführung der Umsatz- und Lohnsteuer154) während der 
Dreiwochenfrist des § 15a Abs. 1 InsO suspendiert ist. Es 
bestand somit de facto keine Pflichtenkollision!155 Denn 
der Geschäftsführer konnte sich ja in dem dreiwöchigen 
Zeitraum zur Prüfung von Sanierungsmöglichkeiten auf-
grund der st. Rspr. des 5. Strafsenats des BGH gar nicht 
strafbar machen; von daher bestand kein Zahlungsgebot 
gem. § 266a Abs. 1 StGB, mithin auch keine Kollision zur 
Massesicherungspflicht gem. § 64 S. 1 GmbHG. Nach 
Ablauf der max. Dreiwochenfrist und dem endgültigen 
Scheitern von Sanierungsbemühungen ist der Geschäfts-
führer ohnehin verpflichtet, Insolvenzantrag gem. § 15a 
Abs. 1 InsO zu stellen. Tut er dies nicht, greift die Insol-
venzverschleppungshaftung156 gem. § 823 Abs. 2 BGB 
iVm. § 15a Abs. 1 InsO ein.157, 158

Es ist unzweifelhaft, dass die Massesicherungspflicht  
(§ 64 S. 1 GmbHG) im Vorfeld des Insolvenzantrags und 
die diese flankierende Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. 
InsO) dem Schutz der künftigen Insolvenzgläubiger dienen 
und damit den Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung  
(§ 1 InsO) umsetzen. Der BGH hat mit seiner Entscheidung 

152 BGH, ZIP 2008, 2220, 2221 Rz. 9.
153 BFH, Urt. v. 27.2.2007 – VII R 67/05, NZI 2007, 599 = ZIP 2007, 1604.
154 Nach § 26b UStG oder § 380 AO iVm. § 41a Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 38 Abs. 

3 S. 1 EStG. Die persönliche Haftung des Geschäftsführers ergibt sich 
aus §§ 34 Abs. 1, 69 AO.

155 Ebenso: Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck (Rn. 5), § 43 Rn. 101. Es ist nicht 
ausgeschlossen, dass der 5. Strafsenat  die strafrechtliche Haftung auf die 
dreiwöchige Insolvenzantragsfrist ausdehnt, da nach der neuen Rspr. des 
II. Zivilsenats keine gesellschaftsrechtliche Pflichtenkollision mehr besteht, 
vgl. auch Klöhn in Bork/Schäfer, GmbHG, 2. Aufl. 2012, § 43 Rn. 93.

156 Vgl. nur Drescher (Fn. 32), Rn. 632ff.
157 Nach BGH, ZIP 1999, 967 hat eine Krankenkasse keinen Anspruch gegen 

eine insolvente GmbH auf Erfüllung der Beitragsschuld, weil sie einem 
vertraglichen Neugläubiger nicht gleichzustellen und das positive Inte-
resse vom Neugläubigerschaden ohnehin nicht geschützt sei. Siehe auch 
Fn. 173.

158 Zum Verhältnis des § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 15a Abs. 1 InsO zu § 64  
S. 1 GmbHG, vgl. nur Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 110.

vom 14.5.2007 diesen Grundsatz (par condicio credito-
rum) über Bord geworfen und die öffentlich-rechtlichen 
Gläubiger (Krankenkasse, Fiskus) bevorzugt,  obwohl seit 
dem Inkrafttreten der InsO am 1.1.1999 die Konkursvor-
rechte dieser Gläubigergruppen gem. § 61 Abs. 1 Nr. 1, 2 
KO nach über 20-jähriger Reformdiskussion159 endgültig 
abgeschafft worden waren. Ein wesentliches Anliegen 
des InsO-Gesetzgebers war ja gerade die Erhöhung der 
Verteilungsgerechtigkeit durch Abschaffung der Konkurs-
vorrechte einzelner Gläubiger. Trotz dieses eindeutigen 
Votums des Gesetzgebers wurde und wird immer wieder 
- meist aus fiskalischen Gesichtspunkten - versucht, einmal 
sogar in einer „Nacht- und Nebelaktion“160, den öffent-
lich-rechtlichen Gläubigern „Vorrechte“ zuzuschanzen; 
die (aus insolvenzanfechtungsrechtlicher Sicht geschei-
terte) Einfügung des § 28e  Abs. 1 S. 2 SGB IV (seit dem 
1.1.2008)161 und des § 55 Abs. 4 InsO (seit dem 1.1.2012) 
sind hierfür ein beredtes Zeugnis. Die Wiedereinführung 
von Vorrechten öffentlich-rechtlicher Gläubiger „durch 
die Hintertür“162 unter Negierung der Wertentschei-
dungen des InsO-Gesetzgebers (Gläubigergleichbehand-
lung durch Abschaffung der Konkursvorrechte) stellt in 
der Tat einen Angriff auf die Einheit der Rechtsordnung 
dar. Nur selten gelingt es den Gerichten, diese Angriffe 
erfolgreich abzuwehren163. Umso schlimmer ist es dann, 
dass der Gesellschaftsrechtssenat ohne Not seine Rspr. 
zu § 64  S. 1 GmbH zugunsten der öffentlich-rechtlichen 
Gläubiger geändert hat, indem er den Geschäftsleiter 
trotz Insolvenz der Gesellschaft sogar verpflichtet (!), die 
Sozial- und die Finanzkassen vorrangig entgegen der par 

159 Zur Vorgeschichte: Balz in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, 
2. Aufl. 1999, Einleitung XXIXff.

160 Blank (Fn. 17), ZInsO 2008, 1ff.: „Die Bundesregierung (federführend 
Ministerium für Arbeit und Soziales) hat in einem Parforceritt eine Ge-
setzesänderung (§ 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F.) herbeigeführt, die vom 
Bundestag nur ein Jahr zuvor (!) mit breiter Mehrheit auf Empfehlung des 
Rechtsausschusses gekippt worden war. Die mit Wirkung vom 1.1.2008 
geltende Vorschrift fingiert nunmehr eine treuhänderische Mitberechti-
gung des Arbeitnehmers an dem vom Arbeitgeber an den Sozialversiche-
rungsträger abzuführenden Arbeitnehmeranteils und schließt damit eine 
Anfechtung des Arbeitnehmeranteils (entgegen der bisherigen st. Rspr. 
des BGH) künftighin aus. Die Neufassung des § 28e Abs. 1 SGB IV war 
im „Gesetz zur Änderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch“ offenbar 
so gut verpackt, dass das Parlament die Privilegierung der Sozialkassen 
zu Lasten der in der InsO festgeschriebenen Gläubigergleichbehandlung 
(par condicio creditorum) nicht bemerkt hat.“

161 Siehe Fn. 44-46.
162 Uhlenbruck, Wiedereinführung der Vorrechte durch die Hintertür?, ZInsO 

2005, 505. Monografisch: Weiland, Par condicio creditorum – Der insol-
venzrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz und seine Durchbrechungen 
zugunsten öffentlich-rechtlicher Gläubiger, Saarbrücken, Univ., Diss. 
2010, passim.

163 BGH, Urt. v. 5.11.2009, NZI 2009, 886 = ZIP 2009, 2301 zu § 28e  
Abs. 1 S. 2 SGB IV.



14

SAARLÄNDISCHES

BLATTANWALTS
Ausgabe  1+2  2013

Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen

condicio creditorum zu befriedigen.164 Die Rspr. des BGH 
ist seit der Grundlagenentscheidung vom 14.5.2007 kaum 
noch zu bändigen; der „Drittschulden-Fall“165 und die 
Haftung für rückständige (!) Beiträge166 sind dogmatisch 
gar nicht mehr begründbar.167 Diese Verwerfungen168 
sind künftig nur noch durch einen harten Kurswechsel169 
in den Griff zu bekommen. Von daher kann dem Aufruf 
von Altmeppen170 in der Festschrift für Wulf Goette (dem 
damaligen Senatsvorsitzenden) mit dem Titel: „Gegen 
Fiskus- und Sozialversicherungsprivileg bei Insolvenzreife“ 
nur zugestimmt werden. Ab Eintritt der Insolvenzreife 
gilt der Grundsatz der par condicio creditorum uneinge-
schränkt und nachhaltig.171

Aber selbst wenn der Gesellschaftsrechtssenat sich zu 
einer (mutigen) Kurskorrektur entschlösse, bliebe ihm 
angesichts der Rspr. des 5. Strafsenats des BGH und des 
BFH nur der Weg über die Anrufung des Großen Senats 
der obersten Gerichtshöfe des Bundes (§§ 11ff. RsprEin-
hG). Ein steiniger, aber gangbarer Weg!

G.	  Thesen

1.  Der Geschäftsführer haftet ab Eintritt der Insolvenz-
reife bis zum Verlust der Verfügungsbefugnis (§§ 21 

164 Statt aller: Roth/Altmeppen (Fn. 47), § 43 Rn. 76.
165 BGH, Urt. v. 5.5.2008, ZIP 2008, 1229 = NZI 2008, 509 = ZInsO 2008, 812 

m. Anm.  Podewils, ZInsO 2008, 813; zustimmend: Dahl/Schmitz, NZG 2008, 
532. Ablehnend: Ischebeck, wistra 2009, 95; Kleindiek in Lutter/Hommel-
hoff (Fn. 36), § 64 Rn. 9; Kleindiek, in: FS für Uwe H. Schneider, 2011, S. 
617, 625; Haas in Baumbach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 78, 81; Sandhaus, 
in: Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG, 2012, § 64 Rn. 30 (Fn. 178).

166 BGH, Urt. v. 25.1.2011, NZI 2011, 196 = ZIP 2011, 422 = ZInsO 2011, 
440.

167 HambKomm/A. Schmidt, 4. Aufl. 2012, Anhang zu § 35 InsO (unter H.), 
S. 479.

168 Zu Recht weist Radtke (Fn. 34), GmbHR 2009, 673, 678, darauf hin, dass 
die Auswirkungen der BGH-Rspr. seit dem 14.5.2007 auf bestimmte 
Fallkonstellationen der das Beitragsstrafrecht begleitenden Delikte  
(§§ 283 ff. StGB, 15a Abs. 1, 4 InsO, 263 StGB (Beitragsbetrug usw.) 
noch nicht erörtert sind.

169 Mutmacher könnte die Entscheidung des BGH, Urt. v. 6.10.2009 – IX 
ZR 191/05, BGHZ 182, 317, sein, in der der IX. Senat seine Rspr. (BGHZ 
170, 276) zur Gläubigerbenachteiligung bei Befriedigung mit Mitteln aus 
geduldeter Kontoüberziehung innerhalb von knapp 3 Jahren (wieder) 
aufgegeben hat.

170 Altmeppen, in: FS für Wulf Goette, 2011, S. 1ff.
171 Im Ergebnis ebenso: U. H. Schneider in: Scholz (Fn. 5), GmbHG, 10. Aufl. 

2007, § 43 Rn. 401, 416; Uwe H. Schneider/Brouwer (Fn. 3), ZIP 2007, 
1039: Die Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 StGB und damit die Schutz-
gesetzhaftung entfalle wegen rechtlicher Unmöglichkeit aufgrund des 
Zahlungsverbots des § 64 S. 1 GmbHG; vgl. auch Altmeppen, in: FS für 
Wulf Goette, 2011, S. 1, 5: „Im dogmatischen Ansatz haltbar ist deshalb 
nur diejenige Lehrmeinung, die in Übereinstimmung mit der früheren 
Rechtsprechung des II. Zivilsenats am Vorrang des Massesicherungsge-
botes und damit am Zahlungsverbot ab Insolvenzreife der Kapitalge-
sellschaft festhält.“; Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck (Rn. 5), § 43 Rn. 
101: Die Kollision sei generell zugunsten der Massesicherungspflicht nach  
§ 64 S. 1 GmbHG aufzulösen.

Abs. 2 Nr. 2, 80 InsO) für von ihm abgeführte Arbeit-
nehmeranteile zur Sozialversicherung gem. § 64 S. 1 
GmbHG (Innenhaftung). Folglich sind Zahlungen der 
Arbeitnehmeranteile an die Einzugsstelle nicht mit 
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes ver-
einbar (§ 64 S. 2 GmbHG) und somit nicht erlaubt.

2. 	 Eine Pflichtenkollision im Hinblick auf das Zahlungs-
gebot gem. § 266a Abs. 1 StGB und das Zahlungs-
verbot gem. § 64 S. 1 GmbHG besteht ab Eintritt der 
Insolvenzreife der Gesellschaft nicht. § 266a Abs. 
1 StGB ist gegenüber § 64 S. 1 GmbHG akzesso-
risch auszulegen; deshalb endet die strafrechtliche 
Verpflichtung des Geschäftsführers ab Eintritt der 
Insolvenzreife unbefristet.

3. 	 Eine deliktische Haftung des Geschäftsführers aus  
§ 823 Abs. 2 BGB iVm. §§ 266a Abs. 1, 14 Abs. 1 
Nr. 1 StGB (Außenhaftung) besteht nach Ablauf der 
Insolvenzantragsfrist somit nicht.

4. 	 Der Geschäftsführer, der spätestens nach Ablauf der 
Dreiwochenfrist des § 15a Abs. 1 InsO, keinen zuläs-
sigen Insolvenzantrag stellt und damit die Insolvenz 
verschleppt, macht sich gem. § 15a Abs. 4, 5 InsO 
strafbar. Eine Schutzgesetzhaftung (§ 823 Abs. 2 BGB 
iVm. § 15a Abs. 1 InsO; Außenhaftung) gegenüber 
der Krankenkasse auf Erfüllung der Beitragsschuld 
besteht indes nicht172; eine Schadenersatzpflicht kann 
sich allenfalls aus § 826 BGB ergeben.173,174

Fundstelle: ZInsO 2013, Heft 11
Erstveröffentlichung: 14.03.2013

Wir danken dem Carl-Heymanns-Verlag für die  
Erlaubnis zum Nachdruck.

172 Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck (Rn. 5), § 43 Rn. 102; Haas in Baum-
bach/Hueck (Fn. 31), § 64 Rn. 129: Da die Insolvenzantragspflicht neben 
dem Schutz der Masse nur dem Schutz des Geschäftsverkehrs (z.B. BGH, 
ZIP 2012, 1455) dient, können Neugläubiger nur solche sein, die mit der 
Gesellschaft vertraglich in Kontakt treten. Delikts- und bereicherungs-
rechtliche Neugläubiger, wie z.B. Sozialversicherungsträger (vgl. BGH, 
ZInsO 1999, 349 = ZIP 1999, 967; BGHZ 164, 50), die ihren Anspruch 
kraft Gesetzes erwerben, sind von Vornherein keine Neugläubiger; diese 
sind stets wie Altgläubiger zu behandeln, der Quotenschaden somit vom 
Insolvenzverwalter (§ 92 InsO) geltend zu machen.

173 BGHZ 175, 58 (bzgl. Insolvenzgeld), dazu Blank in EWiR 2008, 527.
174 Blank, Haftung des Geschäftsführers einer GmbH gegenüber der 

Bundesagentur für Arbeit für gezahltes Insolvenzgeld bei verspäteter 
Insolvenzantragstellung (§ 826 BGB)?, ZInsO 2007, 188.
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A. Problemstellung

Die Besonderheit des Besprechungsfalls liegt darin, dass die dop-
pelstöckige Personengesellschaft, bestehend aus der K.-KG als 
Untergesellschaft und der A.-KG als Obergesellschaft, nur für eine 
logische Sekunde bestand. Der für den Verlustabzug erforderlichen 
ununterbrochenen Unternehmeridentität steht gleichwohl entge-
gen, dass während einer logischen Sekunde, in der nach Übertra-
gung des Kommanditanteils des R. an der K.-KG auf die A.-KG di-
ese und nicht mehr R. als Kommanditist an der K.-KG beteiligt war, 
R. (auch) nicht mehr Mitunternehmer der K.-KG war.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die K.-KG bestand bis zum 31.12.1997 aus R. als alleinigem Kom-
manditisten und der K.-GmbH als Komplementärin, die nicht am 
Vermögen der K.-KG beteiligt war. R. war ferner als alleiniger Kom-
manditist an der A.-KG beteiligt. Komplementärin der A.-KG war 
die X.-GmbH, die am Vermögen der A.-KG nicht beteiligt war. Vom 
22.12.1997 datiert ein als Einbringungs- und Ausscheidensvertrag 
bezeichneter Vertrag zwischen R., der K.-GmbH und der A.-KG.
In der Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister heißt es 
u.a.:
„1. Der Kommanditist, R, hat seinen Kommanditanteil zu DM 4 
Millionen abgetreten mit Wirkung zum Ablauf des 31.12.1997 an 
die Firma A-KG. Er ist aus der Gesellschaft ausgeschieden. Der Er-
werber ist im Wege der Sonderrechtsnachfolge mit dieser Komman-
diteinlage als Gesellschafter eingetreten.
2. Die Komplementär-GmbH (Firma K-GmbH) ist mit Ablauf des 
31.12.1997 aus der Firma K-KG ausgeschieden.
Die Firma K-KG ist damit mit Ablauf des 31.12.1997 aufgelöst [...] 
und erloschen (unter Ausschluss der Liquidation). [...] .“
Eine dementsprechende Eintragung findet sich im Handelsregister 
für die K.-KG. Mit Verschmelzungsvertrag vom 10.08.2001 und 
Beschlüssen der Gesellschafterversammlungen vom selben Tag 
wurde die A.-KG auf die P.-GmbH & Co. KG, die Klägerin, verschmol-
zen.
Aufgrund der Feststellungen einer im Jahr 2002 bei der (vormaligen) 
A.-KG durchgeführten Außenprüfung erließ das beklagte Finanzamt 
einen nach § 164 Abs. 2 AO geänderten Bescheid über den einheit-
lichen Gewerbesteuermessbetrag für 1997. Darin wurde dieser für 
1997 auf 14.704,24 Euro (= 28.759 DM) festgesetzt. Dabei ging 
das Finanzamt davon aus, dass der bis zum 31.12.1997 bei der 
K.-KG entstandene gewerbesteuerliche Verlustvortrag in Höhe von 
4.382.954 DM durch die Rechtsvorgängerin der Klägerin, die A.-KG, 
nicht genutzt werden könne. Das FG München (Urt. v. 23.04.2008 
- 10 K 1965/06 - DStRE 2010, 420) wies die dagegen gerichtete 
Klage, mit der die Klägerin weiterhin die Festsetzung des einheit-
lichen Gewerbesteuermessbetrags unter Ansatz des übernommenen 
Gewerbeverlustes von 4.382.954 DM begehrte, als unbegründet 
ab. Der BFH wies die Revision der Klägerin ebenfalls als unbegrün-

det zurück. Zu Recht habe das Finanzamt es abgelehnt, bei der 
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags der A.-KG für 1997 
den bis zum 31.12.1997 bei der K.-KG entstandenen Gewerbever-
lust zu berücksichtigen. Er führte zur Begründung aus:
Die Beteiligten gingen übereinstimmend davon aus, dass sowohl 
die Übertragung des Kommanditanteils des R. an der K.-KG auf die 
A.-KG als auch das Ausscheiden der K.-GmbH noch im Jahr 1997 
erfolgt seien.
Die Inanspruchnahme des Verlustabzugs nach § 10a Satz 1 GewStG 
setze neben der Unternehmensidentität auch die Unternehmeri-
dentität voraus. Der Steuerpflichtige müsse sowohl zur Zeit der 
Verlustentstehung als auch im Jahr der Entstehung des positiven 
Gewerbeertrags Unternehmensinhaber gewesen sein (BGH, Großer 
Senat, Beschl. v. 03.05.1993 - GrS 3/92 - BStBl II 1993, 616, unter 
C.II.1., m.w.N.). Bei einer Personengesellschaft seien die Gesellschaf-
ter, die unternehmerisches Risiko trügen und unternehmerische 
Initiative ausüben könnten, die (Mit-)Unternehmer des Betriebs  
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Als Mitunternehmer einer gewerb-
lichen Personengesellschaft erzielten sie auf der Grundlage ihrer 
gesellschaftsrechtlichen Verbindung nicht nur – strukturell gleich 
einem Einzelunternehmer – in eigener Person gewerbliche Einkünf-
te, sondern seien auch gewerbesteuerrechtlich Träger des Verlustab-
zugs und deshalb sachlich gewerbesteuerpflichtig. Dementspre-
chend gehe beim Ausscheiden von Gesellschaftern aus einer Per-
sonengesellschaft der Verlustabzug gemäß § 10a GewStG verloren, 
soweit der Fehlbetrag anteilig auf die ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter entfalle. Die Inanspruchnahme des Verlustabzugs setze danach 
die ununterbrochene Unternehmeridentität voraus, so dass auch 
kurzfristige Unterbrechungen zum Wegfall des Verlustabzugs 
führten.
Im Falle sog. doppelstöckiger Personengesellschaften (Oberper-
sonengesellschaft hält Anteil an Unterpersonengesellschaft) sei 
nach dem Beschluss des Großen Senats des BFH vom 03.05.1993 
(GrS 3/92 - BStBl II 1993, 616) zu beachten, dass die Oberpersonen-
gesellschaft nicht nur Gesellschafterin, sondern unter der Voraus-
setzung auch Mitunternehmerin der Unterpersonengesellschaft und 
damit Trägerin des Verlustabzugs sei, dass sie an letzterer Gesell-
schaft mitunternehmerisch beteiligt sei, d.h. selbst die allgemeinen 
Merkmale des Mitunternehmerbegriffs erfülle. Dies bedinge einer-
seits, dass ein Wechsel im Kreis der Gesellschafter der Oberper-
sonengesellschaft die Unternehmeridentität bezüglich der Unter-
personengesellschaft unberührt lasse (BFH, Urt. v. 06.09.2000 - IV 
R 69/99 - BStBl II 2001, 731; BFH, Urt. v. 13.11.1984 - VIII R 312/82 
- BStBl II 1985, 334). Andererseits ergebe sich daraus, dass der 
Verlustabzug nach § 10a GewStG selbst dann (anteilig) entfalle, 
wenn der aus einer Personengesellschaft ausscheidende Gesell-
schafter über eine andere Gesellschaft (Oberpersonengesellschaft) 
weiterhin mittelbar an der Unterpersonengesellschaft beteiligt 
bleibe. Hieran habe sich durch die mit dem StÄnd 1992 vom 
25.02.1992 (BGBl I 1992, 297 = BStBl I 1992, 146) eingefügte 
Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG zur (mittelbaren) 

Wegfall der Unternehmeridentität bei kurzfristigem Ausscheiden aus einer 
Personengesellschaft

Anmerkung zu:	 BFH 4. Senat, Urteil vom 11.10.2012 - IV R 3/09
Autor:		  Dieter Steinhauff, RiBFH a.D.

Die Inanspruchnahme des gewerbesteuerlichen Verlustabzugs setzt die ununterbrochene Unternehmeridentität voraus, so 
dass auch kurzfristige Unterbrechungen - selbst für eine logische Sekunde - zum Wegfall des Verlustabzugs führen.
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Mitunternehmerstellung des Obergesellschafters an der Unterper-
sonengesellschaft nichts geändert. Die Vorschrift sei zwar auch 
gewerbesteuerrechtlich zu beachten, sie lasse aber die mitunter-
nehmerschaftliche Beteiligung der Oberpersonengesellschaft an 
der Unterpersonengesellschaft unberührt und habe deshalb ledig-
lich zur Folge, dass der Verlustabzug nur im Rahmen des Sonder-
betriebsvermögensbereichs des Obergesellschafters zulässig sei.
Hiernach sei der bis zum 31.12.1997 bei der K.-KG entstandene 
gewerbesteuerliche Verlustvortrag bei der Festsetzung des Gewer-
besteuermessbetrags der A.-KG für das Streitjahr 1997 nicht zu 
berücksichtigen. Es könne dahinstehen, ob die für den Verlustabzug 
erforderliche Unternehmensidentität zwischen dem bis zu ihrer 
Vollbeendigung von der K.-KG geführten Betrieb und dem anschlie-
ßend von der A.-KG geführten Betrieb gegeben sei. Denn es fehle 
jedenfalls an der ebenfalls erforderlichen (ununterbrochenen) 
Unternehmeridentität. Da der bis zum 31.12.1997 bei der K.-KG 
entstandene Verlust in vollem Umfang auf R. als Kommanditist der 
K.-KG entfalle, sei er mit der Übertragung dieses Kommanditanteils 
des R. auf die A.-KG verloren gegangen, auch wenn R. alleiniger 
Kommanditist (auch) der A.-KG und (auch) an dieser zu 100% 
vermögensmäßig beteiligt gewesen sei.
Die A.-KG, der R. seinen Kommanditanteil an der K.-KG mit Wirkung 
zum Ablauf des 31.12.1997 übertragen habe, sei durch diese An-
teilsübertragung Kommanditistin der K.-KG geworden, so dass – 
jedenfalls für eine logische Sekunde – eine doppelstöckige Perso-
nengesellschaft (A.-KG als Oberpersonengesellschaft, K.-KG als 
Unterpersonengesellschaft) entstanden sei. Dies sei dem Vertrag 
und der Anmeldung zum Handelsregister zu entnehmen.
Zwar habe die doppelstöckige Personengesellschaft nur für eine 
logische Sekunde bestanden. Denn ebenfalls zum 31.12.1997 sei 
die K.-GmbH als vorletzter Gesellschafter aus der K.-KG ausgeschie-
den. Damit sei die K.-KG erloschen, und ihr Gesellschaftsvermögen 
sei im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die A.-KG als früheren 
(letzten) Gesellschafter der K.-KG übergegangen (z.B. BGH, Urt. v. 
10.12.1990 - II ZR 256/89 - BGHZ 113, 132). R. sei damit (jedenfalls) 
bis zur Übertragung seines Kommanditanteils an der K.-KG auf die 
A.-KG mit Ablauf des 31.12.1997 – und damit bei der Entstehung 
des Gewerbeverlustes – Mitunternehmer des Betriebs der K.-KG, 
und als Kommanditist der A-KG im Streitjahr 1997 auch Mitunter-
nehmer des Betriebs der A.-KG gewesen, so dass er bei unterstellter 
Unternehmensidentität sowohl zur Zeit der Verlustentstehung als 
auch im Jahr der Entstehung des positiven Gewerbeertrags Unter-
nehmensinhaber gewesen sei.
Der für den Verlustabzug erforderlichen ununterbrochenen Unter-
nehmeridentität stehe gleichwohl entgegen, dass während einer 
logischen Sekunde, in der nach Übertragung des Kommanditanteils 
des R. an der K.-KG auf die A.-KG diese und nicht mehr R. als Kom-
manditist an der K.-KG beteiligt gewesen sei, R (auch) nicht mehr 
Mitunternehmer der K.-KG gewesen sei. Dabei könne dahinstehen, 
ob die A.-KG während der logischen Sekunde ihrer Beteiligung als 
Kommanditistin im Hinblick auf die Kürze ihrer Gesellschafterstel-
lung Mitunternehmerin der K.-KG hätte werden können. Denn der 
Verlustabzug hänge nicht davon ab, ob die A.-KG als Erwerberin 
des Kommanditanteils des R. auch Mitunternehmerin der K.-KG 
geworden sei.
Mitunternehmer i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und damit auch 
in gewerbesteuerlicher Hinsicht Unternehmer eines Gewerbebe-
triebs könne nur sein, wer zivilrechtlich Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft sei oder – in Ausnahmefällen – wer als Teilhaber 
einer Gemeinschaft eine einem Gesellschafter vergleichbare Stellung 

innehabe (z.B. BFH, Beschl. v. 25.06.1984 - GrS 4/82 - BStBl II 1984, 
751; BFH, Beschl. v. 25.02.1991 - GrS 7/89 - BStBl II 1991, 691). 
Nach der Übertragung seines Anteils auf die A.-KG sei R. zivilrecht-
lich nicht (mehr) Gesellschafter der K.-KG gewesen. Anzeichen für 
ein Gemeinschaftsverhältnis, das einem Gesellschaftsverhältnis 
vergleichbar wäre, seien nicht ersichtlich. Die Mitunternehmerstel-
lung des R. bei der K.-KG habe daher mit der Übertragung seines 
Kommanditanteils an der K.-KG auf die A.-KG geendet (BFH, Urt. v. 
15.07.1986 - VIII R 154/85 - BStBl II 1986, 896; BFH, Urt. 26.06.1996 
- VIII R 41/95 - BStBl II 1997, 179). Abweichendes ergebe sich nicht 
aus § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO; denn der Mitunternehmeranteil sei 
kein Wirtschaftsgut im Sinne dieser Vorschrift (Wacker in: Schmidt, 
EStG, 31. Aufl., § 15 Rn. 690, m.w.N. zur st. Rspr.).
Ohne Erfolg berufe sich die Klägerin auf das BFH- Urteil vom 
27.01.1994 (IV R 137/91 - BStBl II 1994, 477), das zu einem ande-
ren Sachverhalt ergangen sei.
Da der Fortbestand der K.-KG für jedenfalls eine logische Sekunde 
von den Vertragsparteien aus haftungsrechtlichen Gründen aus-
drücklich gewollt gewesen sei, komme der logischen Sekunde – 
anders als in dem dem Urteil des BFH vom 11.08.2004 (I R 89/03 
- BStBl II 2004, 1080) zugrundeliegenden Sachverhalt – auch nicht 
nur „rein rechtstechnische Bedeutung“ zu.
Da R. mit der Übertragung seines Kommanditanteils an der K.-KG 
aus dieser ausgeschieden sei, sei der bei der K.-KG entstandene und 
zu 100% auf R. entfallende Verlustabzug mit seinem Ausscheiden 
aus der K.-KG untergegangen und habe daher für eine Verrechnung 
mit dem Gewerbeertrag der A.-KG im Streitjahr 1997 nicht mehr 
zur Verfügung gestanden.

C. Kontext der Entscheidung

I. Beim Ausscheiden von Gesellschaftern aus einer Personengesell-
schaft geht der Verlustabzug gemäß § 10a GewStG verloren, soweit 
der Fehlbetrag anteilig auf die ausgeschiedenen Gesellschafter 
entfällt (z. B. BFH, Urt. v. 03.02 2010 - IV R 59/07 - BFH/NV 2010, 
1492, dazu Anm. Wacker, HFR 2010, 849; BFH, Urt. v. 22.01.2009 
- IV R 90/05 - BFHE 224, 364). Die Inanspruchnahme des Verlustab-
zugs setzt danach die ununterbrochene Unternehmeridentität 
voraus, so dass auch kurzfristige Unterbrechungen zum Wegfall 
des Verlustabzugs führen.
Bei sog. doppelstöckigen Personengesellschaften ist die Oberper-
sonengesellschaft nicht nur Gesellschafterin, sondern unter der 
Voraussetzung auch Mitunternehmerin der Unterpersonengesell-
schaft und damit Trägerin des Verlustabzugs, da sie an letzterer 
Gesellschaft mitunternehmerisch beteiligt ist. Dies bedingt einer-
seits, dass ein Wechsel im Kreis der Gesellschafter der Oberper-
sonengesellschaft die Unternehmeridentität bezüglich der Unter-
personengesellschaft unberührt lässt (BFH, Urt. v. 06.09.2000 -  
IV R 69/99 - BStBl II 2001, 731).
II. Andererseits ergibt sich daraus, dass der Verlustabzug nach § 10a 
GewStG selbst dann (anteilig) entfällt, wenn der aus einer Perso-
nengesellschaft ausscheidende Gesellschafter über eine andere 
Gesellschaft (Oberpersonengesellschaft) weiterhin mittelbar an der 
Unterpersonengesellschaft beteiligt bleibt, weil nicht die Gesellschaf-
ter der Obergesellschaft, sondern die Obergesellschaft als solche 
Gesellschafterin der Untergesellschaft ist (BFH, Urt. v. 26.06.1996 
- VIII R 41/95 - BStBl II 1997, 179, 181, dazu Anm. HG, DStR 1996, 
1363; Kempermann, FR 1996, 641; FG Hamburg, Urt. v. 27.05.2010 
- 2 K 200/08 - GmbHR 2010, 1052; GewStR R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 
Nr. 8 Satz 1, Drüen in: Blümich, GewStG, § 10 a Rn. 77).
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Hieran hat sich durch die mit dem StÄndG 1992 (v. 25. 02.1992 - 
BGBl I 1992, 297, BStBl I 1992, 146) eingefügte Regelung des § 15 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG zur (mittelbaren) Mitunternehmer-
stellung des Obergesellschafters an der Unterpersonengesellschaft 
nichts geändert. Die Vorschrift ist zwar auch gewerbesteuerrechtlich 
zu beachten, sie lässt aber die mitunternehmerschaftliche Beteili-
gung der Oberpersonengesellschaft an der Unterpersonengesell-
schaft unberührt und hat deshalb lediglich zur Folge, dass der 
Verlustabzug nur im Rahmen des Sonderbetriebsvermögensbereichs 
des Obergesellschafters zulässig ist (BFH, Beschl. v. 31.08.1999 - VIII 
B 74/99 - BStBl II 1999, 794, mit Anm. Gschwendtner, DStR 1999, 
1855; BFH, Urt. v. 06.09.2000 - IV R 69/99 - BStBl II 2001, 731, mit 
Anm. Wendt, FR 2001, 79; BFH, Urt. v. 03.02.2010 - IV R 59/07 - BFH/
NV 2010, 1492).
Gegen die anteilige Kürzung des Verlustvortrags bestehen auch 
keine verfassungsrechtlichen Bedenken (BFH, Beschl. v. 11.04.2001 
- VIII B 99/00 - BFH/NV 2001, 1447, die dagegen erhobene Verfas-

sungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschl. v. 14.11.2001 - 1 BvR 
1224/01, nicht zur Entscheidung angenommen).

D. Auswirkungen für die Praxis

Entscheidungserheblich ist allein, dass R. mit seinem – aus haftungs-
rechtlichen Gründen (BGH, Urt. v. 10.12.1990 - II ZR 256/89 - BGHZ 
113, 132, zu § 27 HGB und § 419 Abs. 2 BGB) – vorgezogenen 
Ausscheiden als Kommanditist nicht mehr Mitunternehmer der, 
jedenfalls für eine logische Sekunde noch, fortbestehenden K.-KG 
geblieben ist.
Der Untergang des Verlustvortrags ist durch eine entsprechende 
Gestaltung vermeidbar (BFH, Urt. v. 27.01.1994 - IV R 137/91 -  
BStBl II 1994, 477, m.w.N.; GewStR R 10a.3 Satz 9 Nr. 5).

Fundstelle:	 jurisPR-SteuerR 9/2013 Anm. 5
Erstveröffentlichung:	 04.03.2013

A. Problemstellung

Der Insolvenzrechtssenat des BGH hat sich mit der Frage der An-
fechtbarkeit von Überweisungen an einen Gläubiger auseinander-
gesetzt, die durch den späteren Insolvenzschuldner nach voraus-
gehender Pfändung des Schuldnerkontos (außerhalb des Drei-
Monats-Zeitraums der §§ 130, 131 InsO) vorgenommen wur-
den.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Die Insolvenzverwalterin einer seit dem Jahr 2003 in der Krise 
befindlichen GmbH, über deren Vermögen nach Insolvenzanträgen 
im April 2005 am 19.10.2005 das Insolvenzverfahren eröffnet 
wurde, hat das beklagte Bundesland (Finanzamt) zuletzt auf 
Zahlung von 146.671,22 Euro aus insolvenzanfechtungsrechtlicher 
Rückgewähr wegen vorsätzlicher Gläubigerbenachteiligung pro-
zessual in Anspruch genommen. Dem lag folgender Ablauf zu-
grunde:
Aufgrund erheblicher Steuerrückstände hatte das zuständige Fi-
nanzamt am 04.08.2004 durch Pfändungs- und Einziehungsver-
fügung das Bankkonto der späteren Insolvenzschuldnerin bei 
deren Bank gepfändet. Daraufhin hatte die spätere Schuldnerin 
innerhalb weniger Tage in zwei Überweisungen 29.857,89 Euro 
an das Finanzamt gezahlt. Bereits am 12.08.2004 erlaubte das 
Finanzamt der Drittschuldnerin, Zahlungen aus dem gepfändet 
bleibenden Konto an die Schuldnerin zu tätigen und setzte die 

Vollziehung der Pfändungs- und Einziehungsverfügung aus. In 
der Folge überwies die Schuldnerin an das Finanzamt bis zum 
14.12.2004 weitere Beträge, die insgesamt mit den vorherigen 
Zahlungen die Summe von 152.117,95 Euro erreichten. Den 
Differenzbetrag zur verbliebenen Klagesumme hat das beklagte 
Land (Finanzamt) zwischenzeitlich erstattet. Bis zum Revisionsver-
fahren blieben weitere Beträge streitig, deren Erstattung das 
beklagte Land vorgetragen hatte.
Das LG Frankfurt hat die Klage der Insolvenzverwalterin abgewie-
sen, das OLG Frankfurt hat ihr stattgegeben. Die Revision wurde 
teilweise zugelassen, die davon betroffenen Klagebeträge beliefen 
sich auf 42.067,69 Euro, die sich aus verschiedenen Teilbeträgen 
zusammensetzten. Die Revision des beklagten Landes war insoweit 
erfolgreich, als in Höhe von 36.857,89 Euro die Klage abgewiesen 
und im Übrigen zurückverwiesen wurde.
II. Im Kern des Revisionsurteils stehen die Anfang August 2004 
bezahlten 29.857,89 Euro. Diesbezüglich hat der BGH eine An-
fechtbarkeit gemäß § 133 InsO verneint, der einzigen Vorschrift, 
aufgrund derer die Anfechtung als Folge des langen Zeitraumes 
zwischen den Überweisungen und dem Insolvenzantrag noch 
möglich war. Zwar sei eine Überweisung des Schuldners an den 
Gläubiger auch dann als dessen Rechtshandlung i.S.d. § 133 InsO 
anzusehen, wenn sie aus zuvor von diesem Gläubiger gepfände-
ten und ihm zur Einziehung überwiesenen Auszahlungsansprü-
chen aus der Kontoverbindung des Schuldners mit seiner Bank 
herrührten. Auch in diesem Fall könne nämlich der Schuldner aus 
eigenem Willensentschluss (wie ihn § 133 InsO nach der Recht-

Keine gesonderte Anfechtbarkeit der Überweisung des Guthabenbetrages 
bei nicht anfechtbarer Kontenpfändung

Anmerkung zu:	 BGH 9. Zivilsenat, Urteil vom 22.11.2012 - IX ZR 142/11
Autor:		  Dr. Friedrich L. Cranshaw, RA

Hat der Gläubiger außerhalb des Drei-Monats-Zeitraums ein Pfandrecht an einem Kontoguthaben des Schuldners erwirkt, 
liegt in der Überweisung des Guthabens von dem Schuldner an den Gläubiger wegen des insoweit bestehenden Abson-
derungsrechts keine Gläubigerbenachteiligung. Die Pfändung des Guthabens selbst unterliegt als Rechtshandlung des 
Gläubigers nicht der Vorsatzanfechtung.
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sprechung des BGH fordert) handeln oder auch nicht. Die Anfecht-
barkeit ließ der BGH vorliegend aber an der aus seinem Blick 
fehlenden Gläubigerbenachteiligung scheitern. Bei einer Pfändung 
wie hier durch Pfändungs- und Einziehungsverfügung, so der BGH 
im Ergebnis, liege in der Überweisung des Schuldners an den 
Gläubiger keine Gläubigerbenachteiligung, soweit die Vollziehung 
der Verfügung nicht zuvor ausgesetzt wurde. Während der Voll-
ziehbarkeit der Verfügung stehe dem Gläubiger ein Pfändungs-
pfandrecht zur Seite, das seinerseits mangels einer Rechtshandlung 
des Schuldners selbst nicht nach § 133 InsO anfechtbar sei. Ist das 
erworbene Pfandrecht aber nicht anfechtbar, hat der Gläubiger 
eine insolvenzfeste Rechtsposition erworben. Leistungen hierauf 
aus dem gepfändeten Guthaben sind dann nicht anfechtbar, auch 
wenn sie wie hier auf einer Leistung des Schuldners beruhen. 
Zwangsvollstreckungen seitens des Gläubigers sind nicht nach  
§ 133 InsO anfechtbar, sofern es einer Rechtshandlung oder einer 
entsprechenden Unterlassung des Schuldners ermangelt. Da 
hierzu nichts vorgetragen werden konnte, war das Pfändungs-
pfandrecht zugunsten des Finanzamts nicht angreifbar.
Die weiteren Ausführungen des Urteils betreffen die Frage, in 
welchem Umfang das Finanzamt streitige Erstattungen vorge-
nommen hatte bzw. ob der Schuldner einen kleineren Betrag an 
das Finanzamt bezahlt hatte oder nicht. Diese letzteren Themen 
sind nicht weiter zu beleuchten; im Hinblick auf einen Betrag von 
5.189,80 Euro erfolgte die Zurückverweisung an das OLG Frankfurt 
zur Tatsachenaufklärung.

C. Kontext der Entscheidung

I. Das Urteil folgt den Linien der Rechtsprechung des BGH zu § 133 
InsO. Es festigt zum einen die Rechtsprechung des Insolvenzrechts-
senats zu dem für die Annahme des § 133 Abs. 1 InsO notwendigen 
freien Willensentschluss des Schuldners, der Voraussetzung einer 
Rechtshandlung des Schuldners im Sinne dieser Vorschrift ist (Rn. 
9 des Besprechungsurteils; vgl. auch BGH, Urt. v. 09.06.2011 - IX 
ZR 179/08 - ZInsO 2011, 1350 Rn. 10, 16 ff.). In dem Urteil zu IX 
ZR 179/08 waren Zahlungen an das Finanzamt durch Kreditinan-
spruchnahmen des Schuldners erfolgt. Die Pfändung der Kreditli-
nie hat der BGH als wirksam betrachtet, das Pfandrecht entstehe 
aber erst mit der Inanspruchnahme durch den Kreditnehmer (BGH, 
Urt. v. 09.06.2011 - IX ZR 179/08 Rn. 13, „Abruf“ durch den Kre-
ditnehmer). Damit war anders als im Besprechungsurteil die An-
fechtung der Überweisungen möglich. Folge dieser Auffassung ist, 
dass das Pfandrecht vorliegend anfechtungsfest entstanden ist, da 
seine Entstehung nicht auf einer – auch nicht weit zu verstehenden 
– Rechtshandlung des Schuldners beruhte, so dass die Anwendung 
des § 133 InsO nicht möglich war. Wird die Pfändung durch Rechts-
handlungen des Schuldners herbeigeführt oder hat er ein sachge-
rechtes Vorgehen dagegen unterlassen, kann aber dennoch die 
Anfechtung nach § 133 InsO in Frage kommen. Entscheidend ist 
die anfechtungsfeste Entstehung des Pfändungspfandrechts, die 
zudem dann zu verneinen ist, wenn die Pfändungsmaßnahme 
gelockert wird, entweder aufgrund einer Entscheidung des Gläu-
bigers wie hier durch die Aussetzung der Vollziehung durch das 
Finanzamt (Rn. 12 des Besprechungsurteils) oder eine gerichtlichen 
Maßnahme. Die Anfechtung der Banküberweisung an den Gläu-
biger ist dann wieder anfechtbar und zwar nach Maßgabe des  
§ 133 InsO, aber ggf. auch nach § 130 InsO, da der fällige Anspruch 
nach wie vor besteht.
II. Die sich vorliegend anschließenden Banküberweisungen des 

Schuldners auf der Basis des nicht anfechtbaren Pfändungspfand-
rechts hat der Senat konsequent als Rechtshandlungen angesehen, 
die aber die Gläubiger aufgrund des insolvenzfesten Absonde-
rungsrechts nicht mehr zu beeinträchtigen vermochten, da es an 
der Gläubigerbenachteiligung fehlte. Sie sind daher unter keinem 
insolvenzanfechtungsrechtlichem Aspekt angreifbar. Auch dies 
entspricht den Linien der Rechtsprechung des Insolvenzrechtsse-
nats. Die Thematik betrifft einmal Pfändungspfandrechte wie hier, 
zum anderen rechtsgeschäftlich bestellte Sicherungsrechte wie die 
der Banken (vgl. zu einem etwas atypischen Fall – zu § 96 Abs. 1 
Nr. 3 InsO – BGH, Urt. v. 26.04.2012 - IX ZR 67/09 - ZInsO 2012, 
1429; dazu Cranshaw, jurisPR-InsR 24/2012 Anm. 1). Das Bestehen 
eines insolvenzfesten Absonderungsrechts markiert zugleich den 
Unterschied zu denjenigen Fällen, in denen der Schuldner bei der 
„Fahrnispfändung“ aufgrund Verständigung mit dem Gerichtsvoll-
zieher die Pfändung durch eine Ratenzahlungsvereinbarung ab-
wendet und an den Gerichtsvollzieher Zahlungen leistet bzw. Be-
träge auf dessen Dienstkonto überweist, der dann seinerseits die 
entsprechenden Beträge an den Gläubiger weiterleitet (BGH, Urt. 
v. 10.12.2009 - IX ZR 128/08 - ZIP 2010, 191 = DZWIR 2010, 171). 
Hier hat der BGH die Anfechtung gemäß § 133 InsO zugelassen. 
An diesen dem Schuldner zur Verfügung stehenden Beträgen hat 
der Gläubiger nämlich gerade kein Pfändungspfandrecht.
III. In dem der Revisionsentscheidung vorausgehenden Beschluss 
über die Zulassung der Revision vom 24.05.2012 (IX ZR 142/11 - 
NZI 2012, 713) hat der Senat – ebenfalls im Einklang mit seiner 
bisherigen Rechtsprechung – den Einwand des beklagten Landes 
zurückgewiesen, es habe von den von ihm erhaltenen Zahlungen 
einen Teilbetrag von 5.000 Euro an das Finanzamt Stuttgart, einen 
weiteren Steuergläubiger, weitergeleitet. Anfechtungsgegner sei, 
so der BGH, der Empfänger des zurückzugewährenden Vermö-
genswerts. Auf den Umstand, ob er Insolvenzgläubiger sei, komme 
es nicht an (zuletzt BGH, Urt. v. 29.09.2011 - IX ZR 202/10 - ZInsO 
2012, 138 Rn. 2, 5, 11; in einem Fall umsatzsteuerlicher Organ-
schaft hatte das Finanzamt vorgetragen, Steuerschuldner sei der 
Organträger, nicht die Organgesellschaft, von deren Konto die 
Umsatzsteuer eingezogen worden war).

D. Auswirkungen für die Praxis

Der Gläubiger, der eine Pfändungsmaßnahme durch Kontenpfän-
dung herbeigeführt hat, sollte auf keinen Fall die Maßnahme lo-
ckern oder sich bei der „Fahrnispfändung“ auf Ratenzahlungen 
einlassen, will er Anfechtungsrisiken vermeiden. In dergleichen 
Situationen muss der Gläubiger nämlich stets damit rechnen, dass 
der Schuldner Insolvenzantrag stellt. Das ist fast gleichbedeutend 
mit der Anfechtung der durch die Vollstreckung erhaltenen 
Leistungen gemäß § 133 InsO, wobei sich das Gläubigerrisiko noch 
durch Forderungen des Verwalters auf Herausgabe der Nutzungen 
bis zur endgültigen Zahlung erhöht (§ 143 Abs. 1 Satz 2 InsO i.V.m. 
§ 818 Abs. 1 BGB bzw. i.V.m. § 818 Abs. 4, § 819 BGB; vgl. Kreft 
in: Kreft, HK-InsO, 6. Aufl. 2011, § 143 Rn. 18, m.w.N.). Beim 
Steuerfiskus bestehen die gezogenen Nutzungen aus bestimmten 
Zinsersparnissen bzw. aus Zinserträgen auf vorübergehend nicht 
zur Ausgabe benötigte Einnahmeüberschüsse (vgl. im Einzelnen 
BGH, Urt. v. 24.05.2012 - IX ZR 125/11 - ZIP 2012, 1299 Rn. 11).

Fundstelle:	 jurisPR-InsR 2/2013 Anm. 1
Erstveröffentlichung:	 31.01.2013
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Auch wenn dieses Jahr das traditionelle Gänseessen des 
SaarländischenAnwaltVereins nicht auf den Gedenktag 
des heiligen Martin von Tours fiel, so wurde am 9. Novem-
ber in den Räumlichkeiten des Restaurants Schloss Halberg  
schon einmal „vorgefeiert und vorgeschlemmt“.
Lieb gewonnene Traditionen müssen fortgesetzt werden. 
Und so versteht es sich von selbst, dass auch letztes Jahr 
wieder ein musikalisch-kabarettistisches Rahmenpro-
gramm geboten wurde.
Barbara Dunkel und Wolf Giloi begeisterten mit einem 
Potpourri ihres Repertoires und blickten „himmelhoch-
jauchzend bis tödlich betrübt ins pralle Leben“ (www.
barbaradunkel.de). Das Leben und die Liebe und ihre 
„überraschenden Hervorbringungen“ wurden „witzig, 
leidenschaftlich, stimmstark, reimlich, schrill und leise“ 
in ihren Chansons „entlarvt“.
Zum Einsatz kam natürlich auch wieder unser Star-
Fotograf Wolfgang Klauke, der die Gäste des Abends 
in seiner bewährten und gekonnten Manier in Blitzlicht 
und in Szene setzte und dem mit seinem geschulten Blick 
für das Zwischenmenschliche auch der ein oder andere 
Schnappschuss gelang.
Die Foto-CD können Sie  auf unserer Geschäftsstelle gratis 
erhalten. Bitte wenden Sie sich diesbezüglich an unsere 
Geschäftsführerin, Frau Saskia Hölzer. Nicht zuletzt ihrem 
Engagement und ihrer perfekten Organisation verdanken 
wir diesen sehr schönen Abend!
Freuen Sie sich daher mit uns auf das diesjährige Gänsees-
sen des SaarländischenAnwaltVereins am 22. November 
2013 ab 19.00 Uhr im Parkhotel Albrecht in Völ-
klingen.

Gänseessen 
2012Ausgabe  1+2  2013
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Betreiben Sie auch regel-
mäßig „Rechtspflege nach 
Dienst“, indem Sie gemein-
sam mit Ihren Kollegen einen 
Sport ausüben, zusammen 
vereisen, kulturelle Termine 
gemeinsam wahrnehmen 
oder Ähnliches?  Gerne be-
richten wir darüber.  Ge-
schäftsstelle: 06 81 - 5 12 02
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Risiken der negativen 
Feststellungsklage

Haftungsfallen

Thomas Berscheid  |  Fachan-
walt für Versicherungsrecht  |   
Saarbrücken

Seit Zeiten des Reichsgerichtes 
entsprach es ständiger Rechtspre-
chung, dass weder die Erhebung 
einer negativen Feststellungskla-
ge durch den Schuldner noch die 
bloße Verteidigung des Gläubi-
gers hiergegen eine Unterbre-
chung der Verjährungsfrist nach 
§ 209 BGB a.F. bewirken konnten. 
Nunmehr hat der BGH in einer 
recht aktuellen Entscheidung vom 
15.08.2012, abgedruckt u.a. in 
NJW 2012, 3633 f., entschieden, 
dass auch nach der Neugestal-
tung des Verjährungsrechts durch 
die Schuldrechtsreform keine 
Änderung eingetreten ist, so dass 
auch keine Hemmungswirkung 
nach § 204 Abs. 1 Satz 1 BGB n.F. 
eintritt. 

Insoweit bleibt die Rechtspre-
chung schon bei der bisherigen 
Begründung, wonach nur das 
aktive Betreiben der Durchset-
zung der umstrittenen Forderung 
durch den Gläubiger die Verjäh-
rungsfrist unterbricht bzw. heute 
hemmt. All dies ist nichts Neues, 
jedoch gibt diese Entscheidung 
Veranlassung, nähere Betrach-
tungen anzustellen über Sinn und 
Zweck einer negativen Feststel-
lungsklage und die hiermit ver-
bundenen Risiken für Gläubiger 
und Schuldner.

I.

Der Gläubiger ist gut beraten, sich 
grundsätzlich niemals lediglich 
passiv gegen eine vom Schuldner 
erhobene negative Feststellungs-
klage zur Wehr zu setzen. Nach der 

vorstehend dargestellten Rechtspre-
chung läuft er Gefahr, dass seine 
Forderung trotz der Prozessführung 
schlicht verjährt und undurchsetz-
bar wird nach § 214 Abs. 1 BGB. 
Nach der Überzeugung des Verfas-
sers dieser Zeilen ist es daher grund-
sätzlich falsch, sich auf eine bloß 
abwehrende Rechtsverteidigung zu 
beschränken.

Vielmehr bietet es sich in aller Regel 
an, nunmehr zum „Gegenangriff“ 
vorzugehen, was geschehen kann 
durch Erhebung einer Widerklage, 
jedoch auch durch Erhebung einer 
eigenständigen Klage, insbesondere 
in einem anderen, dem Gläubiger 
genehmeren Gerichtsstand. Wenn 
keine Besonderheiten vorliegen, 
wird sich die Verfolgung des eigenen 
Anspruchs im Wege der Widerklage 
anbieten. Dies hat den Vorteil, dass 
der Gläubiger nicht gezwungen ist, 
seinerseits zur Klagezustellung Ge-
richtskosten vorzuschießen, da dies 
bereits von seinem Schuldner erle-
digt wurde (anders bei Erhebung 
einer eigenständigen Klage). 

Zu beachten ist auch, dass eine 
gegenüber einer negativen Feststel-
lungsklage erhobene Widerklage 
jedenfalls dann zu keiner Erhöhung 
des Streitwertes und damit auch 
des Kostenrisikos führt, wenn sich 
der geleugnete Anspruch und der 
widerklagend geltend gemachte 
Anspruch decken. Die „spiegelbild-
liche“ Widerklage ist daher für den 
Gläubiger mit keinerlei zusätzlichem 
Kostenrisiko verbunden.

Im Übrigen ist zu beachten, dass 
im Rahmen einer negativen Fest-
stellungsklage die Verteilung der 
Vortrags- und Beweislast zwischen 
Gläubiger und Schuldner grund-

sätzlich unverändert bleibt. Der 
Gläubiger hat hiernach alle Voraus-
setzungen seines Anspruchs nach 
Grund und Höhe zu vorzutragen 
und zu beweisen, der Schuldner 
demgegenüber seine Einwände, 
auch wenn dies von den Instanz-
gerichten gelegentlich verkannt 
wird. 

Insoweit spricht regelmäßig alles 
dafür, dass der Gläubiger, der an 
seinem Anspruch festhält, diesen 
sogleich im Wege der Widerklage 
aktiv verfolgt. 

Ihm ist es jedoch unbenommen, 
seinen von der Gegenseite geleug-
neten Anspruch in einem anderen, 
von ihm bevorzugten Gerichtsstand 
zu verfolgen. Dies führt im Ergebnis 
praktisch zu einer Verdoppelung des 
Kostenrisikos, worüber der Anwalt 
den Gläubiger unmissverständlich 
aufzuklären hat. Sinn macht diese 
Vorgehensweise allerdings nur in 
besonderen Fällen, in denen sich der 
Gläubiger durch die Wahl seines Ge-
richtsstandes Vorteile versprechen 
kann. In der Praxis beschränkt sich 
dies wohl auf wettbewerbsrecht-
liche bzw. gelegentlich auch pres-
serechtliche Auseinandersetzungen, 
was vorliegend nicht vertieft wer-
den soll.

Wird der Gläubiger – wie regelmäßig 
geboten – selbst durch Erhebung 
einer Klage bzw. Widerklage aktiv, 
zwingt dies den Schuldner als Kläger 
der negativen Feststellungsklage 
dazu, die Hauptsache für erledigt 
zu erklären, sobald Aktivklage bzw. 
Aktivwiderklage wirksam erhoben 
sind und nicht mehr einseitig vom 
Gläubiger zurückgenommen wer-
den können, mithin nach erstma-
liger streitiger Verhandlung (vgl.  
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§ 269 Abs. 1 ZPO). Dies folgt daraus, 
dass das (negative) Feststellungsin-
teresse entfällt.

Wird eine negative Feststellungskla-
ge rechtskräftig abgewiesen, steht 
nach einhelliger Rechtsprechung 
nunmehr umgekehrt und positiv 
fest, dass die erfolglos geleugnete 
Forderung im Umfang der Klageab-
weisung Bestand hat. Der erfolglos 
gebliebene Schuldner kann künftig 
wegen der Rechtskraftwirkung des 
zu seinen Lasten ergangenen Urteils 
die Berechtigung der Forderung 
nicht mehr in Abrede stellen. Aller-
dings ist er damit keineswegs im 
Besitze eines Vollstreckungstitels ge-
gen seinen unterlegenen Schuldner. 
Er ist vielmehr gezwungen, nunmehr 
ein zweites Mal zu klagen, was zum 
einen regelmäßig zu erheblicher 
zeitlicher Verzögerung (verbunden 
mit dem Risiko zwischenzeitlicher 
Zahlungsunfähigkeit des Schuld-
ners) führt; außerdem müssen die 
gesamten Prozesskosten für minde-
stens eine weitere, „erste“ Instanz 
erneut aufgebracht werden. 

Diese Komplikationen kann der 
Gläubiger nach den vorstehenden 
Überlegungen ohne zeitliche Verzö-
gerung und ohne weitere Belastung 
mit weiterem Kostenrisiko sicher da-
durch vermeiden, dass er sich gegen 
eine negative Feststellungsklage im 
Wege der Widerklage verteidigt. 

Der Verfasser hält es daher grund-
sätzlich für einen anwaltlichen Feh-
ler, sich gegenüber einer negativen 
Feststellungsklage lediglich passiv 
zu verteidigen, zum einen wegen 
der fehlenden Verjährungshem-
mungswirkung und den hiermit 
verbundenen erheblichen Risiken, 
zum anderen wegen der zeitlichen 

Verzögerung und der zusätzlichen 
Kostenrisiken. 

II.

Dies gibt Veranlassung, darüber 
nachzudenken, ob eine negati-
ve Feststellungsklage überhaupt 
sinnvoll ist und daher vom Anwalt 
des Schuldners angeraten wer-
den sollte. Regelmäßig wird dies 
nicht der Fall sein. Auch wenn das 
besondere Feststellungsinteresse 
nach der Rechtsprechung grund-
sätzlich schon dann zu bejahen ist, 
wenn sich der Gläubiger der (vom 
Schuldner geleugneten) Forderung 
ernsthaft berühmt, läuft der Schuld-
ner gerade durch die Erhebung 
der negativen Feststellungsklage 
Gefahr, nunmehr aktiv in Anspruch 
genommen zu werden.

Der Gläubiger ist nach den vorste-
henden Ausführungen hierzu nach-
gerade gezwungen. Der Schuld-
neranwalt hat daher die Pflicht, 
den Mandanten über dieses Risiko 
ordnungsgemäß zu beraten. Hierzu 
gehört auch der Hinweis darauf, 
dass sich das Prozessrisiko sogar ver-
doppeln kann, nämlich immer dann, 
wenn der Gläubiger seine Klage an 
einem anderen Gericht selbstständig 
erhebt bzw. in den Fällen, in denen 
er nach rechtskräftiger Abweisung 
der negativen Feststellungsklage 
erneut Klage erhebt.

Guten Gewissens wird man eine ne-
gative Feststellungsklage daher dem 
Schuldner nur dann anraten kön-
nen, wenn die geleugnete Forde-
rung mit hoher Wahrscheinlichkeit 
abgewehrt werden kann. Gerade in 
solchen, eindeutig erscheinenden 
Fällen erweist sich die gewünschte 
Klärung der rechtlichen Situation 
gerade nicht als erforderlich. Der 

Schuldner kann vielmehr in Ruhe 
abwarten, ob der Gläubiger tätig 
wird oder ob er seine Forderung 
„einschlafen“ lässt, bis sie endgültig 
verjährt und nicht mehr durchsetz-
bar ist. Es müssen daher immer 
besondere Gründe vorliegen, die 
eine negative Feststellungsklage als 
sinnvoll erscheinen lassen.

Alleine die Hoffnung des Schuld-
ners, durch eine erfolgreich ge-
führte negative Feststellungsklage 
einen Kostenerstattungsanspruch 
gegen den erfolglosen Gläubiger 
zu erhalten, dürfte regelmäßig nicht 
ausreichen. 

Die vorstehenden Überlegungen 
zeigen: 

Die Erhebung einer negativen 1.	
Feststellungsklage will gut über-
legt sein. Sie erzwingt geradezu 
die aktive Geltendmachung der 
geleugneten Forderung durch 
den Gläubiger. 

Umgekehrt ist die bloße pas-2.	
sive Verteidigung gegenüber 
einer negativen Feststellungs
klage grundsätzlich falsch, zum 
einen wegen der möglichen 
Verjährung trotz Prozessfüh-
rung, zum anderen wegen des 
drohenden Zeitverlustes und des 
erhöhten Kostenrisikos.

Vor diesem Hintergrund sollten 3.	
negative Feststellungsklagen 
nur in Ausnahmefällen über-
haupt eingeleitet werden, da 
der klagende Schuldner seine 
aktive Inanspruchnahme durch 
den Gläubiger nachgerade pro-
voziert. Richtig beraten sollte der 
Schuldner vielmehr abwarten. 
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Die Entscheidung des OLG München  
vom 27.09.2012 – 29 U 1682/12  – das 
„Double-opt-in-Verfahren“ vor dem Aus?

Wolfgang Kuntz  |  Rechts- 
anwalt und Fachanwalt für  
IT-Recht   |  Saarbrücken

Gliederung

Double-opt-in: Begriff und I.	
Problemstellung
Die bisherige BGH-Recht-II.	
sprechung
Die Entscheidung des OLG III.	
München
Sachverhalt1.	
Entscheidung2.	
Begründung3.	
Konsequenzen4.	
Echo in Literatur und PraxisIV.	
Stellungnahme und FazitV.	

I. Double-opt-in: 
Begriff und Problemstellung

Das englische „Opt in“ bedeutet 
„sich für etwas entscheiden“. Mit 
double-opt-in wird folglich die 
Situation beschrieben, in der sich 
jemand ein zweites Mal „für etwas 
entscheidet“. In der Praxis handelt 
es sich um ein Instrument des Mar-
ketings, zumeist des E-Mail-Marke-
tings beim Versand von Newslet-
tern, bei dem eine erste Kontakt-
aufnahme durch Anklicken eines 
Links in einer Verifizierungs-E-Mail 
bestätigt werden muss. Diese Be-
stätigung dient in der Praxis dazu 
zu überprüfen, ob die Anmeldung 
zum Newsletter tatsächlich vom 
Inhaber des betreffenden E-Mail-
Accounts stammt. 

Rechtlicher Ausgangspunkt ist das 
grundsätzliche Verbot von E-Mail-
Werbung nach § 7 Absatz 2 Nr. 3 
UWG bzw. unter dem Gesichts-

punkt des Eingriffs in das Persön-
lichkeitsrecht oder in das Recht am 
eingerichteten und ausgeübten 
Gewerbebetrieb nach § 823 Ab-
satz 1 BGB. Die Zusendung einer 
Werbung per E-Mail ist nach § 7 
Absatz 2 Nr. 3 UWG nur bei Vor-
liegen einer ausdrücklichen Einwil-
ligung des Beworbenen zulässig. 
Der Werbende trägt dabei für das 
Vorliegen der den gesetzlichen 
Anforderungen entsprechenden 
Einwilligung die Beweislast1. Das 
Double-opt-in Verfahren soll in der 
Praxis den Nachweis ermöglichen, 
dass derjenige, der sich angemel-
det hat, auch der Inhaber des E-
Mail-Accounts ist. Zu bedenken 
ist allerdings, dass die Bestätigung 
des Links in der Bestätigungs-E-
Mail keinen Beweis dafür liefert, 
dass sich tatsächlich eine bestimm-
te Person angemeldet hat, sondern 
lediglich zum Nachweis dafür die-
nen kann, dass eine Person, die Zu-
griff auf den E-Mail-Account hat, 
den Bestätigungslink angeklickt 
hat2.

II. Die bisherige BGH-
Rechtsprechung

Der BGH hat sich in einem Urteil 
vom 10.02.2011 – I ZR 164/093 – 
mit einer aufgrund eines Double-
opt-in-Verfahrens gewonnenen 
Einwilligung – wenn auch im ent-
schiedenen Fall bezogen auf Tele-
fonwerbung – befasst. 

Der BGH hat dabei festgestellt:

„Geht ein Teilnahmeantrag elektro-

1	 BGH, Urteil vom 11.03.2004, I ZR 81/01 =  
JurPC Web-Dok. 176/2004, vgl. http://www.
jurpc.de/jurpc/show?id=20040176.

2	 Vgl. Menke/Witte, K&R 2013, S. 26.
3	 JurPC Web-Dok. 153/2011, http://www.jurpc.

de/jurpc/show?id=20110153.

nisch ein, so kann dessen Absen-
der durch eine E-Mail um Bestäti-
gung seines Teilnahmewunsches 
gebeten werden. Nach Eingang 
der erbetenen Bestätigung kann 
angenommen werden, dass der 
Antrag tatsächlich von der ange-
gebenen E-Mail-Adresse stammt. 
Hat der Verbraucher durch Setzen 
eines Häkchens in dem Teilnahme-
formular bestätigt, dass er mit der 
Übersendung von Werbung ein-
verstanden ist, ist grundsätzlich 
hinreichend dokumentiert, dass 
er in E-Mail-Werbung an diese E-
Mail-Adresse ausdrücklich einge-
willigt hat (vgl. LG Berlin, K & R 
2007, 430, 431; LG Essen, GRUR 
2009, 353, 354 mit zustimmen-
der Anmerkung Klinger; LG Mün-
chen I, K & R 2009, 824). Nach der 
Rechtsprechung des Senats hat 
der Werbende mit einem solchen 
Verfahren ausreichend sicherge-
stellt, dass es nicht aufgrund von 
Falscheingaben zu einer Versen-
dung von E-Mail-Werbung kommt 
(vgl. BGH, GRUR 2004, 517, 519 – 
E-Mail-Werbung I).“

Die dadurch zum Ausdruck kom-
mende Billigung des Double-opt-
in-Verfahrens schränkt der BGH 
allerdings hinsichtlich der Wirkun-
gen der Bestätigungs-Mail ein:

„Das schließt es aber nicht aus, 
dass sich der Verbraucher auch 
nach Bestätigung seiner E-Mail-
Adresse im Double-opt-in-Verfah-
ren noch darauf berufen kann, 
dass er die unter dieser Adresse 
abgesandte Einwilligung in E-Mail-
Werbung nicht abgegeben hat 
– etwa mit der Begründung, bei 
der E-Mail-Adresse, unter der die 
Bestätigung versandt worden sei, 
handele es sich nicht um die sei-

Ausgabe  1+2  2013



Internetrecht

ne; er habe auch keinen Zugang zu 
dieser Adresse. Dafür trägt er aller-
dings die Darlegungslast. Kann der 
Verbraucher darlegen, dass die Be-
stätigung nicht von ihm stammt, 
war die Werbezusendung auch 
dann wettbewerbswidrig, wenn 
die E-Mail-Adresse im Double-opt-
in-Verfahren gewonnen wurde.“

Festzuhalten bleibt aber, dass der 
BGH das Double-opt-in-Verfahren 
grundsätzlich gebilligt hat und 
auch als geeignet angesehen hat, 
um das ausdrückliche Einverständ-
nis des Empfängers von E-Mail-
Werbung zu dokumentieren4. 

III. 	Die Entscheidung des 
	 OLG München

1. Sachverhalt

Die Klägerin, eine Steuerbera-
tungsgesellschaft, begehrt von der 
Beklagten, die im Bereich der Anla-
geberatung tätig ist und auf ihrer 
Webseite den Bezug eines E-Mail-
Newsletters anbietet, Unterlas-
sung der Zusendung unerwünsch-
ter E-Mails. Die Klägerin hat am 
20.02.2011 und am 21.02.2011 je-
weils eine E-Mail erhalten, die mit 
„Bestätigung zum …-Newsletter“ 
überschrieben war und in der zum 
Anklicken eines Links zur Bestäti-
gung einer vorherigen Anmeldung 
aufgefordert wurde. Die Klägerin 
behauptet, zu keiner der beiden 
Mails eine Einwilligung erteilt zu 
haben. Die Beklagte behauptet be-
züglich der Mail vom 20.02.2011, 
dass die Klägerin sich auf ihrer, der 
Beklagten, Internetseite angemel-
det habe. Bezüglich der Mail vom 
21.02.2011 ist unstreitig, dass die 

4	 Gramespacher, WRP 2013, S. 114.

Bestätigungsmail in der vorliegen-
den Form und in dieser Fassung 
nur generiert werden kann, wenn 
zuvor der Bestätigungslink tat-
sächlich angeklickt worden ist. 

2. Die Entscheidung

Das OLG München hat in der er-
sten Mail vom 20.02.2011 eine un-
erwünschte E-Mail-Werbung gese-
hen, für die eine Einwilligung nicht 
vorlag und verurteilte dement-
sprechend zur Unterlassung. Be-
züglich der Mail vom 21.02.2011 
ist das OLG der Ansicht, dass eine 
wirksame Einwilligung durch das 
Anklicken der Bestätigungsmail 
vorlag und wies die diesbezüglich 
eingelegte Berufung zurück. 

3. Die Begründung

Das OLG sieht in der E-Mail vom 
20.02.2011 einen Eingriff in den 
eingerichteten und ausgeübten Ge-
werbebetrieb nach §§ 823 Abs. 1, 
1004 BGB. Die Zusendung einer 
Werbe-E-Mail ohne vorherige Ein-
willigung stelle einen unmittelba-
ren Eingriff in den Gewerbebetrieb 
dar. 

Das OLG führt zur Frage der Ein-
willigung aus:

„Für die Einwilligung trägt die 
Beklagte die Darlegungs- und Be-
weislast (vgl. BGH, GRUR 2004, 
517 [519] – E-Mail-Werbung I; 
BGH, GRUR 2011, 936 – Double-
opt-in-Verfahren Tz. 30). Für den 
Nachweis des Einverständnisses ist 
es erforderlich, dass der Werbende 
die konkrete Einverständniserklä-
rung jedes einzelnen Verbrauchers 
vollständig dokumentiert. Im Fall 
einer elektronisch übermittelten 
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wenigen Jahren eingeführte Praxis 
des Double-opt-in in Frage gestellt 
und der eCommerce und insbe-
sondere das E-Mail-Marketing we-
sentlich erschwert. Die Werbetrei-
benden müssten für die vom OLG 
München als zumutbar bezeich-
nete Dokumentation und Beweis-
führung hinsichtlich der vorheri-
gen Einwilligungen entweder die 
bezüglich der datenschutzrechtli-
chen Zulässigkeit problematische 
Speicherung von IP-Adressen in 
Betracht ziehen6 oder ggf. Medi-
enbrüche durch Ausdrucken von 
E-Mails oder durch vorherigen/
parallelen Versand von herkömm-
licher Post in Kauf nehmen7. 

IV. Echo in Literatur und Praxis

Die Kommentarliteratur sieht die 
Übersendung der Aufforderung zur 
Bestätigung überwiegend noch nicht 
als unerlaubte Werbung im Sinne 
des § 7 Absatz 2 Nr. 3 UWG an8. 

Die Entscheidung des OLG Mün-
chen ist in Literatur und Praxis 
übereinstimmend auf Kritik und 
Ablehnung gestoßen. 

Die weite Auslegung des Begrif-
fes der Werbung widerspreche der 
Rechtsprechung des BGH. Soweit 
diesbezüglich vom OLG München 
die Rechtsprechung des BGH  in Be-
zug genommen werde, fehle eine 
wirkliche Auseinandersetzung mit 
den Erwägungen des BGH9. Es fehle 

6	 Dazu rät insbesondere RA Thomas Schwen-
ke, vgl. http://rechtsanwalt-schwenke.de/
olg-muenchen-double-opt-in-bestaetigungs-
email-ist-spam-aber-nicht-wenn-sie-diese-
checkliste-beachten/.

7	 Vgl. Heidrich, MMR 2013, S. 41.
8	 So allerdings ohne nähere Begründung Köh-

ler/Borkamm-Köhler, UWG, 31. Aufl. 2013,  
§ 7 Rn. 189, a.A. Möller, WRP 2010, S. 328.

9	 So Heidrich, aaO, S. 40.

zudem eine Begründung dafür, wes-
halb das OLG München der Ansicht 
ist, dass eine bloße Bestätigungs-
mail werbenden Charakter haben 
soll. Ziel der Bestätigungsmail sei 
nämlich nur die Verifizierung und 
Bestätigung der vorangegangenen 
Eintragung für den Newsletter10. 
Sofern das OLG der Ansicht sein 
sollte, dass jede Nachricht eines 
Gewerbetreibenden als Werbung 
zu qualifizieren sei, dann hätte  
das OLG diese Frage dem EuGH als 
Vorabfrage vorlegen müssen11. Die 
Qualifizierung der Bestätigungs-
mail als Werbung widerspreche 
auch der oben zitierten Entschei-
dung des BGH vom 10.02.2011. Die 
dort enthaltenen Ausführungen zur 
Rechtmäßigkeit des Double-opt-
in-Verfahrens hätte der BGH nicht 
getätigt, wenn er der Ansicht sei, 
dass bereits die erste Mail mit der 
Aufforderung zur Bestätigung eine 
Werbung darstelle12. 

Die Entscheidung des OLG Mün-
chen sei auch widersprüchlich. 
Wenn in der Bestätigung des Links 
in der zweiten streitgegenständli-
chen E-Mail vom 21.02.2011 eine 
Einwilligung gesehen werde, sei 
es naheliegend gewesen zu prü-
fen, ob diese Einwilligung dann 
nicht auch die erste Zusendung 
„erfasst“ und damit ebenfalls zu-
lässig macht. Hierzu fehlten aber 
jegliche Ausführungen im Urteil13. 
Ebenso hätte vom Gericht geprüft 
werden müssen, ob und ggf. wie 
die Eintragung der E-Mail-Adres-
sen auf der Seite der Beklagten er-
folgte oder ob ggf. entsprechende 

10	 Gramespacher, aaO, S. 114.
11	 Gramespacher, ebenda.
12	 Menke/Witte, aaO, S. 28, ähnlich Hühner, 

GRUR-Prax 2012, Nr. 339896.
13	 Heidrich, aaO, S. 40.

Einverständniserklärung setzt das 
deren Speicherung und die je-
derzeitige Möglichkeit voraus, sie 
auszudrucken. Die Speicherung 
ist dem Werbenden ohne Weiteres 
möglich und zumutbar. … Demge-
genüber hat die Beklagte eine aus-
drückliche Einwilligung der Kläge-
rin gerade nicht vorgelegt, son-
dern lediglich behauptet, dass sich 
die Klägerin auf der Internetseite 
der Beklagten unter Angabe ihrer 
E-Mail-Adresse für das Newsletter-
Abonnement angemeldet habe.“

Im Übrigen handele es sich auch bei 
einer bloßen Bestätigungs-E-Mail 
um Werbung im Sinne der Recht-
sprechung des BGH – ausgehend 
von einem Begriffsverständnis 
vom allgemeinen Sprachgebrauch 
her – und im Sinne des Begriffes 
der Werbung in Art. 2 Nr. 1 der RL 
2006/114/EG5 über irreführende 
und vergleichende Werbung. 

Der Eingriff in den eingerichteten 
und ausgeübten Gewerbebetrieb 
der Klägerin sei auch rechtswidrig. 
Dies ergebe die Abwägung der be-
teiligten Interessen.

Dagegen sei bezüglich der E-Mail 
vom 21.02.2011 kein Unterlas-
sungsanspruch gegeben, da dies-
bezüglich unstreitig der Bestäti-
gungslink angeklickt worden sei 
und damit eine Bestätigung gege-
ben sei. 

4. 	 Konsequenzen der Entschei-
dung

Legt man die Entscheidung des 
OLG zugrunde, wird die erst vor 

5	 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=OJ:L:2006:376:0021:0027:DE:PDF.
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Bestätigungs-Nachrichten massen-
haft und wahllos versandt worden 
sein könnten, was ggf. zu einer 
anderen Beurteilung hätte führen 
können14. 

V. Stellungnahme und Fazit

Auf den ersten Blick erscheint das 
Urteil des OLG München trotz aller 
auch in zahlreichen Internet-Blogs 
geäußerter Kritik15 zunächst nach-
vollziehbar. 

Das Gericht prüft das Vorliegen ei-
ner Einwilligung in Bezug auf die 
erste E-Mail vom 20.02.2011 und 
verneint eine solche. Dann scheint 
es folgerichtig, wenn das Gericht 
bei der von ihm zugrunde gelegten 
unionsrechtlich geprägten Ausle-
gung des Begriffes der Werbung 
von einer unzulässigen Werbe-E-
Mail ausgeht. 

Wenn man die Bedenken gegen-
über dieser zu Tage tretenden sehr 
weiten Auslegung des Werbebe-
griffes einmal zurückstellt, hätte 
dann aber vom Gericht in Betracht 
gezogen werden müssen, dass die 
beiden Mails vorliegend schon auf-
grund des engen zeitlichen Zusam-
menhangs nicht isoliert voneinan-
der betrachtet werden können. 
Wenn die E-Mail vom 21.02.2011 
unstreitig bestätigt wurde und 
diesbezüglich eine Einwilligung 
der Klägerin angenommen wurde, 

14	 Heidrich, ebenda.
15 statt vieler z.B. Sebastian Winter in Tele-

medicus, vgl. http://www.telemedicus.
info/article/2474-OLG-Muenchen-Das-En-
de-von-Double-Opt-In.html und RA Prof. 
Nico Härting, vgl. http://www.cr-online.de/
blog/2012/11/21/kein-ende-des-double-opt-
in-klarung-durch-bgh-zu-erwarten/; wohl 
eher zustimmend RA Thomas Stadler, vgl. 
http://www.internet-law.de/2012/11/olg-
munchen-bestellbestatigung-im-double-opt-
in-verfahren-kann-spam-sein.html.

hätte auch in Betracht gezogen 
werden können, dass sich die Klä-
gerin mit der Geltendmachung von 
Unterlassungsansprüchen bezüg-
lich der ersten Mail – ungeachtet 
der oben bereits angesprochenen 
Frage der nachträglichen Erstrec-
kung der Einwilligung auf die erste 
Mail – auch aufgrund des unmittel-
baren zeitlichen Zusammenhangs 
der beiden Mails möglicherweise 
in einen unzulässigen Selbstwi-
derspruch („venire contra factum 
proprium“) setzt. Mangels näherer 
Aktenkenntnis kann jedoch keine 
Einschätzung abgegeben werden, 
ob sich das Gericht vorliegend mit 
diesem Einwand hätte auseinan-
dersetzen müssen. 

Es hätte ferner aber auch unter-
sucht werden können, ob aus 
dem gleichen Rechtsgedanken ein 
Rechtsmissbrauch im Sinne des  
§ 8 Absatz 4 UWG dadurch vor-
liegt, dass mit dem Unterlassungs-
anspruch die Zusendung einer E-
Mail angegriffen wird, mit der die 
Eintragung in einen Newsletter be-
stätigt werden soll, bezüglich des-
sen nur einen Tag später eine wirk-
same Bestätigung der Zusendung 
erfolgt. Dies hätte ggf. von Amts 
wegen geprüft werden müssen16.

Abgesehen von diesen eher einzel-
fallbezogenen Kritikpunkten wird es 
angesichts der erheblichen Folgen 
des Urteils für den eCommerce und 
die Werbebranche Aufgabe des BGH 
sein, die durch das Urteil des OLG 
München aufgeworfenen grund-
sätzlichen Fragen bald im Sinne sei-
ner bisherigen Rechtsprechung klar- 
und/oder richtig zu stellen.

16	 So die allg. Ansicht bezüglich § 8 Absatz 4 
UWG, vgl. Köhler/Bornkamm-Köhler, UWG, 
31. Aufl. 2013, § 8 Rn. 4.25.
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juris PraxisReport: Insolvenzrecht

A. Problemstellung

Die Parteien (Insolvenzverwalter und Arbeitnehmer) streiten um 
einen Rückgewähranspruch nach § 143 InsO unter folgenden 
Aspekten: Gilt die Rechtsprechung zur inkongruenten Deckung 
bei einer durch Zwangsvollstreckung erlangten Zahlung auch bei 
Arbeitnehmern? Und gelten die (tariflichen) Ausschlussfristen auch 
für den Rückgewähranspruch des Insolvenzverwalters?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Eine Arbeitnehmerin hatte innerhalb der letzten drei bzw. vier 
Monate vor dem Insolvenzantrag aufgrund von Pfändungen 
2.715,87 Euro von der Insolvenzschuldnerin erlangt. Der Insolven-
zverwalter hat vorgerichtlich die oben genannten Zahlungen 
gemäß § 131 InsO angefochten und die Rückzahlung von 2.715,87 
Euro zur Insolvenzmasse gefordert und nach negativer Feststel-
lungsklage der Arbeitnehmerin beim Arbeitsgericht Widerklage 
erhoben. Die Klägerin nahm ihre Klage zurück.
Das Arbeitsgericht gab der (Wider-)Klage statt. Das LArbG Nürn-
berg hat die Berufung zurückgewiesen. Es hat sich der der stän-
digen Rechtsprechung des BGH und auch des BAG angeschlossen. 
Danach fallen auch im Wege der Zwangsvollstreckung erlangte 
Befriedigungen unter § 131 Abs. 1 InsO, das heißt, sie sind nicht 
in der Art zu beanspruchen. Eine inkongruente Deckung im Sinne 
des Anfechtungsrechts ist auch dann gegeben, wenn der Schuld-
ner in der gesetzlichen Krise zur Vermeidung einer unmittelbar 
bevorstehenden Zwangsvollstreckung leistet (BGH v. 15.05.2003 
- IX ZR 194/02; BGH v. 23.03.2006 - IX ZR 116/03; BGH v. 
20.01.2011 - IX ZR 8/10 und BAG v. 19.05.2011 - 6 AZR 736/09 
- NZA-RR 2011, 656). Die BAG-Rechtsprechung entspricht somit 
der Gesetzessystematik der §§ 129 ff. InsO sowie dem Normzweck 
des § 131 InsO.
Soweit die Klägerin meint, dass für die Anfechtung von Entgel-
tansprüchen von Arbeitnehmern besondere Regeln gelten würden, 
da die Arbeitnehmer besonders schutzwürdig seien, kann dem 
nicht gefolgt werden. Das BAG (Urt. v. 06.10.2011 - 6 AZR 585/10) 
hat ausdrücklich klargestellt, dass die Regeln über die Insolven-
zanfechtung auch für Anfechtungsklagen eines Insolvenzverwal-
ters bei Lohnzahlungen eines Arbeitgebers in der Krise gelten. 
Dem liegt die gesetzgeberische Entscheidung zugrunde, die die 
früher geltende Arbeitnehmerprivilegierung mit Änderung der 
Insolvenzordnung zum 01.01.1999 bewusst abgeschafft hat und 
Arbeitnehmer mit Ansprüchen wegen rückständiger Arbeitsver-
gütung bezüglich der Deckungsanfechtung ungesicherten Insol-
venzgläubigern gleichgestellt hat. Dies beruht auf dem im Insol-
venzrecht herrschenden Grundsatz, dass im Insolvenzverfahren 
alle Gläubiger gleichmäßig befriedigt werden sollen. Der Arbeit-
nehmerschutz wird nach Ansicht des Gesetzgebers ausreichend 
durch die Zahlung von Insolvenzgeld gewährleistet. Diese gesetz-
geberische Grundkonzeption mag zwar von den betroffenen 

Arbeitnehmern als ungerecht empfunden werden, der Beklagte 
weist aber zu Recht darauf hin, dass auch andere Insolvenzgläu-
biger in der gleichen Weise in ihrer Existenz bedroht sein kön-
nen.
Zum Zeitpunkt der erfolgten Pfändungen und Abbuchungen der 
streitgegenständlichen Beträge, das heißt ab 15.02.2007 war die 
Insolvenzschuldnerin auch bereits zahlungsunfähig. Das vom 
Beklagten insoweit vorgelegte Zahlenwerk mit entsprechenden 
Belegen hat die Klägerin nicht im Einzelnen bestritten.
Die Anfechtung ist auch nicht gemäß § 142 InsO als Bargeschäft 
ausgeschlossen. § 142 InsO findet nämlich bei inkongruenter 
Deckung i.S.d. § 131 InsO keine Anwendung (BGH v. 08.03.2007 
- IX ZR 127/05; Kirchhof in: MünchKomm InsO, 2.Aufl. 2008,  
§ 242 Rn. 7).
Dass der Beklagte die zweite Stufe der Ausschlussfrist, die gericht-
liche Geltendmachung, nicht eingehalten hat, ist aber unbeacht-
lich, da der streitgegenständliche Rückgewähranspruch nach  
§ 143 InsO nicht den tarifvertraglichen Ausschlussfristen unterfällt 
(so auch LArbG Nürnberg v. 16.05.2012 - 2 Sa 566/11; entgegen 
LArbG Nürnberg v. 30.04.2012 - 7 Sa 557/11). § 143 InsO schafft 
ein neues Schuldverhältnis, das unabhängig davon ist, ob letztlich 
dieses gesetzliche Schuldverhältnis auf einem Arbeitsverhältnis 
beruht. Damit liegen gerade keine Ansprüche aus dem Arbeits-
verhältnis vor, vielmehr wird ein neues Schuldverhältnis geschaf-
fen, das nicht der Dispositionsbefugnis der Tarifvertragsparteien 
unterliegt. An dieser Grundkonzeption ändert sich auch nichts 
aufgrund der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten 
Gerichtshöfe des Bundes vom 27.09.2010 (GmS-OGB 1/09).
Gegen die Entscheidung ist Revision eingelegt (Az. des BAG:  
6 AZR 811/12).

C. Kontext der Entscheidung

Die 8. Kammer des LArbG Nürnberg vertritt in dieser und in einer 
Parallelentscheidung (8 Sa 558/11) damit eine andere Auffassung 
als die 7. Kammer, die weitere Parallelfälle zu entscheiden hatte 
(LArbG Nürnberg, Urt. v. 30.04.2012 - 7 Sa 557/11 und 7 Sa 
564/11). Nach Auffassung der 7. Kammer liegen die Vorausset-
zungen für eine Rückerstattung des Arbeitsentgelts durch die 
Klägerin nicht vor (§ 131 Satz 1 Nr. 2 InsO); sie weicht damit von 
der bisherigen Rechtsprechung des BAG und des BGH ab (zur 
näheren Begründung LArbG Nürnberg, Urt. v. 30.04.2012 - 7 Sa 
557/11 Rn. 61 ff.). Das AG Reinbek geht in gewisser Weise noch 
weiter: Der BGH überschreite die Grenzen richterlicher Fortbildung 
mit seiner ständigen Rechtsprechung, nach der eine während der 
Krise, d.h. drei Monate vor der Antragstellung, im Wege der Ein-
zelzwangsvollstreckung erlangte Befriedigung als inkongruente 
Zahlung anzusehen ist; diese Rechtsprechung verstoße gegen den 
Grundsatz der Gewaltenteilung und sei somit verfassungswidrig 
(AG Reinbek, Urt. v. 27.10.2011 - 5 C 414/11 - NZI 2012, 277). 
Damit schloss es sich dem AG Kerpen (Urt. v. 23.03.2010 - 104 C 

Rückforderung von in der Krise geleisteter Arbeitsvergütung zur Insolvenzmasse

Anmerkung zu:	 LArbG Nürnberg 8. Kammer, Urteil vom 15.06.2012 - 8 Sa 565/11
Autor:		  Hermann Oberhofer, Ass. jur.

1. Eine inkongruente Deckung im Sinne des Anfechtungsrechts ist auch dann gegeben, wenn der Schuldner in der gesetz-
lichen Krise zur Vermeidung einer unmittelbar bevorstehenden Zwangsvollstreckung leistet.
2. Der Rückgewähranspruch nach § 143 InsO unterfällt nicht den tarifvertraglichen Ausschlussfristen.
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419/09) an, das aber vom LG Köln aufgehoben wurde. Das AG 
Reinbek hat nicht einmal die Berufung zugelassen: Die Zulassung 
der Berufung diene (mit Ausnahme der Willkür richterlicher Ent-
scheidungen) nicht dazu, eine der Partei ungünstige Rechtsauf-
fassung eines Amtsgerichts durch die für sie günstigere Rechts-
auffassung des Berufungsgerichts zu ersetzen.
Auch bei der Frage, ob die tariflichen Ausschlussfristen hier An-
wendung finden, kommt die 7. Kammer des LArbG Nürnberg zum 
gegenteiligen Ergebnis (ebenda, Rn. 38 ff.). Sämtliche Verfahren 
der 7. und 8. Kammer des LArbG Nürnberg sind beim BAG anhän-
gig (6 AZR 466/12, 6 AZR 467/12 , 6 AZR 810/12 und 6 AZR 811/12), 
ebenso die von der 8. Kammer zitierte Entscheidung der 2. Kam-
mer (2 Sa 566/11 bzw. 6 AZR 722/12). Das LArbG Hannover (Urt. 
v. 22.03.2012, jurisPR-ArbR 33/2012 Anm. 6, Oberhofer) kommt 
ebenfalls zur Anwendung der Ausschlussfristen beim Rückge-
währanspruch des Insolvenzverwalters; auch dieses Verfahren ist 
beim BAG anhängig (6 AZR 465/12), so dass das BAG Gelegenheit 
hat, diese Frage unter Berücksichtigung der auf dem Tisch liegen-
den Argumente zu entscheiden.

D. Auswirkungen für die Praxis

Solange keine höchstrichterliche Entscheidung über die (Nicht-)
Anwendung der (tariflichen) Ausschlussfristen auf den Rückge-
währanspruch des Insolvenzverwalters nach § 143 InsO vorliegt, 
müssen sich die Insolvenzverwalter unter Prüfung der Sach- und 
Rechtslage und der eventuellen Geltung der Ausschlussfristen 
wohl schneller entscheiden, ob sie die Insolvenzanfechtungsklage 
erheben. Hinsichtlich der Frage, ob in diesen Fällen (durch Zwangs-
vollstreckung erlangte Zahlung in der Krise) die Voraussetzungen 
des § 131 Abs. 1 InsO vorliegen, wird sich das BAG mit den Argu-
menten der von der bisherigen Rechtsprechung abweichenden 
Urteile auseinandersetzen müssen. Es ist aber kaum zu erwarten, 
dass der Sechste Senat des BAG seine Rechtsprechung ändert, 
bevor nicht der BGH davon abrückt. 

Fundstelle:	 jurisPR-ArbR 7/2013 Anm. 6
Erstveröffentlichung:	 20.02.2013
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Tätigkeitsbericht des Interessen­
kreises Arbeitsrecht im Jahr 2012

Auch im Jahre 2012 hat der IK Ar-
beitsrecht im SAV seine erfolgreiche 
Tätigkeit fortgesetzt. 

Am 07.03.2012 informierte FAArbR 
Rainer Hoffmann den interessier-
ten Teilnehmerkreis über das neue 
Familienpflegezeitgesetz. Anhand 
einer umfangreichen Broschüre er-
läuterte der Referent das seit dem 
01.01.2012 geltende neue FPfZG 
und stellte die Kernpunkte des neu-
en Gesetzes, so insbesondere die 
Problematik der Aufstockung des Ar-
beitsentgelts nebst entsprechenden 
Berechnungsmodellen, den besonde-
ren Kündigungsschutz und die Rück-
zahlungsverpflichtung bei Krankheit 
vor. Einen breiten Raum nahm hier-
bei auch die Problematik ein, die ein-
tritt, wenn eine Eigenkündigung des 
Arbeitnehmers oder eine Kündigung 
durch den Arbeitgeber vorliegt und 

wie insoweit der sog. Wertausgleich 
durchgeführt werden kann. Es er-
folgte ein reger Meinungsaustausch, 
in welchen die anwesenden Teilneh-
mer auch eigene Erfahrungen und 
Problemfälle mit einbrachten. Die 
sich an die Diskussion zu diesem The-
ma anschließenden Kurzvorträge von 
Frau Rechtsanwältin Kerstin Benedikt 
beschäftigten sich mit der neuen 
Rechtsprechung zum Urlaubsrecht 
und den neuen Vorschriften zum 
AÜG. Anhand zahlreicher Beispiele, 
vorgestellt mittels einer gelungenen 
Powerpoint-Präsentation, wurde die 
interessante Problematik insbeson-
dere im Hinblick auf die Praxisauswir-
kungen dargestellt und anschließend 
lebhaft diskutiert. 

Ein weiteres Treffen des IK Arbeits-
recht fand sodann am 13.06.2012 
statt. Herr Rechtsanwalt Dr. Jörg 

Schultheiß informierte die Mitglieder 
über die Geltung von Tarifverträgen 
und die entsprechende Verhand-
lungsführung aus der Sicht eines 
Verbandsvertreters und stellte hier-
bei insbesondere die hierzu ergan-
genen aktuellen Urteile des BAG zu 
den Problemfällen der beiderseitigen 
Tarifbindung nach dem TVG sowie zu 
den Haustarifen vor. Die Problematik 
der sog. Sanierungs-Tarifverträge, 
der „Dauerbrenner“ der Auseinan-
dersetzung des BAG mit dem sog. 
Günstigkeitsprinzip und die Proble-
me der Allgemeinverbindlichkeit von 
Tarifverträgen wurden hierbei beson-
ders beleuchtet. Herrn Rechtsanwalt 
Dr. Schultheiß gelang es hierbei, die 
schwierige Materie, mit zahlreichen 
Beispielen unterlegt, anschaulich und 
verständlich darzustellen, wodurch 
die Grundlage für die sich anschlie-
ßende intensive Diskussion gelegt 
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wurde.  Anschließend stellte Herr 
FAArbR Rainer Hoffmann unter der 
Rubrik „Das aktuelle Urteil“ das auch 
für die Anwaltschaft bedeutende Ur-
teil des BAG zur Pauschalabgeltung 
von Überstunden vor. Es verstand 
sich von selbst, dass gerade wegen 
des engen Bezugs zum eigenen Be-
ruf eine eingehende Erörterung un-
ter den Teilnehmern erfolgte. 

Am 07.11.2012 erfolgte sodann das 
weitere turnusgemäße Treffen des 
IK Arbeitsrecht im Jahre 2012. Herr 
FAArbR Rainer Hoffmann stellte an-
hand einer umfassenden Unterlage 
das Thema der Arbeitsverhinderung 
aus persönlichen Gründen mit dem 
Vortragstitel: „Wann muss der Ar-
beitgeber bezahlt freistellen?“ dar. 
Breiten Raum nahm hierbei die Kon-
kretisierung der Rechtsprechung zu 
den Voraussetzungen des § 616 BGB 
ein. Persönliche und objektive Hinde-
rungsgründe wurden hierbei ebenso 
beleuchtet wie die unterschiedliche 
Bewertung in der Rechtsprechung 
bei flexiblen Arbeitszeitmodellen. Die 

immer wieder zu Fragen führenden 
Sonderfälle aus der Praxis wie bei-
spielsweise die Freistellung für die 
Pflege erkrankter Kinder oder naher 
Angehöriger bzw. für die Stellensuche 
wurden hierbei ebenso eingehend 
erörtert wie die häufig zu Diskussio-
nen führende Freistellung für einen 
Arztbesuch unter der provokanten 
Prämisse „bezahltes Sitzen im War-
tezimmer“. Topaktuell unterrichtete 
im Anschluss an diesen Vortrag Frau 
Rechtsanwältin Benedikt die Teilneh-
mer über die geplante Gesetzesän-
derung zu Mini- und Midi-Jobs, wo-
bei die ab dem 01.01.2013 in Kraft 
tretenden Gesetzesänderungen auch 
anhand von Berechnungsbeispielen 
vorgestellt wurden. Die eingehende 
Erörterung praxisnaher Beispiele hier-
zu rundete das letzte Treffen des IK 
Arbeitsrecht im Jahre 2012 ab. 

Auch im Jahre 2013 wird sich der IK 
Arbeitsrecht wiederum turnusgemäß 
treffen. Geplant sind Termine für den 
06.03.2013, den 26.06.2013 und den 
06.11.2013. Alle Veranstaltungen fin-

den im Haus des Verbands der saar-
ländischen Unternehmen, Sitzungs-
saal EG, Harthweg 15 in 66119 Saar-
brücken statt. In diesem Zusammen-
hang bedankt sich der Vorstand des 
IK Arbeitsrecht im SAV erneut bei den 
Kolleginnen und Kollegen des saar-
ländischen Unternehmensverbandes 
für die bisher gewährte und auch für 
2013 freundlicher Weise bereits wie-
derum zugesagte Gastfreundschaft. 

Für interessierte Teilnehmer besteht 
nach wie vor die Möglichkeit, sich 
bei den Organisatoren registrie-
ren zu lassen unter RA-Hoffmann@
Anwaltskanzlei-Hoffmann.de oder 
Info@Rechtsanwältin-Benedikt.de.

Und auch im Jahre 2013 gilt: Die 
Veranstaltungen des „Interessenkreis 
Arbeitsrecht“ im SAV werden von der 
RAK des Saarlandes als Fortbildung 
im Sinne von § 15 FAO anerkannt. 

Der Vorstand
FA ArbR Rainer Hoffmann und RA’in 
Kerstin Benedikt

Anzeige

2-3 erfahrene Rechtsanwälte/innen zur Ergänzung unseres Anwaltsteams  
zum Jahreswechsel gesucht

Wir ziehen zum Jahreswechsel 2014 in neue großzü-
gige, repräsentative Kanzleiräume in Saarbrücken, 
Am Staden, um. Wir bieten modernste Bürotechnik, 
480 qm Bürofläche in verkehrsgünstiger Lage und be-
stem Umfeld. Eigene Parkplätze für Mandanten am 
Haus vorhanden. 
Gut ausgebildete, motivierte, langjährig beschäftigte 
Mitarbeiter arbeiten zuverlässig mit den Anwälten 
zusammen. Wir wollen mit menschlich angenehmen, 
zielstrebigen Kollegen und Kolleginnen das fachliche 
Angebot der Kanzlei vergrößern, um mehr Synergie-
effekte zu erzielen. 
Kostenpauschale oder umsatzrelevante Kostenbeteili-
gung sind verhandelbar. Spätere Sozietät ist möglich... 
Bevorzugte Fachgebiete: Öffentliches Recht, Steuer-
recht, Insolvenzrecht, Baurecht, Medizinrecht und Ar-
beitsrecht – ideal wären Fachanwaltschaften. 

Auch ein Steuerberater kann uns ergänzen. 
Die Kanzlei ist auf den Gebieten Arbeitsrecht und Erb-
recht bundesweit sehr erfolgreich tätig, hat hohen 
Bekanntheitsgrad und baut bisher die Referate Famili-
enrecht, gewerblicher Rechtsschutz, Strafrecht sowie 
Mietrecht zunehmend aus. 
Wir sind gegenwärtig drei Anwälte, die eng und sehr 
vertrauensvoll zusammenarbeiten, unser Büroklima 
ist freundschaftlich kollegial. 

Interesse? 
Bitte wenden Sie sich vertraulich an: 
Rechtsanwalt Roth 
Telefon: 0681/582020 
Oder schriftlich: 
Hohenzollernstrasse 13 
66117 Saarbrücken



Lieber Herr Kollege Goergen,

zunächst vielen Dank, dass Sie sich so kurzfristig Zeit 
genommen haben, unseren Mitgliedern Ihre neue 
Aufgabe als bei der Rechtsanwaltskammer eingeglie-
derter Vertrauensanwalt zu erläutern und sich ihnen 
vorzustellen:

Sie sind seit 1993 als 
Rechtsanwalt tätig und 
überwiegend befasst mit 
I n so l venzve rwa l tung , 
Zwangsvollstreckung  und 
Sanierungsberatung.

Vieleicht zunächst die Fra-
ge, ist die Rechtsanwalts-
kammer des Saarlandes bei 
der Eingliederung dieser 
Position dem Beispiel an-
derer Bundesländer gefolgt 

oder wie kam der Gedanke, unseren Kolleginnen und 
Kollegen diese Hilfestellung anzubieten?

In der Tat, die Rechtsanwaltskammer des Saarlandes 
ist dem Beispiel anderer Kammern gefolgt und hat 
in der Vorstandssitzung am 26.09.2012 beschlos-
sen, für Kolleginnen und Kollegen, bei denen sich 
finanzielle Probleme abzeichnen, das Ehrenamt des 
Vertrauensanwalts einzurichten. 
Die Entscheidung ist vor dem Hintergrund gefal-
len, dass auch der Berufsstand der Rechtsanwälte 
nicht vor der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung 
verschont geblieben ist.

Gibt es bereits Erfahrungsberichte aus anderen Bundes-
ländern ? Gibt es dort Ratsuchende?

Die Erfahrungen bei den übrigen Kammern, die 
sich zu dieser Hilfestellung entschlossen haben, ist 
unterschiedlich. In einigen Bezirken wird die Hilfe 
angenommen; in anderen überhaupt nicht.

Was ist überhaupt die Aufgabe des Vertrauensan-
walts?

Ziel dieser Tätigkeit soll sein, unseren Kammer-
mitgliedern zu helfen, wirtschaftliche Engpässe zu 
überwinden und Fehler im Organisationsbereich 
aufzuarbeiten. Die Rechtsanwaltskammer möchte 
eine Anlaufstelle bieten, an die sich ihre Mitglieder 
rechtzeitig wenden können, um (kostenlos) Hilfe-

stellung zu erhalten.
Der Vertrauensanwalt soll mit 
den betroffenen Kammermit-
gliedern nach Möglichkeiten 
suchen, Kosten einzusparen 
und Einnahmen zu steigern. 
Hierbei werden im Unterneh-
men Verbindlichkeiten und 
Außenstände, Einnahmen und 
Ausgaben beleuchtet.
Je nach „Ernst der Lage“ 
sollen Lösungen erarbeitet 
werden. Diese können z.B. 
in einer Umschuldung, in 
einer Kreditaufnahme oder 
im Wege eines Moratoriums 
gefunden werden. Ggf. muss auch ein Insolvenzver-
fahren mit sich anschließender Restschuldbefreiung 
angedacht werden.
Letztlich ist aber auch der Rat des Zulassungsver-
zichts nicht ausgeschlossen.

Grundsätzlich besteht ja die Verpflichtung der Rechtsan-
waltskammer bei Vermögensverfall ein Entzugsverfah-
ren einzuleiten. Aus diesem Grunde ist es ganz wichtig, 
zu wissen, wo Sie in den Strukturen der Rechtsanwalts-
kammer anzusiedeln sind?

Das ist richtig. Grundsätzlich hat die Rechtsanwalts-
kammer bei dem Verdacht des Vermögensverfalls ein 
Widerrufsverfahren einzuleiten. Aus diesem Grunde 
ist weder durch die Vorstandsmitglieder noch durch 
die Geschäftsführung eine solche Beratung möglich. 
Ist z.B. ein Vollstreckungsbescheid im Raum oder 
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, so wird die 
Rechtsanwaltskammer von den jeweils zuständigen 
Behörden ohnehin darüber in Kenntnis gesetzt.
Zwischen mir als Vertrauensanwalt und der 
Rechtsanwaltskammer findet allerdings keinerlei 
Austausch statt. Weder die Geschäftsleitung, noch 
die Mitglieder des Vorstandes werden involviert 
oder auch nur in Kenntnis gesetzt. Es herrscht eine 
absolute Schweigepflicht.

Wurde Ihr Rat bereits eingeholt?
Ja!

Wir danken Ihnen sehr herzlich für Ihre Bereitschaft 
das Ehrenamt auszufüllen und natürlich für dieses 
Gespräch!
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Vertrauensanwalt der Rechts­
anwaltskammer für Kollegen  
in wirtschaftlicher Schieflage
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Pflicht

Welche Frage wollten Sie ihren 
saarländischen Kollegen schon 
immer einmal beantworten? Und 
wie lautet die Antwort?

Die Frage: Wie wichtig ist es Ihnen, 
Organ der Rechtspflege zu sein?
Antwort: Sehr wichtig und ver-
teidigt als Rechtsanwälte Eure 
Position als Organ der Rechts-
pflege, nur so werden wir unsere 
Demokratie erhalten können.

Was war Ihr größter Erfolg und 
was war Ihre größte Niederlage.

Mein größter Erfolg war zu erken-
nen, aus den Niederlagen zu ler-
nen, und meine größte Niederlage 
war, den ersten Teil der Antwort 
nicht gleich erkannt zu haben.

Welcher Rat ist der wichtigste an 
einen jungen Kollegen?

Treffen Sie Ihre Entscheidungen 
nicht nur mit Ihrem juristischen 
Verstand.

Was veranlasst Sie umzudenken? Was 
könnte Sie veranlassen umzufallen?

Umzudenken? Stichhaltige Argu-
mente. Umzufallen? Nichts.

Kür

Was bedeutet Erfolg für Sie?
Sehr viel.

Woraus besteht der Erfolg des Anwalts?
Aus zufriedenen Mandanten bei 
Erfolg oder Niederlage.

Bei wem oder was würden Sie ger-
ne einmal „Mäuschen“ spielen?

Beim Papst.

Was sollten Ihre Kinder einmal 
besser machen als Sie?

Ich habe keine.

Was macht Sie unverwechselbar?
Nichts.

Welche Anekdote aus Ihrem Leben 
würden Sie uns preisgeben.

Die mit dem Playboy im Aktenkof-
fer anstatt der Mandantenakte.

Was veranlasst Sie über sich selbst 
zu lachen?

Der Spiegel im Bad.

Welchen Wunsch möchten Sie sich 
auf jeden Fall noch erfüllen?

Den verrate ich nicht.

Was treibt Sie zur Weißglut?
Ignoranz.

Welche „Kleinigkeit des Alltags“ 
bereitet Ihnen Freude?

Das Lächeln meiner Frau.

Was ist für Sie das größte Vergnügen?
Urlaub in Frankreich.

Geben Sie dem ersten Eindruck 
eine zweite Chance?

Ja.

Welcher Dank blieb bislang un-
ausgesprochen?

Der Dank meinen verstorbenen 
Eltern gegenüber.

Was sollten Ihre Kollegen Ihnen 
verzeihen?

Meine oftmals übertriebene Im-
pulsivität.

Was sollte Ihre Familie Ihnen verzeihen?
Das was meine Kollegen mir ver-
zeihen sollten.

Was sollte die saarländische Justiz 
bewegen, damit sie morgen nicht 
wie gestern agiert?

Sie sollte im Großen und Ganzen 
morgen wie gestern agieren.

Wer ist für Sie ein kluger Kopf?
Unter den Lebenden Hans Diet-
rich Genscher.

Wer oder Was motiviert Sie jeden 
Tag aufs Neue?

Mein Beruf als Strafverteidiger.

Haben Sie heute schon gelobt?
Ja.

Gibt es ein Motto, das Ihr Leben 
prägt? Verraten Sie es uns?

Ja. Sprich mit den Bösen, damit 
du erkennst, dass auch in ihnen 
Gutes steckt.

Ein Schlusswort?
Danke, dass Sie mir zugehört haben.

Aktuelles

mit ...

In der

Walter Teusch

Kaffeepause
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Pressearbeit des 
SaarländischenAnwaltvereins

Olaf Jaeger  |  Saarbrücken

Ende letzten Jahres erschien in der 
Saarbrücker Zeitung ein großer 
5-spaltiger Artikel mit der sehr rei-
ßerischen Überschrift „Anwälte auf 
der schiefen Bahn“, dem äußerst 
missverständlichen Untertitel „Un-
treue als anwaltstypisches Delikt“ 
und einem Foto, das wir sonst nur 
aus der Boulevardpresse gewohnt 
sind, wie Sie dem nebenstehenden 
Ausriss entnehmen können: ein An-
walt in Robe mit Schönfelder unter 
dem Arm und schwarzem Balken 
quer über den Augen.

Der Vorstand des Saarländischen-
Anwaltvereins hat diesen Artikel 
zum Anlass genommen, ein inten-
sives Hintergrundgespräch mit dem 
zuständigen Redakteur zu führen. 
Denn aus unserer Sicht suggeriert 
die Schlagzeile, dass sich ein ge-
samter Berufsstand auf der schie-
fen Bahn befindet. Dies wird noch 
untermauert durch den Beginn des 
gewählten Untertitels „Mehrere 
Anklagen und Urteile gegen saar-
ländische Rechtsvertreter“. Hiermit 
sollte offenbar der subjektive Ein-
druck hervorgerufen werden, dass 
die Verfehlungen von Anwälten 
zunehmen. In Verbindung mit der 
Abbildung des mittels schwarzen 
Balkens unkenntlich gemachten 
Gesicht eines Anwaltes verstärkt 
sich hierdurch als Aussage des Ar-
tikels der Eindruck, dass Anwälte 
vermehrt Straftaten begehen.

Hierdurch haben wir unseren ge-
samten Berufsstand doch sehr 
pauschal in Misskredit gebracht ge-
sehen. Denn es gab in den letzten 
Jahren keine signifikante Zunahme 
von Verfehlungen, nur unter Um-

ständen eine Zunahme der Bericht-
erstattung, was grundsätzlich zu 
begrüßen ist zur Sensibilisierung 
des rechtsuchenden Publikums. 
Wir wollen nicht in Abrede stellen, 
dass es in allen Berufsgruppen – so 
auch in der unseren – „schwarze 
Schafe“ gibt. Gerade die Anwalt-
schaft schützt ihren Berufsstand 
allerdings vor straffälligen Kollegen 
mit harten berufsrechtlichen Sank-
tionen, die zum Teil härter sind als 
die strafrechtlichen. Eine derartige 
differenzierte Darstellung haben 
wir jedoch in der Saarbrücker Zei-
tung vermisst, ebenso Hinweise 
dazu, wie sich Opfer von derarti-
gen Anwaltsverfehlungen verhal-
ten können.

Durchaus zutreffend an der übrigen 
Berichterstattung war, dass die Zahl 
der zugelassenen Anwälte in den 
letzten Jahren stark angestiegen ist 
und sich die Einkommenssituation 
der Anwaltschaft im Saarland ver-
schlechtert hat. Hinzu kommt, dass 
das Rechtsdienstleistungsgesetz 
unter gewissen Voraussetzungen 
auch sonstigen Dritten die Erbrin-
gung außergerichtlicher Rechts-
dienstleistungen ermöglicht. Der 
„Kuchen“ wird daher nicht größer, 
wie die vom Redak-
teur angefragte 
Rech t sanwa l t s -
kammer des Saar-
landes zurecht im 
Artikel zitiert beton-
te, sondern aus an-
waltlicher Sicht eher 
kleiner.

Gleichwohl können 
wir den Grundtenor 
dieses Artikels, dass 
dann die Untreue ein 
„anwaltstypisches De-

likt“ sei, auch nicht ansatzweise 
teilen. Wir haben daher in unserem 
Hintergrundgespräch versucht, für 
eine differenziertere Betrachtungs-
weise zu werben. Bei aller journa-
listischen Freiheit ergab sich doch 
für uns aus diesem Zusammenspiel 
zwischen Bild und reißerischen Ti-
tel/Untertitel eine Schieflage in der 
Berichterstattung.

Diese intensive Beschäftigung mit 
der Wahrnehmung der Anwalt-
schaft durch die Presse hat dazu 
geführt, dass wir uns entschlossen 
haben, verstärkt – und zwar positiv 
– in die Presseöffentlichkeit treten 
zu wollen. Aus diesem Grunde hat 
der Vorstand aus seiner Mitte Frau 
Kollegin Dr. Carmen Palzer zur Pres-
sesprecherin bestimmt und damit 
begonnen, in unregelmäßigen Ab-
ständen – insbesondere aus jeweils 
aktuellem Anlass – nunmehr Pres-
semitteilungen zu verbreiten.

Begonnen haben wir aus Anlass der 
Justizministerkonferenz von Bund 
und Ländern, die in diesem Jahr 
am 12. und 13. Juni in Perl-Nennig 
von der saarländischen Justizmini-
sterin ausgerichtet wurde. 
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Traditionelles Gänseessen

am Freitag, dem 22. November 2013 ab 19 Uhr 

im Parkhotel Albrecht in Völklingen. 

Als Einstimmung auf den Abend lädt der SAV e.V. Sie zu einem Sektempfang in den Räum-
lichkeiten des Hotels. Zwischen den Gängen sorgt der SAV auch in diesem Jahr wieder für 
Ihre Unterhaltung durch ein ansprechendes kulturelles Rahmenprogramm.
Über Ihr zahlreiches Erscheinen würden wir uns sehr freuen.

Save 
the Date

Denn im Vorfeld hatte diese sich 
dafür ausgesprochen, vermehrt Li-
veberichterstattungen aus Gerichts-
sälen zuzulassen im Lichte des NSU-
Prozesses und auch des Verfahrens 
gegen den norwegischen Massen-
mörder Anders Breivik. Auch wenn 
der technische Wandel einhergeht 
mit einem veränderten Medienkon-
sumverhalten, so soll es doch nicht 
zum Regelfall werden, dass Inhalte 
von Gerichtsverhandlungen zum 
Beispiel auf YouTube eingestellt 
werden. Daher haben wir uns dafür 
ausgesprochen, dass die Persön-
lichkeitsrechte der Prozessbeteilig-
ten, sowohl Kläger und Beklagte 
oder Angeklagte, wie auch Richter, 
Staatsanwälte, Rechtsanwälte, Zeu-
gen und insbesondere auch Opfer 
höher zu gewichten sind, als das In-
teresse der Öffentlichkeit an einer 
Transparenz des Rechtsstaats. Denn 
diese wird auch nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungs-
gerichts regelmäßig gewährleistet 

durch die so genannte Saal- und 
Presseöffentlichkeit. Wir sehen hier 
die Gefahr, dass Übertragungen 
aus Gerichtssälen mehr der Unter-
haltungsfunktion dienen sollen.

Ferner stellte sich für uns die Frage, 
mit welchem Einsatz von Personal 
und Finanzmitteln es ermöglicht 
und entschieden werden soll, wel-
che Teile einer Verhandlung veröf-
fentlicht werden dürfen, welche 
Aufnahmen von Personen gesendet 
werden dürfen, denn dies sollte je-
weils vom verhandlungsleitenden 
Richter entschieden werden, auch 
die Frage, ob vielleicht eine leichte 
zeitversetzte Übertragung durchge-
führt werden solle. Bei den ohnehin 
schon knappen Ressourcen der Ju-
stizverwaltung würde dies sicherlich 
zwangsläufig wiederum zu Einspa-
rungen an anderer Stelle führen.

Letztlich sehen wir auch die Gefahr, 
dass bei einer Übertragung des lau-

fenden Verfahrens das Auftreten 
vor Gericht sowohl von Beteiligten 
oder Zeugen, wie auch von Anwäl-
ten eher nicht der Wahrheitsfin-
dung dienlich wäre, sondern der 
Selbstdarstellung einerseits oder 
aber andererseits aus Sorge vor 
Verbreitung der jeweiligen Aussage 
zum Schweigen führen würde.

Den Inhalt dieser und weiterer Pres-
seerklärungen können Sie dem-
nächst auf unserer Webseite nach-
verfolgen, gerne greifen wir auch 
Ihre Anregungen auf, wenn zu ak-
tuellen Themen ein Statement des 
Vorstandes gewünscht sein sollte. 
Natürlich werden wir uns nicht in 
einzelne konkrete Mandate einmi-
schen und uns zu diesen positio-
nieren, es sei denn es sind außer-
gewöhnliche Verfahren wie seiner-
zeit der Pascal-Prozess, als wir uns 
ebenfalls mittels Presseerklärung 
schützend vor die seinerzeit tätigen 
Strafverteidiger gestellt haben.
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Vorteile der Mitgliedschaft im 
Saarländischen AnwaltVerein

Auf den nächsten Seiten wollen wir Sie noch einmal 
auszugsweise über die Vorteile informieren, die eine 
Mitgliedschaft im SAV und damit im DAV für Sie mit 
sich bringt. Diese Vorteilsliste finden Sie vollständig 
auch auf unserer Internetseite www.saaranwalt.de mit 
den entsprechenden Links zur DAV-Seite www.anwalt-
verein.de 

Besonders hinweisen möchten wir auf unsere neu-
en Kooperationspartner LAW-SYSTEM und LAW-IT, 
durch den Sie in den Bereichen Hard- und Software, 
Büroausstattung und -möbel,  Schulungen im Bereich 
Kanzleiorganisation, RA-MICRO und vielem mehr be-
sondere Konditionen erhalten. 

Anbieter Vorteil Wert für Mitglieder Kontakt www/@

Ihr Rabatt & Preisvorteil

SAV-
Service 
GmbH 

Kurier-Dienst für Nichtmitglieder: 
24,14 € netto / Monat 

für Mitglieder 
nur 13,79 € 
netto / Monat 

06 81 - 5 12 02  
info@sav-service.de 

SAV-
Service 
GmbH 

Fortbildungen für 
Anwälte und deren 
Angestellte

vergünstigte Tarife 
für Mitglieder des 
SAV e.V. und deren 
Kanzleimitarbeiter 

06 81 - 5 12 02  
info@sav-service.de 

SAV Reserve-Robe gratis abzuholen in der Geschäftsstelle  
des SAV e.V.  
Zimmer 143 im Landgericht 

DKV Krankenversicherung 
(Gruppenversiche- 
rungsvertrag DAV/ DKV)

Sondertarif  www.kooperation.dkv.com/ 
hv-gv-3/index.phtml  
(Informationen zur DKV)

Gerling Berufshaftpflichtversicherung  
Kfz-Haftpflichtversicherung  
andere Versicherungen

Sondertarif Klaus Lambert  
0 68 97 - 76 80 20 

Juris Juris-Flat-Rate Rechtsprechung  
Aufsätze  
Bundesrecht 

08 00 - 5 87 47 33 www.juris.de/dav

Jurion 2 Monate Gratis- 
Test  
bis zu 50 % auf 
Abo- Preise 

Büro- 
technik  
Gruhn 

Law IT  15 % auf alle 
Sofwareinstallationen  
10 % auf Serviceverträgen  
5 % auf Hardwarekosten 
(IT-, Telefon-, Video- und 
Alarmanlagen) 

mindestens 20 % 
auf A3-formatige 
Kopier- und 
Drucksysteme  
7,5 % auf A4-
formatige Kopier- 
und Drucksysteme 

Je nach Umfang der Zusammenarbeit 
können weitere Vereinbarungen über 
Umsatzrabattierungen getroffen 
werden.  
 
06 81 - 95 92 48 63  

info@law-system.de 
info@LawIT.de

LAW 
System 

LAW System Schulungen RA-Micro  
Büromöbel/-ausstattung  
Grundig-Diktiergeräte 
10 % auf Gerät und 
Arbeitslohn  
Philipps-Diktiergeräte 5 %  
Signaturkarten für 
E-Mahnverfahren etc. im 
Post-Ident-Verfahren 

für Mitglieder 
vergünstigt 

law-system IT-Consulting  
Lilientrhalstraße 9  
66740 Saarloouis  
Telefon: 06831- 5035580 

www.law-system.de 

oveno 
GmbH 

Sondertarife Festnetz 
(ecotel)  

Giuseppe Nicastro  
0180- 5213132 

http://www.oveno.de 
info@saaranwalt.de
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Mitgliedschaft SAV Mitgliedschaft SAV

Anbieter Vorteil Wert für Mitglieder Kontakt www/@

Telekom Mobilfunktarife 5 % Rabatt auf 
die aktuellen 
monatlichen 
Grundpreise in 
den Business 
Complete Mobil-
Tarifen 

Verbandshotline: 08 00 - 3 30 60 09  
verbaende@telekom.de 

DAV AnwaltCard (Visa- 
und Mastercard der 
Degussa Bank)

DAV  
0 30 - 72 61 52-0 

hrs.de hrs.de vergünstigte 
Konditionen 

http://DAV-Onlineplattform

hotel.de hotel.de vergünstigte 
Konditionen 

http://DAV-Onlineplattform

 Hotel Großer Kurfürst 
Berlin

Sondertarife www.anwaltverein.de/
leistungen/rabatte

Hotel Henriette Berlin Sondertarife www.anwaltverein.de/
leistungen/rabatte

Hotel Sofitel Brussels 
Europe in Brüssel

Sondertarife Link

HERTZ Miet- PKW 
Miet- LKW

Sondertarife www.anwaltverein.de/
leistungen/rabatte

Kaufhof Firmenkarte 10% auf alle 
Artikel  
5% auf 
Lebensmittel  
ausgenommen: 
Elektroartikel 

Antragsformulare auf der 
Geschäftsstelle oder direkt bei Galeria 
Kaufhof Saarbrücken 

Ihre Investition

Jahres- 
beitrag 

190,00 € Beitragsfreiheit 
im Jahr der 
Erstzulassung 
sowie im 
Folgejahr 

Saarländischer AnwaltVerein  
- Geschäftsstelle -  
Landgericht Saarbrücken, Zimmer 143  
Franz-Josef-Roeder-Straße 15  
Fon: 06 81 - 5 12 02  
Fax: 06 81 - 5 12 59 

www.saaranwalt.de 

Ihre Vorteile durch unseren Kooperationspartner LawIT

Unter der aktuell neu geschaffenen Marke LawIT wer-
den ab 2013 Produkte und Dienstleistungen speziell 
für Rechtsanwälte angeboten. Die in Saarbrücken an-
sässigen Unternehmen Bürotechnik Gruhn GmbH 
und PCWORLD KOEHLER bieten unter dieser Marke 
gemeinsam die gesamte relevante Kanzleitechnik „aus 
einer Hand“ an. Bereits seit 20 Jahren am Markt tätig 
haben beide Unternehmen ein speziell auf Rechtsan-
wälte ausgerichtetes Portfolio, welches über viele Jah-
re gewachsen ein in sich stimmiges Angebot darstellt.  
Der sich daraus für Kanzleien ergebende Vorteil ist er-
heblich – nur ein Partner, der versteht was ein Rechts-

anwalt braucht und weiß, wie es mit entsprechender 
Technik umzusetzen ist. Selbst komplexe verbundene 
Strukturen aus IT, Telefonie und Kommunikation sind 
für LawIT kein Neuland, sondern nur die gekonnte lo-
gische Verknüpfung von bestehender Technik.   

Drei Produkte wurden eigens für Rechtsanwälte neu 
entwickelt.  
Erreichbarkeit und mobiles Arbeiten sind ganz wesent-
liche Erfolgsfaktoren unserer Zeit – Lawfonie ist eine 
Antwort auf diese Anforderung. Auf der Basis moder-
ner IP-basierter Telefonie werden bislang bekannte 
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Rechtsanwälte sind in der Regel auf sich selbst ge-
stellt – auch und gerade wenn es um die Absicherung 
der eigenen Arbeitskraft geht. Die Statistik belegt: Ein 
Viertel aller Bundesbürger werden im Laufe ihres Be-
rufslebens unfähig, ihrem Erwerb weiter nachzuge-
hen. Zu den unbestritten wichtigsten Versicherungen 
– gerade für die Angehörigen der Anwaltschaft – ge-
hört deshalb die Berufsunfähigkeitsvorsorge.

Trotzdem kommt dieses Thema bei Überlegungen 
zur eigenen Vorsorge und Absicherung noch immer 
zu kurz. Ursachen für Berufsunfähigkeit sind mehr 
und mehr Krankheiten sowie psychische Belastungen 
die vor keiner Berufsgruppe halt machen. Gerade im 
Anwaltsberuf sind Eigenschaften wie extreme Be-
lastbarkeit, Stressresistenz und unbedingte Flexibi-
lität enorm wichtig – Faktoren die – wie aktuell zu 
beobachten ist – vermehrt zu körperlichen und/ oder 
psychischen Beeinträchtigungen bis hin zur Berufsun-
fähigkeit führen.

Der Gesundheitszustand und Erkrankungen sind ein 
Risiko, das nur sehr schwer zu kalkulieren ist. Die finan-
ziellen Folgen die aus einer Berufsunfähigkeit entste-
hen können, sind jedoch oft schwer-wiegend. Besser 
also Sie sichern sich und Ihr Arbeitseinkommen ab und 
müssen im Fall des Falles nicht vorzeitig Ihre Alters- 
oder Hinterbliebenenversorgung in Anspruch nehmen.

Nehmen Sie die eigenen Vorsorgemaßnahmen einmal  
kritisch unter die Lupe!

Sehr wichtig ist es dabei, dem Anbieter einer Berufs-
unfähigkeits-Vorsorge beim Abschluss besonderes 
Augenmerk zu schenken. Nicht in erster Linie nur der 
Preis ist entscheidend oder nur die Frage, wie die Be-
dingungen des Produkts formuliert sind, sondern da-
rüber hinaus auch die Informationen über die Finanz-
kraft des Versicherers und noch wichtiger, wie dessen 
Verhalten im Leistungsfall sich darstellt. In jedem Fall 
sollten Rechtsanwälte über diese Themen einmal mit 
einem Experten sprechen, der mit den speziellen Be-
langen und Bedürfnissen der Tätigkeiten vertraut ist. 
Die Deutsche Anwalt- und Notar-Versicherung (DANV), 
Rahmenvertragspartner des Deutschen Anwaltverein 
(DAV), steht dabei gern mit ihrer über 100-jährigen 
Erfahrung, mit ihrem ausgezeich-neten Bedingungs-
werk und mit ihrer einzigartig niedrigen Prozessquote 
in der Berufsunfähigkeits-Versorgung zur Seite.

(Quelle: Deutsche Anwalt- und Notar-Versicherung)

Grenzen der Erreichbarkeit und der Handlungsfähig-
keit gesprengt.
LawArchiv erfüllt gleich mehrere Ansprüche. Einerseits 
die viel diskutierte revisionssichere Ablage wichtiger 
Kanzleidokumente und andererseits die nahezu perfekt 
organisierte Ablage der Mandantenakten. Auf der Basis 
dieses digitalen Archives hat der Rechtsanwalt jederzeit 
und von überall Zugriff auf seine Dokumente. 
LawMail richtet sich u.a. an kleinere Kanzleien, die 
bislang den Aufwand einer eigenen Mail-Domain ge-
scheut haben. Sie können die Außendarstellung ihrer 
Kanzlei aufwerten, indem sie anstelle von allgemein 
gehaltenen Domains eine Mailadresse nach dem Mu-

ster Vorname.Nachname@lawmail.de oder Kanzleina-
me@lawmail.de verwenden. Als Toplevel-Domains ste-
hen derzeit bereits @lawmail, @advosquare.de und  
@saaradvocat.de zur Verfügung.
Das Angebot auch entsprechende Webpräsenzen an-
zubieten wird derzeit erarbeitet und voraussichtlich ab 
Mai zur Verfügung stehen.
Das Portfolio finden Sie detailliert unter der Web-
Adresse www.lawit.de
Für Mitglieder des Saarländischen Anwaltsvereins e.V. 
werden im Rahmen der bestehenden Kooperation in-
teressante Preisvergünstigungen angeboten. 

Mitgliedschaft SAV
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Angebot für eine Büroge­
meinschaft in langjährig beste-
hende Kanzlei mit zivilrechtlicher 
Ausrichtung. Die Kanzlei liegt 
gerichtsnah in Saarbrücken. Der 
Eintritt kann alsbald erfolgen. 
Die Büroräume sind großzügig 
und repräsentativ ausgerichtet. 
Erfahrenes und leistungsbereites 
Personal steht zur Verfügung. 
Auf Wunsch erfolgt der Außen-
auftritt gemeinschaftlich.
Einzelheiten sollten einem per-
sönlichen Gespräch vorbehalten 
bleiben.   

Chiffre 01/2013/1
an Brunner Werbung 
Lerchenweg 18
66121 Saarbrücken

Terminsvertretungen in Ber­
lin bei den Amtsgerichten Mitte 
und Wedding  sowie Land- und 
Kammergericht einschließlich 
Arbeits- Sozial- und Verwal-
tungsgericht.
RA Herbert Butter
Badstr. 30, 13357  Berlin
Tel.: 030 / 493 60 55, Fax: 030 / 493  
83 83, E-Mail: ra.butter@gmx.net 

Nicht nur Indizien sprechen für uns.
Rahmenvertragspartner für den Berufsunfähigkeitsschutz 

des Deutschen Anwaltvereins. Über 100 Jahre erfolgreich am 

Markt. Und berufsständischer Partner für die Anwaltschaft.

Dazu Sonderabteilung der ERGO Lebensversicherung AG. Mit der 

Kompetenz in Vorsorge und Vermögensplanung. Zweifelsfrei sind  

das klare Indizien dafür, dass wir nicht nur unser Geschäft, sondern 

vor allem auch Ihre Ansprüche bei der Absicherung eigener Interessen 

verstehen. Gern setzen wir die hier begonnene Beweisführung in 

einem persönlichen Gespräch fort.

Sie wünschen weitere Informationen über uns und den  

Rahmenvertrag? Wir sind gerne für Sie da:

Hans-Jürgen Klimars | ERGO Lebensversicherung AG 

Hauptagentur 88282-0807

Am Kirschenwäldchen 24 | 66333 Völklingen 

Ruf 06898 269 44 | Fax 06898 280 554

hans-juergen.klimars@ergo.de | www.danv.de
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