Das Prinzip ,,Hoffnung“, ein schwerer
Gang und das ,,Schwert” der Haftung

Ein Kurzbericht!

Covid19 und Insolvenzantragspflicht:

Viele Unternehmen wiegen sich aufgrund der Aussetzung der In-
solvenzantragspflicht und der in Aussicht gestellten Finanzie-
rungsmittelin Sicherheit. Dabei wird tibersehen, dass hdufig nur
ein Bruchteil der Betriebe finanzielle Mittel in Anspruch nehmen
und — soweit diese beansprucht werden — sie oft nur in einem
geringeren Umfange als erhofft —tatsachlich Mittel zur Verfligung

gestellt bekommen.

Bei juristischen Personen und
Gesellschaften ohne Rechtsper-
sonlichkeit besteht gem. § 15a
InsO eine Verpflichtung, Insol-
venzantrag zu stellen, soweit ei-
ne Uberschuldung oder Zah-
lungsunfahigkeit vorliegt. Zu
dieser Gesellschaftsform geho-
ren diein Deutschland gangigen
Gesellschaften, wie GmbH, Akti-
engesellschaft, GmbH & Co. KG
(soweit keine nattrliche Person
als Komplementar bestellt wur-
de) und auch der eingetragene
Verein. Nach § 15a InsO hat der/
die Geschdftsfihrer*in bei Vor-
liegen einer Uberschuldung
oder Zahlungsunfahigkeit unver-
zlglich, spatestensinnerhalb ei-
ner Fristvon 3 Wochen, einen In-
solvenzantrag  zu  stellen.
Zielsetzung der Vorschriftist die
rechtzeitige Einleitung des Insol-
venzverfahrens, damit insol-
venzreife Gesellschaften, fiir de-
ren Schulden keine natirliche
Person unbegrenzt haftet, nicht
ohne insolvenzrechtlichen
Schutz des Rechtsverkehrs fort-
gefuhrt werden.

Der Gesetzgeber hat durch das
Gesetz zur Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht (das sog. CO-
VID19-Insolvenzantragsausset-
zungsgesetz — COVInsAG) im
Marz 2020 die Insolvenzantrags-
pflicht ausgesetzt, wobei die
Aussetzung zeitlich befristet war
bzw. ist. Diese Aussetzung gilt
jedoch nicht, wenn die Insol-
venzreife nicht auf Folgen der
Covid19-Pandemie beruht oder
wenn keine Aussichten darauf
bestehen, eine bestehende Zah-

lungsunfahigkeit zu beseitigen.
Wadhrend durch das COVInsAG
der Insolvenzgrund der Uber-
schuldung durch Rechtsverord-
nung nochmals bis zum
30.04.2021 ausgesetzt wurde,
war die Aussetzung flr den In-
solvenzgrund der Zahlungsunfa-
higkeit nur bis zum 30.09.2020
befristet. Fr Geschéftsfihrer*in
oder Vorstande/-in bedeutet
dies, dass seit dem 30.09.2020
beiVorliegen einer Zahlungsun-
fahigkeit eine Insolvenzantrags-
pflicht besteht.

Zahlungsunfihigkeit:

Der Bundesgerichtshof hat be-

reits im Jahre 2005 zur Feststel-

lung, ob eine Zahlungsunfahig-
keit vorliegt, folgende

Grundsatze aufgestellt:

e Betrdgt die innerhalb von 3
Wochen nicht zu beseitigende
Liquiditatslicke des Unter-
nehmens wenigerals 10% sei-
ner fdlligen Gesamtverbind-
lichkeiten, ist regelmaRig
nichtvon einer Zahlungsunfa-
higkeit auszugehen, es sei
denn, es ist bereits absehbar,
dass die Liquiditatsliicke dem-
nachst mehr als 10% errei-
chen wird.

e Betragt die Liquiditatslicke
dagegen 10% oder mehr, ist
regelmaBig von einer Zah-
lungsunfdhigkeit auszugehen,
sofern nicht ausnahmsweise
mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten ist, dass die Liquiditatslu-
cke demndchst vollstandig
oderfastvollstandig geschlos-
sen wird.

Bemerkenswert ist, dass bei der
Feststellung der Zahlungsunfa-
higkeit auf die Falligkeit einer
Verbindlichkeit abgestellt wird.
Es kommt daher nicht daraufan,
dass die Rechnung angemahnt
wurde oder gar Gegenstand ei-
ner Klage ist. Hat ein Unterneh-
men 100.000,00 € fallige Ver-
bindlichkeiten, die zu bedienen
sind, liegt demnach eine Zah-
lungsunféhigkeit vor, wenn das
Unternehmen nur 90% oder gar
weniger der bestehenden Ver-
bindlichkeiten bedienen kann.
Liegt dieser Fall vor, besteht fur
den/die Geschaftsfihrer*in oder
Vorstand/Vorstandin eine Ver-
pflichtung, einen Insolvenzan-
trag zu stellen. Diesen hat er/sie
unverziglich, spatestens inner-
halb einer Frist von 3 Wochen,
beim zustandigen Insolvenzge-
richt einzureichen.

Frist:
Die im Gesetz vorgesehene
3-Wochenfrist  kann  der/die

Geschaftsfuhrer*in - /Norstand/
Vorstdndin dazu nutzen, die Zah-
lungsfahigkeit wieder herzustel-
len. Wurden von einem Unter-
nehmen  offentliche  Mittel
beantragt, kann eine Zahlungs-
unfdhigkeit nur beseitigt wer-
den, wenn diese innerhalb der
3-Wochenfrist auch tatsdchlich
dem Unternehmen als Zahlungs-
mittel zur Verfligung stehen.

Folgen einer verspateten
Insolvenzantragstellung/
Strafrechtliche Folgen:

Eine verspatete Insolvenzan-
tragstellung hat fir den/die Ge-
schéftsfuhrer*in/Vorstand/Vor-
standin strafrechtliche Folgen.
Wird der Insolvenzantrag verspa-
tet gestellt, liegt eine sog. Insol-
venzverschleppung vor, die bei
Vorsatz zu einer Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder zu einer
Geldstrafe und fur den Fall der
Fahrldssigkeit zu einer Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder ei-
ner Geldstrafe flihren kann.



Haftungsrechtliche Folgen:
Neben den strafrechtlichen Fol-
gen bestehen erhebliche Haf-
tungsrisiken, denen sich der/die
Geschafts-fihrer*in/Vorstand/
Vorstandin aussetzt.

Im Falle einer Insolvenzantrag-
stellung prifen die Insolvenz-
verwalter*innen, ob der Insol-
venzantrag rechtzeitig gestellt
wurde. Wurde der Antrag nicht
rechtzeitig gestellt, kann der/die
Geschéftsfuhrer*in/Vorstand/
Vorstandin fiir sémtliche Zahlun-
gen, die er fur die Gesellschaft
als Vertretungsorgan ausgefuihrt
hatte, personlich in Anspruch
genommenwerden. Lediglich fiir
den Zeitraum 01. M&rz 2020 bis
zum 30. September 2020 erfolg-
te Zahlungen sieht das Insol-
venzaussetzungsgesetz  eine
Privilegierung in der Form vor,
dass Zahlungen, die zu einer
Haftung fihren kénnten, ausge-
nommen sind, die der Aufrecht-
erhaltung oder Wiederaufnahme
des Geschaftsbetriebes oder der
Umsetzung eines Sanierungs-
konzeptes dienen. Diese Privile-
gierung gilt seitdem 01.10.2020
nicht mehr, soweit eine Zah-
lungsunfadhigkeit vorliegt. Fir
Zahlungen ab diesem Zeitpunkt
hat der Gesetzgeber durch eine
Neuregelung (8 15b InsO) eine
zu Lasten des/der Geschaftsfih-
rers/-in/Vorstands/Vorstandin
gehende Vermutungsregelung
geschaffen. Hat namlich der/die
Geschdftsfihrer*in nicht recht-
zeitig Insolvenzantrag gestellt,
sind die Zahlungen, die der/die
Geschaftsfuhrer*in/Vorstand/
Vorstandin veranlasst hat, in der
Regel nicht mehr mit der Sorg-
falt eines/einer ordentlichen und
gewissenhaften  Geschaftslei-
ters/-in vereinbar.

Mit anderen Worten haftet der/
die Geschéftsfihrer*in persén-
lich fur alle Zahlungen, die er/sie
als Geschéftsleiter/in fur seine/
ihre Gesellschaft zur Befriedi-
gung von Verbindlichkeiten ver-
anlasst hat. Obwohl der/die Ge-
schaftsleiter/in mit den
Zahlungen  Verbindlichkeiten
seinerf/ihrer Gesellschaft gegen-
Uber Glaubigern bedient undin-
soweit berechtigte Forderungen
ausgleicht, kann er/sie fur diese
Zahlungen  durch  den/die

spatere/n Insolvenzverwalter*in
in Regress genommen werden.
Neben dieser Haftung, die im
Rahmen einer Insolvenz von
dem/der Insolvenz-verwalter*in
geltend gemacht wird, besteht
des Weiteren fur den/die Ge-
schaftsfihrer*in/Vorstand/Vor-
standin das Risiko, dass er/sie
auch von Gldubigern der Gesell-
schaft in Regress genommen
werden kann.

SchlieRt der/die Geschaftsfuh-
rer‘in/Vorstand/Vorstandin mit
einem Lieferanten trotz Vorlie-
gens eines Insolvenzgrundes
der Zahlungsunfdhigkeit einen
Vertrag ab, auf deren Grundlage
der Vertragspartner Leistungen
erbringt (z.B. Lieferung von Wa-
ren) und wird diese Rechnung
spdter nicht ausgeglichen, kann
der Glaubiger fur den Ausfall sei-
ner Forderung den/die Ge-
schaftsfuhrer*in/Vorstand/Vor-
standin personlich auf Scha-
denersatz in Anspruch nehmen.
Hatte namlich der/die Geschafts-
fihrer*in/Vorstand/Vorstandin
rechtzeitig Insolvenzantrag ge-
stellt, ware es nicht zu dem Ver-
tragsabschluss gekommen und
auch nichtzu einem Forderungs-
ausfall, den nunmehr der Glau-
bigerim Rahmen des Insolvenz-
verfahrens erleidet und fur er
nun Schadenersatz fordert.

Die Managerhaftpflicht-
versicherung/D&O ist keine
Kasko Versicherung

Neben den strafrechtlichen Fol-
gen kommt es regelmaRig auch
zu Schadenersatzforderungen
gegen die alte Geschdftsleitung.
Der BGH hat sich zu den berufs-
spezifischen Pflichten von Insol-
venzverwaltern klar positioniert.
Geht der Verwalter zum Schutz
und Mehrung der Insolvenzmas-
se nicht gegen die alte Ge-
schéftsleitung vor, begibt er sich
selbst in ein Haftungsszenario.

In der Folge priift der Verwalter
den Zeitpunkt der faktischen
Zahlungsunfdhigkeit. Sind nach
diesem Moment weiterhin Zah-
lungen geleistet worden, werden
diese als Schadenersatz gegen
die alte Geschdftsleitung gel-
tend gemacht.

Der Irrglaube:

»Egal, daflr binichjaversichert!*
Die Beruhigung greift meist nur
kurz.

Die Schadenerfahrung zeigt,
dass kein Geschdftsfuihrer oder
Vorstand leichtfertig mit dem
Thema Insolvenz umgeht. Die
Sorge um das Unternehmen, die
Mitarbeiter und deren Familien,
der eigene gute Ruf, und/oder
die Tradition des Unternehmens
stehen sehr haufig der harten
Entscheidung einen Insolvenz-
antrag zu stellen im Weg.
RegelmdRig findet ein Aus-
tausch mit dem Steuerberater
des Unternehmens statt. Es wird
versucht iber die Streckung von
Zahlungen und Stundungsver-
einbarungen (die schriftlich vor-
liegen mussen!) oder Refinanzie-
rungslésungen ,Luft® fir das
Unternehmen zu erreichen.

Kritisch wird es dann, wenn all
diese MaBnahmen nicht erfolg-
reichwaren!Wenn die Geschafts-
leitung — auch durch den Aus-
tausch mit dem steuerlichen
Berater — Giber den Umstand ei-
ner Zahlungsunfahigkeit infor-
miert war und dennoch Zahlun-
gen leistet, stellt dies unter
Umstdnden den Tatbestand ei-
ner wissentlichen Pflichtverlet-
zung dar undist damit nichtver-
sichert. Dazu kommt die Frage,
ob alle Organmitglieder Uber
den identischen Informations-
stand verfligen. Besteht immer
eine 100%ige Transparenz zwi-
schen kaufméannischer und tech-
nischer Leitung? Die Haftung ist
im Organ gesamtschuldnerisch.
Jedes Organmitglied ist zur Kon-
trolle seiner anderen Organmit-
glieder verpflichtet. Kommt er
seinen Kontrollpflichten nicht
nach, kann das ebenfalls den
Vorwurf  der  wissentlichen
Pflichtverletzung begriinden.

Ein Tipp:

Wenn die Geschaftsleitung si-
cher gehen will, dass kein Um-
stand vorliegt, der Sie gesetzlich
verpflichtet einen Insolvenzan-
trag zu stellen, kann sich die Ge-
schaftsleitung beim steuerlichen
Berater eine Bestdtigung geben
lassen. Ein Steuerberater, der die
laufende Buchhaltung des Un-
ternehmens fuhrt bzw. begleitet,

haftet nach einer Entscheidung
des BGH mit. Die Geschaftslei-
tung hat beim Vorliegen einer
Bescheinigung des steuerlichen
Beraters die Moglichkeit nachzu-
weisen, dass sie nicht wider bes-
seres Wissen gehandelt hat. Die
Deckung aus Organhaftungsver-
sicherungen fir die Abwehr un-
berechtigter oder auch Befriedi-
gung berechtigter Forderungen
wird dann gewahrt werden.

Achtung:

Die durch Corona erwartete In-
solvenzwelle wirkt wie ein Brand-
beschleuniger auf die Verhar-
tung des D&0O  Marktes.
Versicherungssummen werden
reduziert, in die Bedingungen
Ausschlisse eingezogen und
Nachmeldefristen gekirzt oder
gekappt. Uber die Werthaltigkeit
solcher Lésungen muss das Or-
ganmitglied selbst urteilen, so-
fern es die Police Uberhaupt
kennt.

Hinweis:

Eine personliche Versicherung,
deren Versicherungsleistung al-
leine dem Organmitglied zur
Verfligung steht und nicht mit
anderen geteilt werden muss,
hat den Vorteil, dass das Organ-
mitglied selbst die Kontrolle
Uber den Versicherungsvertrag
hat. Dies gilt auch fur den Um-
stand der Pramienzahlung und
Kindigung. Was viele nicht wis-
sen: Ein Insolvenzverwalter ist
berechtigt die D&O Deckung des
Unternehmens zu kiindigen und
dennoch die Organmitgliederin
personliche Haftung zu nehmen.
Seien Sie Herrihrer eigenen Po-
lice. Es istihr Vermégen das Sie

sichern! =]

Justizrat Giinter Staab, Fach-
anwalt fiir Insolvenzrecht und
Herr Jorg Conradi, Vorstands-
vorsitzender der ALLCURA Ver-
sicherungs-Aktiengesellschaft

Sie mochten
dieses Risiko
absichern?

Sprechen Sie mit
lhrem Firmen-
kundenberater
der Sparkasse.



