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Allgemein

Nach wie vor steigt die Zahl der Unternehmensinsolvenzen. Innerhalb der letzten
zehn Jahre hat sich die Zahl der Unternehmenspleiten von knapp 15.000 in 1993 auf
aktuell rund 40.000 fir das Jahr 2003 mehr als verdoppelt. Fiir das Jahr 2004
werden ahnliche Zahlen wie 2003 erwartet. Die Griinde fiir den anhaltenden Nega-
tivtrend liegen in der schwachen Konjunktur und der schlechten finanziellen

Verfassung vieler mittelstédndischer Betriebe.

Die nachfolgenden Darstellungen sollen aufzeigen, welche Sanierungsmaf3hahmen
in der Krise und bei festgestellter Insolvenzantragspflicht in Betracht kommen. Es
werden Vor- und Nachteile von Sanierungenmdglichkeiten au3erhalb und innerhalb
der Insolvenz dargestellt und welche Haftungsrisiken vor und wéahrend der Krise fir

die Gesellschafter und Geschéftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft bestehen.

Das Skript behandelt weiterhin neben den Strafbarkeit- und Haftungsrisiken des
Sanierungsberaters die Grundziige des insolvenzrechtlichen Anfechtungsrechts. Oft
tauchen Fragen der Geschéftsfihrer bzw. der Gesellschafter auf, welche Geschafte
man eigentlich in der Krise noch abschliel3en kann. Greifen die Krisenvermeidungs-
mafnahmen und Sanierungskonzepte nicht, und muss dann letztlich doch Insol-
venzantrag gestellt werden, kénnen sich aus der Anfechtbarkeit der in der Krise
vorgenommenen Rechtshandlungen sowohl fiir die Gesellschafter als auch fiir die

Geschéftsfuhrer erhebliche Haftungsfolgen ergeben.
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Insolvenzantragspflicht und Insolvenzgriinde

Insolvenzantragspflicht

Die Feststellung der Insolvenz, d. h., die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit
und/oder der Uberschuldung ist bei Kapitalgesellschaften, hier die GmbH, mit der In-
solvenzantragspflicht des Geschéftsfuhrers verbunden, § 64 Abs. 1 GmbH-Gesetz.
Nach § 64 GmbH-Gesetz obliegt es dem Geschéftsfihrer, ohne schuldhaftes Zégern
innerhalb einer Frist von drei Wochen im Falle der Zahlungsunféhigkeit oder der
Uberschuldung Insolvenzantrag zu stellen. Zu beachten ist, dass diese Verpflichtung
jeden Geschéftsfihrer der GmbH trifft, unabhéngig von der Zuweisung seines Auf-
gabenbereiches und der gesellschaftsvertraglichen Vertretungsregelungen. '

Zur Insolvenzantragsstellung verpflichtet ist auch der faktische Geschaftsfihrer. 2
Voraussetzung ist, dass er tatsachlich nach auf3en hin die Geschéfte wie ein solcher
fuhrt und dadurch die bestellten organschaftlichen Vertreter im maf3geblichen Um-

fang verdrangt.

Eine Antragsverpflichtung besteht auch dann, wenn das GeschaftsfUhreramt erst
nach Eintritt der Krise und damit gegebenenfalls zur Unzeit endete und von den
Gesellschaftern kein Nachfolger bestellt wurde. Werden trotz Amtsniederlegung bzw.
Abberufung die Geschéfte tatsachlich weiter gefihrt, kommt diesen Geschaftsfiih-
rern zumindest die Stellung eines faktischen Geschéftsfiihrers zu, d. h., sie sind wei-
terhin verpflichtet, im Falle des Vorliegens eines Insolvenzgrundes Insolvenzantrag

zu stellen.

Es ist zu beachten, dies wird oft von den Beratern in der Krise missverstanden, dass
die Dreiwochenfrist nicht in allen Fallen ausgeschopft werden kann. Ohne konkrete
Sanierungschance ist unverziglich Insolvenzantrag zu stellen. Die Pflicht zur Stel-
lung des Insolvenzantrags bezweckt, die gegenwartigen und kiinftigen Glaubiger vor

einer weiteren Gefdhrdung ihrer Vermdgensinteressen zu schiitzen. Das bedeutet,

'BGH in ZIP 94, 891
2 BGH, NJW 2000, 2285
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dass die zivilrechtlichen und strafrechtlichen Haftungssanktionen auch bereits vor

Ablauf der sogenannten Dreiwochenfrist eingreifen kénnen.

Exkurs: Fir Aktiengesellschaften ergibt sich die Antragspflicht aus §§ 92 Abs. 2, 268
Abs. 2 AKktG, flir die Genossenschaft aus § 99 Abs. 1 GenG, flr den nicht rechtsfa-
higen Verein aus § 42 Abs. 2, 48 Abs. 2 BGB, fur die Stiftung aus § 53, 86 BGB und

fur die offene Handelsgesellschaft sowie fir die Kommanditgesellschaft, wenn keiner

der personlich haftenden Gesellschafter eine natirliche Person ist, aus §§ 130 a,
177 a HGB.

Die Gesellschafter der juristischen Person sind nicht zur Stellung eines Insolvenzan-
trags verpflichtet. Dies wédre nur dann anders zu beurteilen, wenn die einzelnen

Gesellschafter die Stellung eines faktischen Geschéftsfiihrers einnehmen.

Insolvenzgriinde

Die Insolvenzgriinde beschreiben die rechtlichen Voraussetzungen, bei deren Vor-
liegen ein Insolvenzverfahren eréffnet werden kann. Sie sind jedoch von der be-
triebswirtschaftlichen Definition der Krise zu unterscheiden. Unter betriebswirtschaft-
licher Krise wird die unmittelbare Gefahr verstanden, die den Fortbestand des Unter-
nehmens gefahrdet oder sogar unmdglich macht. Der Eintritt einer Krise verpflichtet
noch nicht, Insolvenzantrag zu stellen. Erst wenn die betriebswirtschaftliche Krise
sich zu einer rechtlichen Krise entwickelt bzw. darin miindet, liegt ein Insolvenzgrund

und die damit einhergehende Verpflichtung der Insolvenzantragstellung vor.

Man unterscheidet zwischen dem Insolvenzgrund der Zahlungsunféhigkeit (§ 17
InsO), dem Insolvenzgrund der Uberschuldung (§ 19 InsO) und der sogenannten
drohenden Zahlungsunfahigkeit des § 18 InsO. Wahrend bei den beiden erstgenann-
ten Insolvenzgriinden eine Antragsverpflichtung besteht, besteht bei drohender Zah-
lungsunfahigkeit eine solche nicht. Der § 18 InsO soll lediglich das Insolvenzantrags-

recht vorverlagern, so dass im Rahmen eines Insolvenzverfahrens eine Ubertragene
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Sanierung oder durch ein Insolvenzplanverfahren eine Entschuldung des in die Krise

geratenen Unternehmens moglich ist.

Zahlungsunfahigkeit

Die Beratungspraxis zeigt, dass gerade die Geschéftsfuhrer und Unternehmen mit
diesem Insolvenzgrund sehr fahrldssig umgehen. Aufgrund der erheblichen Haf-
tungsrisiken fir die Geschaftsfuhrung und Gesellschafter wegen Insolvenzverschlep-
pung und der personlichen Haftung wegen Verbindlichkeiten, die nach dem Zeit-
punkt des Vorliegens eines Insolvenzgrundes begriindet werden, ist die mdglichst

exakte Feststellung dieses Zeitpunktes von erheblicher Bedeutung.
2.1.1. Begriff der Zahlungsunféhigkeit

Nach der Rechtsprechung des BGH zur Konkursordnung wurde die Zahlungsunfa-
higkeit als ein auf dem Mangel an Zahlungsmitteln beruhendes, dauerndes Unver-
mdgen des Schuldners, seine sofort félligen Geldschulden im Wesentlichen zu be-
gleichen, definiert. Die Insolvenzordnung verzichtet ganz bewusst auf die Merkmale
der ,Dauer und der ,Wesentlichkeit. Die Legaldefinition der Zahlungsunfahigkeit
findet sich in § 17 Abs. 2 InsO. Danach ist der Schuldner zahlungsunféhig, wenn er

nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfillen.
2.1.2. Merkmale der Zahlungsunfahigkeit
a) Fallige Zahlungspflichten

Die Zahlungsunféhigkeit erfordert, dass der Schuldner seinen falligen Verbindlichkei-
ten nicht nachkommen kann. Der Eintritt des Verzugs gemaR § 286 BGB ist nicht
Voraussetzung fur die Falligkeit des Anspruchs. So sind z. B. Verbindlichkeiten aus
Lieferung und Leistungen nach Rechnungsstellung und Ablauf des Zahlungsziels un-
eingeschrankt fallig. Oft haben im Zeitpunkt der Krise die Schuldner die ihnen einge-
raumten Kreditlinien Uberschritten. Die Uberziehungen kénnen nicht ohne Weiteres

in die Feststellung der Zahlungsunféhigkeit einbezogen werden. Solange die Bank
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eine umgehende Rickfiihrung nicht verlangt, liegt dem Schuldner gegeniiber inso-

weit auch keine fallige Verbindlichkeit vor.

Im Rahmen der Beratung wird von den Unternehmen und Geschaftsfiihrern immer
eingewandt, dass er diese Forderung ja noch nicht bezahlen misse, da diese nicht
ernsthaft eingefordert werde. Die Rechtsprechung hat ganz bewusst darauf verzich-
tet, dass die félligen Verbindlichkeiten ,ernsthaft* eingefordert werden mussen. Nur
wenn die Glaubiger die Forderung stundet, kénnen die Falligkeiten hinausgeschoben
werden. Dabei ist aber zu beachten, dass der gewahrte Zahlungsaufschub deutlich
nach aufien hin erkennbar in Erscheinung treten muss. Nur dann kénnen diese Ver-

bindlichkeiten bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit aul3er Betracht bleiben.
b) Mangel an Zahlungsmitteln

Die Zahlungsunféhigkeit muss beruhen auf einem Mangel an Zahlungsmitteln. Abzu-
grenzen ist hier die Zahlungsunfahigkeit von der Zahlungsunwilligkeit des Schuld-
ners. Hat der Schuldner gegen die Forderungen z. B. etwa gegen eine Werklohn-
forderung Méangel und sonstige Einwendungen vorzubringen, beruht die Nichtzah-
lung eben nicht auf der Zahlungsunfahigkeit, sondern auf einer Zahlungsunwilligkeit.
Verfligt also der Schuldner Uber ausreichend liquide Mittel, um seinen Zahlungsver-
pflichtungen nachzukommen, kann sich aus der Zahlungsverweigerung nicht der In-

solvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit ergeben.
c) Abgrenzung von der Zahlungsstockung

Die Zahlungsunfahigkeit ist von der voribergehenden, kurzfristigen Zahlungssto-
ckung abzugrenzen. Bei der Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit ist die weitere Li-
quiditatsentwicklung des Schuldners zu bericksichtigen. Nach der Rechtsprechung
des BGH zur Konkursordnung galt eine llliquiditédt von 4 — 6 Wochen als sogenann-

tes dauerhaftes Unvermdgen. Nach der Insolvenzordnung wird man hier unter Be-
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achtung der aktuellen Rechtsprechung eine Zahlungsstockungsgrenze von etwa 2 —

3 Wochen anzunehmen haben. 3

Die Zahlungsunféhigkeit knlpft an die Geldliquiditat des Schuldners an. Die Recht-
sprechung des BGH zur Konkursordnung sah vor, dass die sogenannte Wesentlich-
keitsgrenze bei 15 — 25 % lag. Nach der Insolvenzordnung wurde auf eine Wesent-
lichkeitsgrenze verzichtet. Geringe Liquiditatsliicken von 5 — 10 % sollen aul3er Be-

tracht bleiben.
2.1.3. Prifung der Zahlungsunfahigkeit

Die Prufung der Zahlungsunfahigkeit hat nach IDW Prifungsstandard PS 800 in
zwei Schritten zu erfolgen. Zunachst ist ein Liquiditatsstatus zum Stichtag aufzu-
stellen. Im zweiten Schritt ist ein detaillierter Finanzplan Uber einen Prognosezeit-
raum von 3 Monaten zu erstellen. In diesen Liquiditédtsplan sind alle félligen und
erwarteten Verbindlichkeiten sowie alle falligen und erwarteten Zahlungseingénge
einzustellen. Zahlungsunfahigkeit liegt dann vor, wenn der Finanzstatus eine Un-
terdeckung von 5 — 10 % aufweist und diese nicht innerhalb von 2 — 3 Wochen be-
seitigt werden kann. * Zu beachten ist, dass in die Aufstellung des Finanzstatus auch
sofort liquidierbare Vermdgensgegenstidnde aufgenommen werden kdénnen, so etwa
eine Maschine, die innerhalb von 2 — 3 Wochen verwertet werden kann. Ebenfalls

einzustellen sind unter anderem auch nicht ausgenutzte Kreditlinien.

Im Ergebnis kann man sagen, dass die Insolvenzordnung im Gegensatz zur Kon-
kursordnung eine wesentliche Verscharfung im Hinblick auf die Prifung der Zah-
lungsunfahigkeit brachte. Es bestehen weiterhin erhebliche Schwierigkeiten, den in-
solvenzrechtlichen Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunféahigkeit exakt und nach-
vollziehbar zu ermitteln. Im Hinblick auf die Verletzung der Insolvenzantragspflicht
und der damit verbundenen Haftungsfolgen ist hier aber besondere Sorgfalt auf eine
umfassende Erstellung eines Liquiditatsplans zu legen. Gegebenenfalls ist ein Sach-

verstandigengutachten zu erstellen.

® ZInsO 2002, 533
*ZIP 1999, 1889 f
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Uberschuldung § 19 InsO

Nach der gesetzlichen Definition liegt Uberschuldung vor, wenn das Vermégen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung
des Vermdgens des Schuldners ist jedoch die Fortfilhrung des Unternehmens zu-
grunde zu legen, wenn diese nach den Umstanden lberwiegend wahrscheinlich ist,

d. h., das Unternehmen objektiv saniert werden kann, § 19 Abs. 2 InsO.

Es ist zun&chst eine sogenannte Uberschuldungsbilanz zu erstellen. Es handelt sich
hier um eine Vermdgensbilanz, fir die die Ansatz- und Bewertungsvorschriften nach
HGB nicht zur Anwendung kommen. Der Uberschuldungsstatus wird zundchst nach
Liquidationswerten aufgestellt, d. h., auf der Aktivseite der Bilanz sind Zer-
schlagungswerte anzusetzen. Auf der Passivseite hat das Kapital auler Ansatz zu
bleiben. Kapital ersetzende Gesellschafterdarlehen brauchen nur dann nicht mit in
die Uberschuldungsbilanz aufgenommen zu werden, wenn eine Rangriicktrittserkla-
rung der Gesellschafter vorliegt. ® Ergibt sich aus derzu erstellenden Uberschul-
dungsbilanz, dass das Unternehmen ,rechnerisch® Uberschuldet ist, ist zu klaren, ob
auch eine rechtliche Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO vorliegt. Hierzu ist eine
Fortbestehensprognose anzustellen. Eine zuverlassige Fortbestehensprognose setzt
nicht nur die Aufstellung eines dokumentierten Finanz- und Ertragsplanes voraus,
sondern zugleich auch die Festlegung eines Prognosezeitraums. Der Gesetzgeber
der InsO hat auf die Festlegung eines Prognosezeitraums verzichtet. Auch wenn die
Rechtsprechung zur Konkursordnung des BGH von kurz- und mittelfristigen Pro-
gnosezeitrdumen ausgeht, wird man hier bei der Prognose das laufende und auch
das folgende Geschéftsjahr zugrundelegen missen, um eine verlassliche Aussage

Uber die Wahrscheinlichkeit einer positiven Fortflihrung treffen zu kénnen.

Kommt die Fortfihrungsprognose zu einem positiven Ergebnis, kann nach § 19 Abs.
2 Satz 2 InsO innerhalb der zuvor erstellten Uberschuldungsbilanz auf Fortfiihrungs-

werte zurtickgegriffen werden. Dabei sind Wirtschaftsgiter, die handelsrechtlich

*ZIP 01235
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nicht bilanzierungsfahig sind, in den Uberschuldungsstatus einzubeziehen, wenn
ihre Verwertung rechtlich und tatsachlich méglich ist, wie z. B. im Unternehmen
entwickelte Gebrauchsmuster, Patente, Warenzeichen oder sonstige immaterielle
Vermdgensgegenstande. Ebenso sind sdmtliche Verbindlichkeiten auf der Passiv-
seite anzusetzen, mit deren Geltungmachung aus Sicht des Unternehmens gerech-
net werden muss. Weist die so erstellte Bilanz nunmehr héhere Aktiva als Passiva
aus, braucht ein Insolvenzantrag wegen Uberschuldung nicht gestellt zu werden.
Weist aber auch nach Fortflihrungswerten die Bilanz héhere Passiva als Aktiva auf,

muss Insolvenzantrag gemaf § 19 InsO gestellt werden.

Drohende Zahlungsunfahigkeit

2.3.1. Zweck des Insolvenzgrundes

Der Eréffnungsgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit wurde in die Insolvenzord-
nung neu aufgenommen. Der Zweck dieses Insolvenzgrundes besteht darin, in
einem sehr frthen Stadium der Krise ein Insolvenzverfahren einzuleiten, um hier-
durch eine erfolgreiche Sanierung zu erméglichen. Von diesem Instrument wird sei-
tens der Geschéftsfuhrer der GmbH bislang sehr wenig Gebrauch gemacht. Zwar
findet sich in vielen Insolvenzantragen als Angabe des Insolvenzgrundes die Formu-
lierung, dass aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit Insolvenzantrag gestellt wird
Dies geschieht aber in der Regel nur deshalb, um von einer verspateten Antragstel-

lung abzulenken.
2.3.2. Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit

Der Schuldner droht nach § 18 Abs. 2 InsO zahlungsunfahig zu werden, wenn er
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, bestehende Zahlungsverpflichtungen im
Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erflllen. Im Rahmen der Feststellung der drohenden
Zahlungsunféhigkeit ist ein Finanz- und Liquiditédtsplan zu erstellen. In diese Pro-
gnose muss die gesamte Entwicklung der Finanzlage des Schuldners bis zur Fallig-

keit aller bestehenden Schulden einbezogen werden. ZukUnftige oder ungewisse
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Verbindlichkeiten miissen eingestellt werden, deren Inanspruchnahme wahrschein-
lich ist.

Die Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit ist anhand des IDW Prifungsstan-
dard PS 800 vorzunehmen. Nach Aufstellung eines Finanzstatus (Liquiditatsstatus
zum Stichtag) hat sich der zu erstellende detaillierte Finanzplan im Gegensatz zur
Prifung bei der Zahlungsunfahigkeit Gber einen Prognosezeitraum von 12 bis 18

Monaten zu erstrecken.

Die drohende Zahlungsunfahigkeit im Sinne des § 18 InsO liegt vor, wenn der Fi-
nanzstatus zwar eine Uberdeckung ausweist, diese aber im Prognosezeitraum auf-

gezehrt wird und eine Liquiditatsliicke dauerhaft entsteht.

Zusammenhidnge der Insolvenzantragsgriinde

Sowohl die Feststellung der Zahlungsunféhigkeit als auch die Feststellung der
drohenden Zahlungsunfahigkeit erfordert die Aufstellung eines Finanzstatus und
eines Finanzplans. Der Prognosezeitraum bei Feststellung der Zahlungsunfahigkeit
liegt hier wesentlich kiirzer als bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit. Die drohende
Zahlungsunfahigkeit hat mit der Uberschuldungspriifung gemeinsam, dass eine Fort-
bestehensprognose zu erstellen ist und auch ein Finanzplan Uber einen langeren

Zeitraum erforderlich ist.
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Sanierungsméglichkeiten in der Krise und bei festge-
stellter Insolvenzantragspflicht

MaBnahmen zur Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit

Die Liquiditatskrise ist die zugespitzteste Form der Krise. Ihr gehen meist Krisen im
Rechtssinne voraus, etwa der Verlust der Hélfte des Kapitals mit Verlustanzeige-
pflicht und Kreditunwirdigkeit. Sie kann sich bis zur oben dargestellten Zahlungs-

unfahigkeit entwickeln.

Die Liquiditatskrise kann durch betriebswirtschaftliche und rechtliche Malnahmen
beseitigt werden. Die finanzwirtschaftliche Sanierung beinhaltet die Verkiirzung der

Aktivseite und die Verlangerung der Passivseite durch folgende MalRnahmen:

- VeraufRerung von nicht betriebsnotwendigem Vermdgen

- VeraufRerung von Anlagevermégen mit nachrangiger Anmietung

- VeraufRerung von Know-how (bilanziert oder nicht bilanziert)

- Senken des Bestandes an Roh-, Hilfs-, Betriebsstoffen durch Verkauf von Uber-
stédnden, gunstigere Einkaufskonditionen, andere Lieferbedingungen, bessere Lo-
gistik

- Senken des Bestandes an unfertigen und fertigen Erzeugnissen durch schnelle
Durchlaufzeiten

- Senken des Bestandes an Forderungen aus Lieferung und Leistungen durch kiirze-
re Debitorenlaufzeiten, Vereinbarung von Anzahlungen, Sondermaf3nahmen, Fac-
toring

- Einfordern von an Gesellschafter und andere gewahrte Darlehen

- Erhéhung von Kreditorenlaufzeiten

- Stundung

- Erlass

- Verwandlung von Verbindlichkeiten in Eigenkapital
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Es ist aber immer zu beachten, wie sich z. B. die VerdulRerung von Anlagevermdgen
auf den Uberschuldungsstatus auswirkt. Bei Stundungsvereinbarungen miissen die
Verbindlichkeiten weiterhin passiviert bleiben. Es kann auch Eigenkapital zugefuhrt
werden. Zur Vermeidung einer negativen Auswirkung im Uberschuldungsstatus

muss insofern aber ein Rangricktrittriicktritt erklart werden.

MaRnahmen zur Beseitigung der Uberschuldung

Kapitalerhéhung

Die Uberschuldung kann am besten mit einer Kapitalerhéhung beseitigt werden.
Dabei ist zu beachten, dass die Leistungen fiir die Kapitalerhdhung erst nach Ab-
schluss der materiellen Vertrage erfolgen oder anderenfalls auf eine Nichtschuld ge-
zahlt wird mit der Folge, dass der Betrag der Kapitalerh6hung nochmals eingezahlt
werden muss. Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens werden solche Zahlungen in

der Regel dann direkt vom Insolvenzverwalter eingefordert.

Die Kapitalerh6hung muss zudem bis zur Eintragung in das Handelsregister zur frei-
en Verfliigung der Geschéftsfihrung verbleiben, da ansonsten eine Differenzhaftung
gemal § 9 GmbH-Gesetz besteht. Zulassig ist die Einzahlung auf ein debitorisches

Konto, soweit die Kreditlinie noch nicht ausgeschopft ist.

Forderungsverzicht

Auch der Forderungsverzicht ist ein klassisches Sanierungsinstrument. Mit Aus-
spruch des Verzichts sind die Forderungen nicht mehr im Uberschuldungsstatus
auszuweisen. Der Verzicht muss jedoch unbedingt erkldrend sein, damit er nicht ge-

legentlich als Stundung verstanden wird.
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Auch wenn inzwischen die Anerkennung eines steuerfreien Sanierungsgewinns
weggefallen ist, handelt es sich bei dem Forderungsverzicht um ein einfaches und
schnelles Mittel zur Beseitigung der Uberschuldung, das auRerdem die kiinftigen Fi-
nanzierungskosten des zu sanierenden Unternehmens senkt und damit die Ertrags-
kraft starkt. Der Forderungsverzicht kann aber eine eingetretene Zahlungsunféhig-

keit des insolventen Unternehmens nicht beseitigen.

Besserungsschein

Die Glaubiger sind erfahrungsgemafl nicht bereit, einen endglltigen Verlust ihrer
Forderungen zu akzeptieren. Der Forderungsverzicht fihrt zu einem endgdiltigen
Verlust, auch wenn das Unternehmen spéter wirtschaftlich gesundet ist. Sanierungs-
instrumente, welche um hier die Interessen der Glaubiger bertcksichtigten, sind die
sogenannte Rangricktrittsvereinbarung und die Vereinbarung eines Forderungsver-

zichts mit Besserungsschein.

Bei der Vereinbarung eines Besserungsscheins handelt es sich um einen
Forderungsverzicht durch Erlassvertrag. Der Erlass der Forderung steht dabei unter
der auflésenden Bedingung, dass der Forderungserlass bei Besserung der Vermé-
gensverhaltnisse entfallt. In der Regel wird in einem Besserungsschein vereinbart,
dass auf die erlassene Schuld Nachzahlungen zu leisten sind, soweit sich die
Vermdgensverhaltnisse des Schuldners bessern, insbesondere aus zukinftigen Ge-

winnen oder aus einem Liquidationserlos. ©

Durch die vereinbarte auflésende Bedingung erléschen zuné&chst die erlassenen
Forderungen. Erst bei Eintreten der im einzelnen festgelegten wirtschaftlichen
besseren Lage des Unternehmens leben die Forderungen in der vereinbarten Héhe
wieder auf. Die durch den Besserungsschein betroffenen Forderungen sind daher

sowohl im Uberschuldungsstatus wie auch in der Handelsbilanz nicht zu passivieren.

¢ Carsten Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und Insolvenz,
3. Auflage, Rdnr. 514
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Rangricktrittserklarung

Auch eine Rangriicktrittserklarung beseitigt die Uberschuldung. Hierbei handelt es
sich um eine zivilrechtliche Vereinbarung, nach der der Zahlungsanspruch eines
Glaubigers fur den Fall der Insolvenz des schuldnerischen Unternehmens nicht mehr
geltend gemacht werden kann. Der Gldubiger tritt mit seinem Anspruch hinter allen

anderen Glaubigern der Gesellschafter zurtick.

Der Rangricktritt darf also nicht nur einzelnen Glaubigern der Gesellschaft gegen-
Uber erklart werden. Soweit der Glaubiger nicht endgliltig auf seine Forderungen ver-
zichten will, ist die nachfolgend im Muster dargestellte qualifizierte Rangricktrittser-
klarung abzugeben mit der Abrede, dass die Forderung des Glaubigers dann zu

befriedigen ist, wenn wieder Gewinne oder Liquidationsiiberschiisse erzielt werden.

Muster Rangricktrittserklarung:

Rangriicktrittserkldrung

Die — im folgenden Schuldnerin genannt -

schuldet der - im folgenden Gléubigerin genannt -

Forderungen aus Lieferungen — und Leistungen — sowie aus allgemeinem

Verrechnungsverkehr.

Zur Abwendung einer méglichen Uberschuldung bei der XY GmbH im Sinne
der handels- und insolvenzrechtlichen Vorschriften wird vereinbart, dass die

Gl&ubigerin mit ihrer persénlichen Forderung einschliellich aller Zinsansprti-
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che hinter die Forderung aller anderen Gldubiger in der Weise zurlicktritt,
dass ihre Forderung nur aus zukdnftigen Jahrestiberschlissen, aus einem Li-
quidationsiiberschuss oder nach Uberwindung der Krise aus einem die sons-

tigen Schulden libersteigenden Vermégen zu begleichen ist.

Eine Geltendmachung der Forderung (einschlie3lich eventuell fiir sie be-
stellter Sicherheiten) im Insolvenzverfahren ist ausgeschlossen. Sie ist je-
doch bei der Verteilung eines eventuellen Uberschusses an die Gesell-

schafter vorab zu berticksichtigen.

Genugt die Rangrucktrittserklarung den vorgenannten Anforderungen, ist die zurtick-

getretene Forderung im Uberschuldungsstatus nicht mehr zu passivieren.

Patronatserklaung

Auch eine Patronatserklarung eines Dritten zugunsten aller Glaubiger der Gesell-
schaft kann die Uberschuldung beseitigen. Zu beriicksichtigen ist aber, dass hier
eine sogenannte harte Patronatserklarung abzugeben ist, weil allein sie im Ergebnis
zu einer Mithaftung des Sicherungsgebers fihrt. Mit der Patronatserklarung Uber-
nimmt in der Regel die Muttergesellschaft die Verpflichtung, dafiir Sorge zu tragen,
dass die Tochtergesellschaft finanziell so ausgestattet wird, dass diese jederzeit in
der lage ist, ihren Zahlungsverpflichtungen nachzukommen. Voraussetzung fiir die
Aktivierung harter Patronatserklarungen ist, dass sie zugunsten aller Glaubiger

abgegeben wird.
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Vor- und Nachteile einer auergerichtlichen Sanierung

Vorteile der auBergerichtlichen Sanierung

Die aufergerichtliche Sanierung hat den Vorteil, dass sie bereits friiher, bei den
ersten Signalen fir eine betriebswirtschaftliche Krise, einsetzen kann und nicht erst
der Eintritt der Insolvenzverfahrensreife abgewartet werden muss. Entscheidender
Vorteil einer aullergerichtlichen Sanierung ist es, dass die Gesellschaft allein durch
ihre Geschéftsfiihrer und durch die Gesellschafter weitergefiihrt werden kann. Das
Loffentliche Insolvenzverfahren® ist in der Regel mit einer automatischen Entwertung
der Aktiva verbunden. Solche fiir die Sanierung nachteiligen Verdnderungen werden
in der Regel durch einen aufiergerichtlichen Vergleich vermieden. Im Rahmen der
aullergerichtlichen Sanierung werden zudem die Kosten, die mit der Verfahrenser-

6ffnung verbunden sind, vermieden und insgesamt geringer gehalten.

Eine bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung kann im Regelfall
ungeahndet beseitigt werden, obwohl der Tatbestand der Insolvenzverschleppung

bereits erfullt ist.

Nachteile der auBergerichtlichen Sanierung

Haftungsrisiken im Falle der Betriebsiibernahme

Ein gern gewahltes Sanierungskonzept besteht darin, dass ein Dritter die wesentli-
chen Vermdgenswerte der Gesellschaft ibernimmt und den Betrieb fortfiihrt. Dieses
Modell birgt indes nicht unerhebliche Haftungsrisiken, die im Vorfeld unbedingt abge-
klart werden muissen. Bei der auRergerichtlichen lbertragenen Sanierung treten die
Haftungsbefreiungen von § 613 a BGB, § 75 AO und § 25 HGB nicht ein. In der Pra-
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xis als besonders sanierungsnachteilig erweist sich die Vorschrift des § 613 a BGB,

der fiir Sanierungsfalle uneingeschrénkt bestehen bleibt.
2.1.2. Haftung gem. § 613 a BGB

Sofern ein Dritter die wesentlichen Teile eines Betriebes, insbesondere Maschine
und Anlagen, Betriebsgrundstiicke, Geschaftsbeziehungen oder das Know-How
Ubernimmt, spricht man von einem Betriebsiibergang. Gesetzliche Folge eines sol-
chen Betriebsiibergangs ist es, dass der Ubernehmer samtliche Arbeitsverhaltnisse
der bisherigen Arbeithehmer des Ursprungsbetriebes Gbernimmt, ohne dass es einer
vertraglichen Vereinbarung zwischen Ubergebner und Ubernehmer bedarf. Der
Ubergang erfolgt zu dem Stichtag, an dem der Ubernehmer die betriebliche

Leitungsmacht Gbernimmt.

Kiandigungen wegen eines geplanten Betriebstibergangs sind unwirksam. Nachdem
§ 613 a BGB, der nicht abdingbar ist’, nach h.M. auch in der Insolvenz gilt, durrfte es
sich bei der Norm um eine der ,sanierungsfeindlichsten® Vorschriften schlechthin
handeln. Die Problematik wir dadurch verscharft, dass nach der Rspr. auch Aufhe-
bungsvertrdge und Eigenklndigungen der Arbeitnehmer aus Anlass des Betriebs-
Ubergangs verboten sind, sofern sie vom Betriebsveraulierer oder — erwerber ver-
anlasst werden, um dem gesetzlichen Kiindigungsverbot auszuweichen®. Allerdings
soll das nur dann gelten, wenn angedacht ist, mit dem Erwerber spater einen neuen
Arbeitsvertrag abzuschlieflen. Vereinbarungen, die auf ein endgultiges Ausscheiden
des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhéltnisses gerichtet sind, sind ohne Ricksicht
auf ihre sachliche Berechtigung zuldssig. Da hier im Detail vieles im Streit steht,
sollte im Zweifelsfall unbedingt ein erfahrener Arbeitsrechtlicher um Rat gefragt

werden.

Erwéhnt werden soll noch, dass der Insolvenzverwalter gem. § 125 InsO im Falle
einer ,Betriebsédnderung® unter bestimmten Voraussetzungen trotz § 613 a BGB
Kindigungen aussprechen darf. Es kann daher mdéglicherweise sinnvoll sein, einen

Betrieb erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu Gibernehmen.

"BAG NJW 1982, 1607.
8 Vgl. Leinemann, Kasseler Handbuch zum Arbeitsrecht, Kap. 6.7 , Rn. 215.
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2.1. 3. Haftung gem. § 25 HGB

Da mit der Firma, also dem ,Namen“ eines Unternehmens, vielfach ein besonderer
Wert verbunden wird, wird diese haufig von dem Erwerber des Unternehmens (je-

denfalls im Kern) unverandert fortgefuhrt.

In diesen Fallen stellt sich das Problem einer Haftung gem. § 25 Abs. 1 HGB. Nach
dieser Vorschrift haftet derjenige, der ein unter Lebenden erworbenes Handelsge-
schaft unter der bisherigen Firma mit oder ohne Beifligung eines das Nachfolge-
verhaltnis andeutenden Zusatz fortfiihrt, fir alle im Betriebe des Geschéfts be-
grindeten Forderungen des bisherigen Inhabers. Grund der Haftung ist der durch
die Fortfihrung der Firma begriindete Rechtsschein, der auf eine Kontinuitat der Un-

ternehmensfortfiihrung hindeutet.

Die Haftung fir die Altverbindlichkeiten kann gem. § 25 Abs. 2 HGB ausgeschlossen
werden. Dieser Haftungsausschluss muss aber grundsétzlich im Handelsregister

eingetragen und bekannt gemacht werden, was nicht selten vergessen wird.
2.1. 4. Haftung gem. § 75 AO

Der Ubernehmer eines Betriebes haftet nach § 75 AO fiir die im Betrieb des Unter-
nehmens begriindeten Steuern. Die Haftung kommt auch zum Tragen, wenn ein
Teilbetrieb, also ein fur sich allein lebensfahiger Bereich des gesamten Unter-
nehmens, Gbernommen wird. Gerade der letzte Punkt dirfte fir Sanierungskonzepte

von Relevanz sein.

§ 75 AO findet keine Anwendung, wenn der Betrieb aus einer Insolvenzmasse
erworben wird. Auch vor diesem Hintergrund kann es sinnvoll sein, zunachst die Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens abzuwarten. Wichtig ist, dass auch der Erwerb
vom vorldufigen Insolvenzverwalter zu einem Haftungsausschluss fuhrt, jedenfalls

dann, wenn anschlieRend das Insolvenzverfahren er6ffnet wird.
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Weitere Nachteile einer auRergerichtlichen Sanierung

Sanierungsfeindlich wirkt sich auch der Fortfall der Steuerbefreiung des Sanierungs-

gewinns aus.

Der Umstand, dass im Rahmen einer auldergerichtlichen Sanierung die Sozialplan-
anspriiche der Arbeithnehmer nur schwer kalkulierbar sind, stellt oft ein Hindernis
einer aulRergerichtlichen Sanierung dar. Die Obergrenze, die § 123 InsO vorsieht, gilt
nicht fur die auldergerichtliche Sanierung. Im Hinblick darauf braucht man letztlich

Geld zum Sanieren, das in vielen Féllen fehlt.

Nachteilig und mit Risiken behaftet ist auch der Umstand, dass die gesetzliche Frist
zur Insolvenzantragstellung wéhrend der Sanierungsbemihungen weiter lauft. Im
Hinblick auf die Haftungsrisiken der Geschaftsfihrer, insbesondere aufgrund verspa-
teter Insolvenzantragstellung und der damit einhergehenden Haftung fiir die Quoten
bzw. bei Neugldubigern fur den vollen Schaden ist es wichtig, im Rahmen eines
aullergerichtlichen Vergleichs die Haftungsanspriiche der Gesellschafter mit einzu-

beziehen.

Im Rahmen eines auliergerichtlichen Vergleichs sind die Glaubiger bzw. einzelne
Glaubiger nicht gehindert, in das Gesellschaftsvermdgen zu vollstrecken. Das in der
Insolvenzordnung festgelegte Vollstreckungsverbot und die sogenannte Rick-
schlagsperre des § 88 InsO gelten im Rahmen der aulergerichtlichen Sanierung
nicht.

Auch die dinglich gesicherten Glaubiger kénnen wéhrend der aullergerichtlichen
Sanierung die Zwangsversteigerung, etwa des Betriebsgrundstiickes, betreiben. Fir
das Schuldnerunternehmen kann zwar ein Versteigerungsgericht die Einstellung der
Zwangsvollstreckung beantragen, jedoch hdchstens fur eine Dauer von 6 Monaten
und nur dann, wenn durch die Einstellung die Versteigerung vermieden wird und
wenn die Einstellung nach den persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen des

Schuldners sowie nach Art der Schuld der Billigkeit entspricht.
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Sanierung nach der Insolvenzordnung

Der Gesetzgeber hat in § 18 InsO die Mdglichkeit geschaffen, dass bereits zu einem
sehr friihen Zeitpunkt die notleidende GmbH einen Insolvenzantrag stellen kann. Es
ist daher bereits in einem sehr frilhen Stadium mdglich, nach Insolvenzantragstel-
lung im Vorverfahren MaRnahmen der Zwangsvollstreckung gegen die GmbH zu un-
tersagen oder einstweilen einzustellen. Auch durch die Rickschlagsperre des § 88
InsO kdnnen insgesamt nachteilige Veranderungen der Vermdgenslage des Unter-
nehmens verhindert werden. Stellt sich im Zuge des Insolvenzverfahrens, auch
schon des Vorverfahrens, heraus, dass zumindest ein Teil des Unternehmens erhal-

ten werden kann, vollzieht sich dies zumeist in Form der Gibertragenen Sanierung.

Die libertragene Sanierung

Grundsétzlich handelt es sich bei der Ubertragenen Sanierung um einen Unter-
nehmenskauf ,nur® unter den Bedingungen einer Insolvenz. Es stellen sich daher
prinzipiell alle Fragen, die sich bei einem normalen Unternehmenskauf ergeben. Die
Ubertragene Sanierung kann mehrere Formen haben. Es kann die VerauRerung aller
Aktiven des insolventen Unternehmens, gegebenenfalls an verschiedene Kaufer, er-
folgen. Es kénnen auch nur Teile der Aktiven des insolventen Unternehmens ver-
kauft werden. Auch der Verkauf des Unternehmens im Ganzen unmittelbar nach In-

solvenzerdéffnung ist im Rahmen der Gbertragenen Sanierung keine Seltenheit.

Insolvenzplanverfahren

Begriff und Regelungsgegenstand

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist der Insolvenzplan in seinen Auswirkungen ein
Beitrag zur finanzwirtschaftlichen Sanierung durch Stundung von Verbindlichkeiten,

Erlass von Verbindlichkeiten oder Verwandlung von Verbindlichkeiten in Eigenkapi-
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tal. Der Insolvenzplan hat in geeigneter Form darzulegen, dass durch diese finanz-
wirtschaftliche Sanierung die Voraussetzungen geschaffen werden, um eine leis-
tungswirtschaftliche Sanierung zu ermdglichen, die, einfach gesprochen, einen ho-
heren Betrag zur Glaubigerbefriedigung (jedenfalls fiir die Mehrheit des sogenannten

Glaubigergruppen) liefert als das Insolvenzverfahren.

Im Insolvenzplan kann gemal § 217 InsO abweichend von den gesetzlichen Vor-
schriften geregelt werden: die Befriedigung der absonderungsberechtigten Glaubiger
und der Insolvenzglédubiger, die Verwertung der Insolvenzmasse und die Verteilung
an die Beteiligten, sowie die Haftung des Schuldners nach Beendigung des Insol-
venzverfahrens. Bezilglich dieser Regelungsgegenstdnde kénnen sich die Beteilig-
ten auf individuelle Abwicklungsmodalitdten einigen. Soweit sich der Plan an die
zwingend vorgegebenen gesetzlichen Vorschriften halt, kann von den Beteiligten
alles vereinbart werden, was aus ihrer Sicht notwendig ist, wobei die Unternehmens-
sanierung nicht zwingender Regelungszweck sein muf3. Regelungsgegenstand kann

auch die nur zeitweise Fortfilhrung des Unternehmens sein.

Vorfragen und prepackage Plan

Der Schuldnerplan kann als vorbereitender Plan, als sogenannter ,prepackage
Plan“, bereits vor Stellung des Insolvenzantrags unter Einbeziehung der Glaubiger
abgestimmt werden. Der Vorteil eines Insolvenzplanverfahrens ist es, dass im
Rahmen dieses Planverfahrens auch der Widerspruch eines sogenannten Akkord-
stérers, an dem die aulergerichtlichen Sanierungsversuche scheiterten, Uber-
wunden werden kann. Bei der Vorbereitung eines solchen prepackage Plans sind

zunachst folgende Fragen zu klaren:

- Ab wann liegt der Insolvenzgrund vor?

- Ist Liquiditat fur die Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs im Insolvenzvorver-
fahren vorhanden bzw. kann Liquiditat in diesem Vorverfahrensstadium geschaffen
werden?

- Ist eine erhebliche Verminderung des Vermdgens im Vorverfahren zu beflrchten?

- Kann das Insolvenzverfahren eréffnet werden?
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- Ist genligend Liquiditat fir die Zeit ab Eréffnung des Verfahrens bis zur Wirksam
keit des Plans vorhanden bzw. kann sie geschaffen werden?
- Werden die Glaubiger durch die Regelabwicklung schlechter gestellt als durch den

Plan?

Gliederung des Insolvenzplans

Nach § 219 InsO verlangt der Gesetzgeber fir einen dem Insolvenzgericht vorzu-
legenden Insolvenzplan die Einhaltung einer bestimmten Form, namlich die Glie-
derung in einem darstellenden Teil und einem gestaltenden Teil sowie die Beifligung
der im einzelnen in § 229 und 230 InsO bezeichneten Unterlagen. Der darstellende
Teil des Plans enthélt zum einen die getroffenen und geplanten MalRinahmen, die die
Grundlage fiir die geplante Rechtsgestaltung der Beteiligten schaffen sollen. Zum
anderen sind die notwendigen Angaben zu machen, die fur die Entscheidung Uber
den Plan durch die Glaubiger und das Insolvenzgericht erheblich sind, § 220 InsO.

Deshalb sind anzugeben:

- Die geplanten Bewertungs- und Sanierungsmalfinahmen.

- Ein Vergleich der voraussichtlichen Entwicklung ohne Insolvenzplan mit den beab-
sichtigten Auswirkungen des Plans bezogen auf die verschiedenen Glaubigergrup-
pen.

- Die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens.

- Die bereits erfolgten MaRnahmen, der Stand der Sanierungsbemiihungen und die

anstehenden Verhandlungen.

Der gestaltende Teil des Insolvenzplans enthalt die aus dem wirtschaftlichen Kon-
zept ergebenden rechtlichen Schlussfolgerungen. Nachfolgend ein einfaches Bei-
spiel fur die Moglichkeiten und Regelungen im gestaltenden Teil eines Insolvenz-

plans:

1. Das insolvente Unternehmen wird auf die nach Eréffnung des Insolvenz-

verfahrens gegriindete Ubernahmegesellschaft iibertragen.
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2. Zur Abstimmung (ber den vom Schuldner/Insolvenzverwalter vorgelegten
Insolvenzplan werden die nachfolgend genannten Gruppen von abstim-
mungsberechtigten Glédubigern gebildet, in deren Rechte durch den Plan ein-

gegriffen wird ................

3. Die absonderungsberechtigten Glaubiger verzichten (ber den Kostenbei-
trag nach § 171 InsO hinaus fiir die Dauer eines Jahres auf die ihnen nach §

169 InsO zustehenden Zinsen sowie auf 10 % des Verwertungseriéses.

4. Die Insolvenzgldubiger erlassen der Schuldnerin 80 % ihrer Forderungen

und stunden den nicht erlassenen Teil fiir zwei Jahre.

5. Die Arbeitnehmer verzichten auf ihre nicht durch Insolvenzgeld (§§ 183 f
SGB Ill) zugedeckten Lohnanspriiche gegen den Erhalt von Gesellschaftsan-

teilen an der Ubernahmegesellschatft.

6. Wird ein Beteiligter voraussichtlich schlechter gestellt als er ohne Plan
stehen wiirde, sind an ihn aus einer gebliebenen Riickstellung zusétzliche
Zahlungen in der Hbhe zu leisten, die zu einer Gleichstellung erforderlich

sind.

7. Die Erfiillung des Insolvenzplans ist durch den Insolvenzverwalter zu (iber-
wachen (§§ 260, 261 InsO).

8. Investitionen der Ubernahmegesellschaft mit einem Einzelbetrag von mehr
als € 15.000,00 bediirfen der Zustimmung des Insolvenzverwalters (§ 263
InsO).

9. Kredite darf die Ubernahmegesellschaft wéhrend der Zeit der Uberwa-

chung insgesamt bis zu € 1 Mio. aufnehmen.

Das vorgenannte einfache Beispiel zeigt, welche vielschichtigen Regelungen in
einem Insolvenzplan aufgenommen werden kénnen. Auch im Rahmen der

aullergerichtlichen Sanierung sollte man sich an diese Grundstruktur halten.
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Haftungsrisiken der Geschiftsfiihrer und der Gesell-
schafter

Die Pflichten und Haftung des Geschiftsfiihrers

Der Geschéftsfiihrer als Haftungssubjekt

Nachdem die Glaubiger eines insolventen Unternehmens ihre Forderungen gegen-
Uber diesem regelmafig nicht oder allenfalls nur in H6he einer geringen Quote
befriedigen kdnnen, versuchen sie haufig, den Geschéftsfihrer in die Haftung zu
nehmen. Ein solcher Durchgriff kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Ge-
schéaftsfuhrer seine Pflicht, rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen, verletzt hat. Als
Geschéftsfuhrer einer GmbH in der Krise befindet man sich also immer in einem nur
schwer aufzulésenden Interessenskonflikt: auf der einen Seite gilt es, den Fort-
bestand der Gesellschaft zu sichern. Andererseits mussen im Rahmen der
Sanierungsbemihungen die gesetzlich normierten Geschéftsfuhrerpflichten beachtet

werden, um nicht eine zivil- oder gar strafrechtliche Haftung zu begriinden.

Die einzelnen Pflichten und Haftungsfolgen

1.2.1. Buchfihrungspflicht

Gem. § 41 GmbHG ist der Geschéftsfuhrer verpflichtet, fur eine ordnungsgemafe
Buchfiihrung der Gesellschaft entsprechend den handels- und steuerrechtlichen Vor-
schriften zu sorgen. Soweit diese Verpflichtung bei mehrerer Geschéaftsfihrern im
Rahmen der internen Geschéftsaufteilung auf eine bestimmte Person (bertragen

wurde, muss diese von der anderen Geschéaftsfliihrern fortlaufend Uberwacht werden.

Gerade bei Unternehmen in der Krise sind vielfach Verletzungen der Buchfuhrungs-

pflicht festzustellen. Umstritten ist, ob Gesellschaftsglaubiger hierauf Schadenser-
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satzanspriiche griinden kénnen. Die Rspr. bejaht dies zumindest fur schwere Ver-
st6lRe, die auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach den §§ 283 ff. StGB
nach sich ziehen. In jedem Fall kann die Gesellschaft, also ggf. der Insolvenzver-

walter, Ersatzanspriiche geltend machen.
1.2.2. Einberufung der Gesellschafterversammlung

Der Geschéftsfihrer ist verpflichtet, unverziiglich die Gesellschafterversammlung
einzuberufen, wenn sich bei der Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Jahresbi-
lanz ergibt, dass die Hélfte des Stammkapitals verloren ist bzw. der Geschéftsfiihrer
dies bei pflichtgeméafliem Ermessen annehmen muss (§ 49 Abs. 3 GmbHG). Bei
Verletzung dieser Pflicht macht sich der Geschaftsfuhrer der Gesellschaft geman
§ 43 Abs. 3 GmbH schadensersatzpflichtig. Unterlasst der Geschéftsfihrer die In-
formation der Gesellschafter, macht er sich im Ubrigen gemaR § 84 Abs. 1 Ziff. 1
GmbHG strafbar.

Eine weitere Schadensersatzpflicht ergibt sich aus §§ 43 Abs. 3, 30 GmbHG, wenn
der Geschéftsfuhrer in verbotener Weise Stammeinlagen an die Gesellschafter zu-
riickzahlt oder wenn er Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen zurtickzahlt,
§ 43 Abs. 3 GmbHG analog. Nachdem auch die Gesellschafter im Falle einer Insol-
venz Glaubiger sind, kann hierdurch der Straftatbestand der Glaubigerbegiinstigung
erfullt sein. Auch eine Strafbarkeit wegen Untreue nach § 266 StGB kommt in Be-
tracht. Die Haftung nach § 30 GmbHG beginnt bereits bei Vorliegen einer Unterbi-

lanz.
1.2.3. Kontrolle der Finanzsituation

Die kontinuierliche Kontrolle der Liquiditdt bzw. der generellen Finanzsituation des
Unternehmens gehért zu den ,10 Geboten an den Geschaftsfuhrer*®. Befindet sich
die GmbH in der Krise, so bedarf jede Sanierungsstrategie sowie jede konkrete
Sanierungsmalnahme oder deren Unterlassung rascher, gewissenhafter und ziel-

orientierter Priifung'.

® Lutter, GmbHR 2000, 301, 305.
19 Schmidt, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Rn. 682.
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Sobald sich Anzeichen fur eine Krise ergeben, muss sich der Geschaftsfihrer durch
Aufstellung eines Vermdgensstatus einen detaillierten Uberblick tber die Vermo-

genslage der Gesellschaft verschaffen.
1.2.4. Insolvenzantragspflicht

Ergibt sich aus der o.g. Prifung, dass die Gesellschaft Gberschuldet und/oder zah-
lungsunfahig ist, so ist der Geschaftsfihrer gem. § 64 Abs. 1 GmbHG verpflichtet,
unverziglich, spatestens aber nach 3 Wochen, Antrag auf Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens zu stellen. Ein verspéteter Insolvenzantrag 16st Schadensersatzpflichten
aus. Der Geschéftsfuhrer kann allerdings auch bei einem verfriihten Insolvenzantrag
gem. § 43 GmbHG gegenlber der Gesellschaft in die Haftung geraten, so dass er

gewissermalen ,punktgenau” reagieren muss'".

Die Dreiwochenfrist des § 64 GmbHG ist im Ubrigen kein Freibrief fur Untétigkeit,
sondern eine letzte Chance fiir Sanierungsbemiihungen, die innerhalb dieser Zeit er-
folgreich umgesetzt werden miissen'. Die blofRe Hoffnung auf eine Sanierung besei-
tigt die Insolvenzantragspflicht ebenso wenig wie eine Niederlegung des Amtes als
Geschéftsfuihrer. Der Geschaftsfihrer sollte folglich die Sanierungsanstrengungen
so schnell wie méglich und unter Einschaltung aller Gesellschafter sowie der mal3-
geblichen Glaubiger in Gang setzen, um die Gesellschaft vor Ablauf der Frist jeden-
falls in einen die fiir die Uberschuldung meist entscheidende Negativprognose aus-

schlieRenden Zustand zu versetzen's.

Die Pflicht zur Insolvenzantragstellung trifft jeden einzelnen Gesellschafter ohne

Riicksicht auf etwaige gesellschaftsvertragliche Vertretungsregelungen.

" Schmidt, a.a.0,, Rn. 684.
2 Schmidt, a.a.O.

3 Schmidt, a.a.O.

“BGH ZIP 1994, 891.
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Die Verletzung der Insolvenzantragspflicht nach § 64 Abs. 1 GmbHG ist fur den Ge-
schéaftsfuhrer mit weitreichenden strafrechtlichen und =zivilrechtlichen Folgen ver-

bunden.

Nach § 84 Abs. 1 Nr. 2 Abs. 2 GmbHG macht sich der Geschéftsfuhrer strafbar,
wenn er es bei der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der GmbH unterl&sst,

sofort den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen.

Unterschatzt von den Beratern wird meistens die zivilrechtlichen Folgen, die sich aus
einer verspéteten Insolvenzantragstellung ergeben. Bei der Haftung des Geschéfts-
fuhrers aus unerlaubter Handlung gemaR § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 64
Abs. 1 GmbHG ist zwischen den sogenannten Neugldubigern und Altglaubigern zu
unterschieden. Altglaubiger sind diejenigen, die bereits vor dem Entstehen der An-
tragspflicht Forderungen gegen die GmbH hatten. Hingegen sind Neuglaubiger die-
jenigen, die nach Entstehen der Antragspflicht mit der GmbH kontrahierten oder aus
gesetzlichen oder quasi vertraglichen Schuldverhaltnissen Anspriiche erworben

haben.

Neuglaubiger erhalten ihren gesamten Vertrauensschaden ersetzt, sind also so zu
stellen, als wenn sie niemals Geschafte mit der Gesellschaft gemacht hétten.
Neugldubiger kdnnen ihre Anspriche unmittelbar und aufBerhalb des Insolvenzver-
fahrens gegentiber dem Geschéftsfiihrer geltend machen. ™Altglaubiger kénnen hin-
gegen lediglich den sog. ,Quotenschaden” geltend machen. Hierbei handelt es sich
um die Differenz zwischen der nunmehr im Insolvenzverfahren erzielten Quote und

derjenigen, die sie bei rechtzeitiger Antragstellung erhalten hatten.
1.2.5. Pflicht zur Erhaltung der Masse

Mit dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung trifft den Geschaftsfiih-
rer einer GmbH die Pflicht zur Erhaltung der Masse. Ihm ist damit grundsatzlich die
Leistung von Zahlungen bzw. die Eingehung von Verbindlichkeiten, welche mangels
Begriindung gleichwertiger Gegenanspriiche die Insolvenzquote verringern, unter-
sagt.

4 ZIP 1998, 776




I- I E B e RECHTSANWALTE

Ausgenommen von diesem Verbot sind lediglich solche Verhaltensweisen, die auch
nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns vereinbar sind. Im wesentlichen handelt es sich um Leis-
tungen, fir die eine gleichwertige Gegenleistung erfolgt oder die erforderlich sind,
um einen sofortigen Zusammenbruch — und damit einen evtl. noch héheren Schaden

— zu vermeiden.

VerstoRt der Gesellschafter in der Krise gegen die ihm nach § 64 Abs. 2 GmbHG ob-
liegenden Pflichten, d.h. leistet er in der Uberschuldung oder im Zeitpunkt der Zah-
lungsunfahigkeit noch Zahlungen aus der Masse oder geht er Verbindlichkeiten ohne
eine aquivalente Gegenleistung ein, haftet er hierflr persénlich der Gesellschaft in
voller H6he. Im Rahmen der Insolvenz wird dieser Anspruch gemaf §§ 92 InsO vom
Insolvenzverwalter geltend gemacht. Der Insolvenzverwalter hat bei der Inanspruch-
nahme des Geschéaftsfihrers lediglich darzulegen und zu beweisen, dass der Ge-
schéftsfihrer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung Zahlungen
leistete. Der Geschaftsfiihrer selbst muss sich exkulpieren in der Weise, dass er
keine Kenntnis hatte, dass hier durch die Masse geschmaélert wird bzw. kein Insol-
venzgrund vorlag. Dies gelingt erfahrungsgemal nur in den seltensten Fallen. Ge-
nau in dieser Krisensituation steckt der Geschaftsfihrer in einem Dilemma. Oft wird
Ubersehen, dass die Bank ein Glaubiger wie jeder andere ist. Geschéftsfiihrer 16sen
in der Krise oft noch Kundenschecks auf debitorisch geflihrte Kunden bei der Bank
ein. Damit werden die Verbindlichkeiten zurlickgefihrt, fiir die die Geschaftsfiihrer in
der Regel persoénlich haften. Soweit Kreditlinien noch nicht fallig gestellt sind, liegt
eine inkongruente Deckung vor. Damit ist der Tatbestand der Glaubigerbeginsti-
gung nach § 283 ¢ StGB erfilllt. In der Krise ist daher dem Geschaftsflihrer zu raten,
gerade wenn die Insolvenz unausweichlich ist, Kundenschecks gegebenenfalls auf

Anderkonten zu ziehen.

1.2.6. Lohnsteuerhaftung
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Der Geschéftsfuhrer einer GmbH hat dafiir Sorge zu tragen, dass die Lohnsteuer der
Mitarbeiter richtig berechnet und rechtzeitig an das Finanzamt abgefuhrt wird. Ver-
stolRt er gegen diese Pflicht, so haftet er mit seinem Privatvermdgen fiir die nicht

abgeflihrte Steuer.

Sofern die liquiden Mittel des Unternehmens nicht ausreichen, um die Nettoléhne an
die Mitarbeiter sowie die hierauf entfallende Steuer an das Finanzamt abzufiihren,

mussen die Bruttoldhne im erforderlichen Umfang gekiirzt werden.

Falls, was anzuraten ist, ein Antrag auf Stundung der Lohnsteuer gestellt wird, muss
die Steuer gleichwohl bis zur (positiven) Entscheidung tber den Stundungsantrag
entrichtet werden. Der Geschéftsfihrer darf sich also nicht darauf verlassen, dass
dem Antrag stattgegeben wird. Ebenso wenig befreit es ihn von seiner Haftung,
wenn die Banken die Uberweisungsauftrdge nicht mehr ausfilhren. Hiermit muss bei

einer GmbH in der Krise gerechnet werden.
1.2.7. Umsatzsteuerhaftung

Der Geschéftsfihrer haftet auch fir die nicht abgefiihrte Umsatzsteuer der Gesell-
schaft, sofern die Nichtentrichtung auf ein vorsatzliches oder grob fahrlassiges

Verhalten zuriickzufiihren ist.
In diesem Zusammenhang gilt es folgende Besonderheit zu beachten:

Wenn Insolvenzantrag gestellt werden muss, darf prinzipiell kein Glaubiger — auch
nicht das Finanzamt — bevorzugt behandelt werden. Fir den Geschaftsfihrer ist dies
eine dulerst prekare Situation. Einerseits ist er — zur Vermeidung einer persdnlichen
Haftung — geneigt, die Umsatzsteuer voll abzufiihren, anderseits kann er sich in
diesem Fall gegenuber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig machen, weil er das
Finanzamt im Vergleich zu anderen Glaubigern privilegiert. Dieser Konflikt ist kaum
aufzulosen. Es wird im jeweiligen Einzelfall zu priifen sein, ob und in welcher Héhe

tatsachlich fur die Umsatzsteuer gehaftet wird.
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1.2.8. Sozialversicherungsbeitrage

Sehr haufig werden Sozialversicherungsbeitrdge nicht mehr bzw. nicht rechtzeitig
abgefiihrt. Auch in diesen Féllen besteht eine Geschaftsfiihrerhaftung. Gerade
dieser Problembereich darf nicht unterschatzt werden, da die meisten Glaubigerin-

solvenzverfahren von der Tragern der Sozialversicherung beantragt werden.

Die Haftung des Geschaftsfihrers fir Sozialabgaben ergibt sich aus § 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 266 a StGB. Anders als in den Féllen der Lohnsteuerhaf-
tung macht es bei der Sozialversicherung keinen Unterschied, ob bei Auszahlung
des Nettolohns geniigend Mittel zur Zahlung der Beitrage zur Verfligung stehen. Der
Geschéftsfuhrer kann sich folglich auch nicht dadurch von der Haftung freistellen,
dass er die Bruttoléhne kirzt und sich damit auch die falligen Sozialversicherungs-
beitrage entsprechend verringern. Der Geschaftsflhrer haftet schlief3lich auch dann,
wenn der Nettolohn ausbezahlt und die GmbH vor Félligkeit der Beitrage insolvent

wird.

Die Strafvorschrift des § 266 a StGB sanktioniert nur die Nichtabfihrung von Arbeit-
nehmeranteilen zur Sozialversicherung und erstreckt sich auf das schlichte Vorent-
halten, also auf die Nichtzahlung falliger Beitrage zum 15. des Folgemonats des Ab-
rechnungszeitraums. Dabei wurde mehrfach in jiingster Rechtsprechung klargestellt,
dass, auch wenn in der Krise gar keine Gelder mehr ausgezahlt werden, die Arbeit-
nehmerbeitrdge zur Sozialversicherung zu entrichten sind. ' Der BGH hat in seiner
Rechtsprechung auch deutlich gemacht, dass der Geschéftsfihrer gegebenenfalls
Sicherungsvorkehrungen fur die spatere Zahlung von Arbeitnehmerbeitrdgen treffen
muss. ® Diese wird damit begriindet, dass fur den Geschaftsflhrer in der Krise
erhdhte Uberwachungspflichten bestehen und er bei Krisenanzeigen eben entspre-
chende Sicherungsvorkehrungen fir die treuhdnderisch verwalteten Arbeithehme-
ranteile zu treffen hat. Die Haftung des Geschéftsfiihrers ist unabhangig von seiner

Stellung innerhalb der Organisation. Auch dem sogenannten technischen Geschéfts-

'* BGH vom 16.05.2000 in DB 2000, 1703 f.
' BGH in ZVI 2002, 312



I- I E B e RECHTSANWALTE >

fuhrer obliegt die Sorgfalt, in der Krise Sorge daflr zu tragen, dass die Arbeit-

nehmerbeitrage abgefuhrt werden kénnen.

Eine Strafbarkeit scheidet nur dann aus, wenn das Unternehmen zahlungsunfahig ist
und Uberhaupt nicht mehr zahlen kann. Soweit der Geschéftsfuhrer Uber gentigend
liquide Mittel verfligt, diese aber fiir andere Zwecke einsetzt, um gegebenenfalls zu-
nachst den Betrieb aufrecht zu erhalten, etwa Material bestellt, verbleibt es bei der
Strafbarkeit nach § 266 a StGB. Sofern der Geschéftsfihrer noch Teilzahlungen leis-
ten kann, hat er im Rahmen eines Begleitschreibens oder als Verwendungszweck
auf dem Scheck deutlich zu machen, dass die Zahlung auf offene Arbeitnehmerbei-

trage geleistet werden soll.

Sofern die Gesellschaft noch in der Lage ist, kurz vor Insolvenzantragstellung die fal-
ligen Arbeitnehmerbeitrdge zu zahlen, stellt sich die Frage, ob im Hinblick auf § 64
Abs. 2 GmbHG sich der Geschéftsfihrer damit nicht gleichzeitig gegeniber dem In-
solvenzverwalter schadensersatzpflichtig macht, da er gegen den Masseerhaltungs-
grundsatz in der Krise verstoRt. Alleine eine mdgliche Strafbarkeit ist kein Rechtferti-
gungsgrund im Rahmen einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme durch den Insol-
venzverwalter. Auch hier steckt der Geschaftsfiihrer in einem Dilemma. In der Be-
raterpraxis ist dieser Umstand nur schwer l6sbar. Oft wird eingewandt, die Zahlung
an die Kasse sei sowieso anfechtbar, deshalb miisse man die Sozialversicherungs-
beitradge nicht mehr abfihren. Eine mdgliche Anfechtbarkeit setzt aber die Kenntnis
der Sozialversicherungskassen von der Zahlungsunféhigkeit voraus. Im Hinblick auf
die gegenwartige aktuelle Rechtsprechung des BGH sollte folgendes Schreiben an

die Kassen gerichtet werden:

An die Sozialversicherungstréger ... (Datum)
Sozialversicherungsbeitrdge Monat ...

Sehr geehrte Damen und Herren,
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als Geschéftsfihrer der XY GmbH darf ich Sie Uber folgenden Sachverhalt
informieren: Die der XY GmbH gewéhrten Kredite sind durch Befristung am
... ausgelaufen. Der XY GmbH ist es nicht gelungen, mit den Kreditinstituten
Verlangerungsvereinbarungen bzw. Neufinanzierungsvereinbarungen zu-

stande zu bringen. Die XY GmbH ist damit zahlungsunféahig.

Als Geschéftsfiihrer bin ich in Umsetzung meiner gesetzlichen Verpflichtung
dabei, den Insolvenzantrag vorzubereiten. Ich werde hierfiir noch einige Tage
bendtigen. Der Insolvenzantrag wird — aus heutiger Sicht — beim Amtsgericht

... am ... eingereicht werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen sind die
verantwortlichen Organe einer Gesellschaft gehalten, Sozialversicherungs-
beitrdge gegebenenfalls anzusparen, um sicherzustellen, dass selbst fiir den
Fall, dass ansonsten keine Gldaubiger mehr bedient werden kénnen, die Sozi-

alkassen nicht geschédigt werden.

Ob dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen gefolgt
werden mag oder nicht, erscheint mir irrelevant. Ich habe jedenfalls in Befol-
gung dieser Rechtsprechung entsprechende Mittel auf dem Konto bei der XY
Bank angesammelt, von der ich die Sozialversicherungsbeitrdge an die Sozi-

alversicherungstréger liberweise.

Insolvenzrechtlich erscheint mir allerdings wichtig zu erkennen, dass hiermit
eine einseitige Bevorzugung der Sozialversicherungstrager stattfindet, weil
keinerlei andere Gldaubiger mehr bedient werden kénnen nach Eintritt der

Zahlungsunfahigkeit.

Von der eingetretenen Zahlungsunféhigkeit und davon, dass die Uberwei-
sung nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit vorgenommen wird, setze ich Sie

hiermit ausdrticklich in Kenntnis.
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Mit freundlichen Grii3en

Geschéftsfihrer XY GmbH
1.2.9. Umweltschaden

Die Haftung des Geschéftsfiihrers fir Umweltschaden, die insbesondere strafrechtli-

che Konsequenzen haben kann, wird hdufig Gbersehen.

Der Geschéftsfihrer muss die Ablaufe in der Gesellschaft so organisieren, dass Um-
weltgefahren méglichst ausgeschlossen sind. Er hat dafiur zu sorgen, dass ,der
richtige Mann am richtigen Platz* ist und muss dies zumindest durch Stichproben
regelmafig kontrollieren. Weiterhin muss der Geschéftsfiihrer flir eine angemessene

Schulung und Weiterbildung seiner Mitarbeiter sorgen.

Kommt der Geschéaftsfihrer diesen Verpflichtungen nicht nach, so setzt er sich dem

Vorwurf des Organisationsverschuldens und damit einer persénlichen Haftung aus.

Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Auf die strafrechtlichen Konsequenzen etwaiger Pflichtverletzungen wurde bereits

mehrfach hingewiesen.

So enthélt das StGB etwa in den §§ 283 ff. einen umfangreichen Katalog spezieller
Insolvenzstraftaten. Zusétzlich findet das allgemeine Strafrecht Anwendung. Beson-
ders haufig ist etwa der Fall, dass die Gesellschaft noch Leistungen von Lieferanten
in Anspruch nimmt, obwohl dem Geschaftsfiihrer deren Zahlungsunfahigkeit bekannt

ist. Ein solches Verhalten ist als sog. ,Eingehungsbetrug” strafbar gem. § 263 StGB.

Relevanz erlangt regelméRig auch § 266a StGB, der das ,Vorenthalten und Verun-
treuen von Arbeitsentgelt” unter Strafe stellt. Dies betrifft vor allem die oben ange-

sprochenen Falle des Nichtabfiihrens von Sozialversicherungsbeitrégen.
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Die Einzelheiten der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Geschéftsfiihrers wirden
den Rahmen diese Skriptes sprengen. Man muss sich allerdings der Tatsache be-
wusst sein, dass die Staatsanwaltschaften mittlerweile schon beinahe ,gewohnheits-
mafig“ im Rahmen von Insolvenzverfahren Ermittlungen gegen die jeweiligen Ge-
schéftsfuhrer einleiten, so dass die strafrechtliche Problematik keinesfalls un-

terschatzt werden darf.

Haftung der Gesellschafter

Auch Gesellschafter, die nicht Geschéftsfiihrer sind, kdnnen u.U. von Gesellschafts-
glaubigern bzw. dem Insolvenzverwalter persénlich in Anspruch genommen werden.

Angesprochen seien hier nur drei Haftungsbereiche.

Vermdbgensvermischung

Nach dem BGH'"® kommt eine personliche Haftung von GmbH-Gesellschaftern in Be-
tracht, wenn die Abgrenzung zwischen Gesellschafts- und Privatvermdgen durch
eine undurchsichtige Buchflihrung oder auf andere Weise verschleiert worden ist,
da dann die Kapitalerhaltungsvorschriften, deren Einhaltung ein unverzichtbarer
Ausgleich fur die Beschrankung der Haftung auf das Gesellschaftsvermégen sei,
nicht funktionieren kénne. Die persodnliche Haftung soll jedoch nur denjenigen
Gesellschafter treffen, der aufgrund seines Einflusses in der Gesellschaft fir den

Vermischungstatbestand verantwortlich ist.

Unterkapitalisierung

Der BGH vertritt in st. Rspr. die Ansicht, dass die Gesellschafter grundsatzlich nicht

die Pflicht treffe, die GmbH in der Krise mit Kapitalzufuhr am Leben zu halten. Die

* BGHZ 125, 366.
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bloRRe Unterkapitalisierung begriindet also noch keine Durchgriffshaftung der Gesell-
schafter'®. Vielmehr muss grundsatzlich ein subjektiver Gesichtspunkt hinzukommen,
der das Gesellschafterverhalten als einen Verstol3 gegen Treu und Glauben oder die
guten Sitten kennzeichnet. So ist eine Haftung der Gesellschafter etwa dann
anzunehmen, wenn sie in der Krise der GmbH zu ihren Gunsten oder zum Vorteil
Dritter dem Gesellschaftsvermdgen planméRig Kapital entziehen, um die Glaubiger
zu schadigen'. Relevant kann dies etwa dann werden, wenn Zahlungen an die
Gesellschafter vorgenommen werden, ohne dass diese einen entsprechenden wert-

haltigen Anspruch gegen die Gesellschaft besitzen.

Verletzung von Kooperationspflichten

Auch in der Krise des Unternehmens bestehen die Treuepflichten der Gesellschafter
fort. So kénnen Gesellschafter zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn sie sich
einem aussichtsreichen Sanierungskonzept widersetzen und hierdurch die

Sanierung verhindern.

Strafbarkeitsrisiken des Sanierungsberaters

Der Wirtschaftsprifer, Steuerberater oder Rechtsanwalt wird in vielen Fallen meist
sehr spét eingeschaltet. Im Zeitpunkt der einsetzenden Sanierungsberatung sind oft
bereits Straftatbestdnde durch die Gesellschaftsorgane verwirklicht worden. Aus
diesem Grunde besteht in dieser Phase auch ein besonderes Risiko des
Sanierungsberaters, sich selbst strafbar zu machen, vor allem dann, wenn die Bera-
tung dazu dient, eine Straftat des Mandanten zu férdern oder zu verdecken. Ein
besonderes strafrechtliches Risiko besteht in den Fallen, in denen die Berater als

externer Sanierer aktiv an den Sanierungsbemuhungen mitwirkt.

' BGHZ 68, 312, 316 ff.
" BGH NJW 2002, 3024.
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Der Sanierer als Tater

Gerade die Praxis zeigt, dass bei der aktiven Sanierungsberatung der Berater haufig
in den Bereich der strafrechtlichen Verantwortung gelangt. Oft werden die hinter den
Handlungen stehenden moglichen Straftatbestdnde Ubersehen. Im Rahmen eines
Sanierungsplanes wendet sich der Berater in der Regel an alle Glaubiger, bittet
diese um ein Moratorium und sagt den Glaubigern zu einem spéteren Zeitpunkt eine
Zahlung aus einem zur Verfiugung stehenden Geldbetrag zu. Werden dann die zur
Verfigung gestellten Geldmittel entgegen der Zusage des Beraters von diesem nicht
entsprechend der Ankiindigung an die Glaubiger ausgeschiittet, sondern zu anderen
Zwecken verwendet, ist damit der Tatbestand der Untreue nach § 266 StGB erfilllt.
Es ist also genauestens darauf zu achten, dass die Gelder nur im Rahmen des auf-
gestellten Sanierungsplans verwendet werden. Beim Scheitern des Planes (und
mangels ausdriicklicher Regelungen) ist es Sache der ergdnzenden Vertragsausle-
gung, wie das Geld verteilt werden darf und ob z.B. Honorarforderungen hiervon be-

stritten werden durfen.

Die Sanierungspraxis zeigt auch, dass haufig Berater sich an die Gldubiger wenden,
zunachst um Stundung der Forderungen bitten und in diesem Zusammenhang der
Wahrheit zuwider das Vorhandensein von Vermégenswerten beim Schuldner vor-
spiegeln. Werden auf diese Weise Stundungsvertrdge mit den Glaubigern erreicht,

so liegt der Tatbestand des Stundungsbetruges nach § 263 StGB vor.

Eine unmittelbare Taterschaft des Beraters kommt vor allem im Bereich der Buch-
fuhrungs- und Bilanzdelikte der §§ 283 und 283 b StGB in Betracht. Der Wirtschafts-
prufer oder Steuerberater kann in seiner Eigenschaft als Berater durchaus auch T&-
ter eines Bankrottdelikts sein, so z. B., wenn er fir den Mandanten eigenverantwort-
lich Buchflihrungs- und Finanzierungsaufgaben Gbernimmt und diese nicht oder nur
unzulénglich ausfiihrt. Ubernimmt der Berater eigenverantwortlich Aufgaben, zu
denen der Mandant, also die GmbH gesetzlich verpflichtet ist, so tritt er in die Pflich-

ten des Mandanten ein. &

8 Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Sanierung und Insolvenz,
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Eine Strafbarkeit des Beraters wegen Insolvenzverschleppung nach den §§ 64, 84
GmbHG, 130 a, 130 b HGB als Tater kommt nur dann in Betracht, wenn der Berater
als Sanierer in die Stellung des Geschaftsfihrers eintritt bzw. als faktischer Ge-

schaftsfihrer das Unternehmen liquidiert.

Der Sanierer als Teilnehmer

Die Teilnahme an einer Straftat kommt flr den Berater hauptsachlich im Bereich der
Insolvenzverschleppung in Form der Anstiftung nach § 26 StGB oder der Beihilfe
nach § 27 StGB in Betracht. Eingangs wurde dargestellt, dass die 3-Wochen-Frist
des § 64 Abs. 1 GmbHG nur dann ausgeschépft werden kann, wenn tatséchlich hin-
reichende Aussichten bestehen, das Unternehmen zu sanieren. Rat der Berater dem
Schuldner trotz kaum hinreichender Aussichten einer Sanierungsféhigkeit dazu, zu-
nachst einen aufiergerichtlichen Vergleich mit den Glaubigern zu versuchen und
keinen Insolvenzantrag zu stellen, kommt eine Anstiftung bzw. Beihilfe zur Insol-

venzverschleppung in Betracht.

In der Literatur wird vielfach die Auffassung vertreten, dass der Wirtschaftsprifer
oder Steuerberater grundsatzlich nur zur steuerlichen Beratung verpflichtet ist, der
Hinweis auf eine Uberschuldung und die hieraus resultierende Insolvenzantrags-
pflicht 1age grundsatzlich aullerhalb des Bereichs der steuerlichen Beratung. Ent-
gegen dieser vielfach in der Literatur vertretenen Ansicht hat der BGH die generelle
Straflosigkeit sogenannter ,neutraler” oder ,berufstypischer® Handlungen abgelehnt
und statt dessen darauf abgestellt, ob der Gehilfenbeitrag die Haupttat objektiv
férdert und der Berater in Kenntnis der wesentlichen Merkmale der Haupttat und im
Forderungsbewusstsein handelt. Ob er den Erfolg lieber vermeiden wiirde oder so-
gar erklart, er missbillige die Haupttat, soll hierbei ohne Belang sein. Der BGH
fordert allerdings bei ,berufstypischen neutralen® Handlungen einengend, dem Be-
rater misse Kenntnis davon nachgewiesen werden, dass das Handeln des Schuld-
ners ausschlieBlich auf die Begehung der strafbaren Handlung abzielt. Im Ergebnis

lauft der Berater auf jeden Fall dann Gefahr, sich der Anstiftung oder Beihilfe zur In-

3. Auflage, Rdnr. 1913
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solvenzverschleppung strafbar zu machen, wenn er die Sanierungsberatung und die
Priifung der Uberschuldung tatséchlich iibernommen hat und den Geschéftsfiihrer
dann nicht deutlich darauf hinweist, unverziglich Insolvenzantrag stellen zu missen.
Der Berater sollte daher im eigenen Interesse hier sorgfaltig dokumentieren, dass er

seiner Aufklarungs- und Hinweispflicht diesbeziiglich nachkam.

Firmenkaufer bzw. Firmenbestatter

Seit vielen Jahren bliiht das Geschéft der sogenannten Firmenbestatter. In Tages-
zeitungen wird damit geworben ,Kaufe GmbH mit Schulden®. Diese Sachverhalte
sind regelmalig Gegenstand der Insolvenzprifungen durch die Staatsanwalt-
schaften. Regelmafig macht sich sowohl der Verkaufer als auch der Kaufer der In-
solvenzverschleppung, der Beitragsvorenthaltung und der Untreue schuldig. Glei-
ches gilt fir den Berater und die Rechtsanwaélte, die sich als ,Notgeschéftsfihrer”
andienen, um den Altgeschéftsfuhrern zu helfen ,keine Insolvenz am Hals zu
haben®. Sie betreiben die Liquidation, ohne den Insolvenzantragspflichten nachzu-
kommen und verwenden die Liquidationsertrdge vorrangig zur Befriedigung eigener
Honorarforderungen bzw. zur Reduzierung von Bankverbindlichkeiten, die regelma-

Rig durch Eigenkapital ersetzende Birgschaftsleistungen gesichert sind.

Strafbare ,,Mantelverwendung*“

In jungster Zeit werden in der Praxis Falle bekannt, wonach meist Rechtsanwaélte
und Steuerberater eine Vielzahl von GmbH’s zur Eintragung beim Handelsregister
anmelden. Der BGH hat in einer Grundsatzentscheidung vom 09.12.2002 entschie-
den, dass bei wirtschaftlicher Aktivierung einer solchen ,Mantelgesellschaft® die
Grindungsvorschriften der GmbH analog anzuwenden sind, also die Versicherung
nach § 8 Abs. 2 GmbHG abzugeben ist. Die Fragen der zivilrechtlichen Haftung sind
in diesem Bereich in vielen Teilen ungeklart. Im Hinblick auf die strafrechtliche Rele-

vanz kommt hier eine Strafbarkeit nach § 82 GmbHG in Betracht.
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Grundziige des Anfechtungsrechts

Ziel und Uberblick tiber die Insolvenzanfechtung

Ziel der Insolvenzanfechtung ist es, verschobenes Vermégen zugunsten samtlicher
Insolvenzgldubiger zurtickzuholen. Der Anfechtungsanspruch, den der Insolvenzver-
walter mittels Klage geltend machen kann, geht mithin auf die Rickgewahr in die
Masse. Eine erfolgreiche Insolvenzanfechtung setzt voraus, dass eine vor oder in
den Féllen des § 147 InsO nach Verfahrenseréffnung erfolgte Rechtshandlung zu
einer Benachteiligung der Insolvenzglaubiger fihrt, zwischen Rechtshandlung und
Benachteiligung ein Zurechnungszusammenhang besteht und der Vorgang einer der
in den §§ 130 — 136 InsO genannten Tatbestande erfillt.

Liegen diese Erfordernisse vor, kann der Insolvenzverwalter innerhalb einer Frist von
zwei Jahren seit Eréffnung des Insolvenzverfahrens diese Anspriiche geltend ma-
chen. Aus der Sicht des Beraters ist es wichtig zu wissen, welche Handlungen und
Zahlungen der Schuldner in der Krise noch leisten kann und welche Haftungsfolgen
sich hieraus gegebenenfalls ergeben kénnen. Eine umfangreiche Aufklarung und

Beratung setzt die Kenntnis der Grundziige des Anfechtungsrechts voraus.
Bei der Beratung des Schuldners in der Krise stellt sich auch immer wieder die
Frage, ob die Bezahlung des in Rechnung gestellten Honorars eine Glaubigerbe-

glnstigung darstellt und die Honorarzahlung an den Berater durch den Insolvenzver-

walter anfechtbar ist.

Allgemeine Voraussetzungen der Anfechtung

Rechtshandlung
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Gegenstand jeder Anfechtung ist eine Rechtshandlung, wobei es sich dabei nicht
notwendigerweise um eine solche des Schuldners handeln muss. Rechtshandlung
im Sinne der insolvenzrechtlichen Anfechtungsvorschriften ist jedes Handeln, das
eine rechtliche Wirkung auslost, wozu Verfiigungen, Willenserklarung und rechtsge-
schaftliche Handlungen einschliefdlich Zwangsvollstreckungsakte gehéren. Auch das

bewusste und gewollte Unterlassen rechtlich gebotenen Handelns ist anfechtbar.

Glaubigerbenachteiligung

Eine Anfechtung nach §§ 129 InsO ff. kommt nur in Betracht, wenn die Insolvenz-
glaubiger in ihrer Gesamtheit durch die Rechtshandlung objektiv benachteiligt
werden. Entscheidend ist damit, dass sich die Befriedigungsmdéglichkeit der Insol-

venzglaubiger ohne jene Rechtshandlung giinstiger gestaltet hitte. °

Die Rechtshandlung muss das zur Befriedigung dienende Haftungsvermégen im
Sinne von § 35 InsO, also die sogenannte Insolvenzmasse betreffen. Handlungen,
die sich auf schuldnerfremdes, unpfdndbares Vermégen beziehen oder auf nicht
werthaltige Gegensténde, wie etwa die Ubertragung eines (ber den Verkehrswert

hinaus belasteten Grundstiicks, sind daher nicht anfechtbar.

Die einzelnen Anfechtungstatbestdnde der Insolvenzordnung unterscheiden wei-
terhin zwischen unmittelbarer und mittelbarer Benachteiligung. Bei einer unmittelba-
ren Benachteiligung sind Vor- und Nachteile festzustellen, die mit der Rechtshand-
lung selbst ohne Hinzutreten weiterer Umstédnde im Vermégen des Schuldners ein-
getreten sind. Der Nachteil muss also unmittelbar durch das Rechtsgeschéft ver-
ursacht worden sein, wie etwa die VeraufRerung von Ware unter Wert oder der Kauf
zu einem uberhohten Preis. '

Bei der mittelbaren Benachteiligung genlgt es, dass zu der Rechtshandlung ein Um-
stand hinzugetreten ist, der die Glaubigerbenachteiligung auslést. Dies ist etwa

anzunehmen, wenn zwar zur Zeit der VerduRerung eines Gegenstandes eine gleich

® BGH 1987, 305; 1989, 785, 786
' BGH ZIP 1995, 1021, 1022
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fallige Gegenleistung in das Vermégen des Schuldners geflossen ist, dieser
Gegenstand jedoch danach in Verlust geraten ist, weil z. B. der Schuldner einzelne

Glaubiger befriedigt hat oder das Geld fiir sich verwendete oder beiseite schaffte.

Die Anfechtung kongruenter Deckungen

Der § 130 InsO regelt die Anfechtbarkeit einer den Gldubigern gebihrenden kongru-
enten Sicherung oder Befriedigung. Das bedeutet dass § 130 InsO erfordert, dass
der Glaubiger die Leistung Uberhaupt und in dieser Art und zu dieser Zeit zu bean-
spruchen hat. Im Interesse der Gleichbehandlung aller Glaubiger entfallt der Ver-
trauenschutz des Glaubigers, dass er die ihm zustehende Leistung behalten darf,
wenn er wusste, dass die Krise eingetreten war. Die Anfechtung nach § 130 InsO
setzt daher voraus, dass neben dem objektiven Vorliegen einer Zahlungsunfahigkeit
bzw. dem Eréffnungsantrag der Anfechtungsgegner hiervon Kenntnis haben muss.
Eine solche Kenntnis wird etwa dann vermutet, wenn der Glaubiger weil3, dass der
Schuldner seine Geschaftsraume geschlossen hat, sich um Stundung oder Erlass
bemiht oder er den Glaubiger darauf hingewiesen hat, dass Maflinahmen in der
Zwangsvollstreckung fruchtlos verlaufen sind. So hat etwa die Bank Kenntnis, wenn
sie den Kontokorrentkredit des Insolvenzschuldners reduziert oder unter Androhung

von Zwangsmitteln die Ruckzahlung des Kredits verlangt.

Anfechtung inkongruenter Deckungen

Nach § 131 InsO sind Rechtshandlungen anfechtbar, die einem Insolvenzglaubiger
eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder erméglicht haben, die dieser nicht
oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit beanspruchen konnte. Dieser Anfech-
tungstatbestand ist hinsichtlich seiner weiteren subjektiven und objektiven Voraus-
setzungen leicht erfillt, da der Insolvenzgldubiger eben aufgrund der Inkongruenz
weniger schutzwirdig ist. Ist eine Befriedigung innerhalb des ersten Monats vor dem
Eréffnungsantrag erfolgt, sind keine weiteren objektiven und subjektiven Voraus-
setzungen erforderlich. Bei einer Befriedigung innerhalb der letzten drei Monate vor
Verfahrenseréffnung wird entweder die bloRe objektive Zahlungsunfahigkeit im
Sinne des § 17 InsO verlangt oder subjektiv — die Kenntnis des Glaubigers von der

Benachteiligung oder der Umstande, die zwingend auf eine solche schlieRen lassen.
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Nicht in der Art hatte der Glaubiger die Befriedigung zu beanspruchen, wenn ihm an-
stelle der Leistung, die er zu fordern hat, etwas an Erfullung Statt oder erfullungs-
halber gegeben wird. Inkongruente Handlungen sind damit etwa die Abtretung von
Forderungen, wenn statt Bezahlung Waren hingegeben werden oder wenn statt der
vereinbarten Zahlungsweise ein Scheck etwa von einem Kunden an den Glaubiger

weitergereicht wird.

Nicht zu der Zeit ist die Forderung zu beanspruchen, wenn sie nicht fallig ist. Dabei
ist insbesondere hinsichtlich der Beurteilung der Falligkeit immer besonderes Augen-
merk auf die jeweiligen vertraglichen Regelungen oder die gesetzlichen Vorschriften
zu richten. Anlass hierzu gibt eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2002. "
Danach ist die Zahlung von Abschlagsforderungen im Rahmen eines Bauvertrages
inkongruent, falls kein vertraglicher Anspruch hierauf besteht, etwa beim BGB Bau-
vertrag, soweit § 632 a BGB nicht eingreift. Auch inkongruent ist die Zahlung einer
nicht priifbaren Abschlagsrechnung. Nach den einschlagigen Vorschriften der VOB
muss der Abschlagsrechnung eine priifbare Aufstellung der erbrachten Leistungen
beigefugt sein. Ist dies nicht der Fall und wird hierauf eine Zahlung geleistet, kann
diese vom Insolvenzverwalter zurlickgefordert werden. ' Auch Direktzahlungen des
Auftraggebers gemafl § 16 Nr. 6 VOB an Nachunternehmer sind nach sténdiger

Rechtsprechung inkongruent.

Fir den Bereich der Zwangsvollstreckungen ist in jlingster Zeit mehrfache entschie-
den worden, dass eine Leistung, die der Schuldner dem Glaubiger auf eine fallige
Forderung zur Vermeidung einer unmittelbar bevorstehenden Zwangsvollstreckung
gewahrt hat, stets eine inkongruente Deckung darstellen soll. Damit ist nicht nur die
Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung, sondern auch Leistung zur

Abwendung einer unmittelbar bevorstehenden Zwangsvollstreckung anfechtbar. '

" ZIP 2002, 1408
'2ZIP 2003, 356
3 ZIP 2003, 1304
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Auch die Drohung mit einem Insolvenzantrag und die hierauf geleistete Zahlung ist
stets inkongruent und damit anfechtbar. Hierbei ist darauf zu achten, dass, soweit
der Glaubiger tatséchlich mit einem Insolvenzantrag droht, dies natirlich ein of-
fensichtliches Indiz ist, dass hier beiden Parteien die Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners bekannt ist und sie eine Benachteiligung der ubrigen Gléubiger zu-
mindest billigend in Kauf nehmen. Dieser Sachverhalt fallt auch unter die sogenann-
te Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO. Danach sind Rechtshandlungen

anfechtbar, die in den letzten 10 Jahren vorgenommen wurden.

Verrechnungen im Kontokorrent

Die Kontokorrentverrechnung einer Gutschrift stellt insoweit dann eine kongruente
Deckung dar, als die Bank einen aufrechenbaren félligen Zahlungsanspruch hat.
Dies bestimmt sich danach, in welchem Umfang die Bank nach der zugrunde
liegenden Geschéftsverbindung die Rickfiihrung des Debets verlangen konnte. Ist
die dem Schuldner eingerdumte Kreditlinie noch nicht ausgeschépft, hat die Bank
grundsétzlich keinen Anspruch auf Rickfihrung, so dass dann eine inkongruente
Deckung vorliegt. Nur dann, wenn dem Schuldner kein Kontokorrent eingerdumt,
oder der eingerdumte Kreditrahmen Uberzogen wurde, stellt die Einlésung einer Gut-
schrift eine kongruente Deckung dar. Kongruenz liegt auch dann vor, wenn die Bank
den eingeraumten Kontokorrentkredit kindigte, wobei sich dann natlrlich im
Rahmen einer Anfechtung nach § 130 InsO die Frage stellt, warum die Bank die
Kindigung aussprach. Hier wird man wohl zu dem Ergebnis kommen, dass der Bank
zum Zeitpunkt der Kiindigung die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners bekannt war.

Damit ist eine Anfechtbarkeit gegeben.

Im Rahmen der Kontokorrentverrechnungen ist zu beachten, dass ein sogenanntes
unanfechtbares Bargeschaft im Sinne des § 142 InsO vorliegen kann. Ein solches
Bargeschéft liegt im Falle des laufenden Zahlungsverkehrs auf einen debitorisch ge-
fuhrten Girokonto dann und in dem Umfang vor, in dem Gutschriften im unmittelba-
ren zeitlichen Zusammenhang gleichzeitig auch Belastungen des Kontos gegentiber-

stehen. ™

" BGH in ZIP 2366
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In der Beratungspraxis ist oft festzustellen, dass Geschaftsfuhrer, die in der Regel
fur die ausgereichten Kredite bei der Bank persénlich geburgt haben, versuchen,
trotz hoher Zahlungseingange in der Krise die Auszahlungen bei drohender Insol-
venz zu minimieren und damit den Kontokorrent zurlickzufihren. Auch wenn gege-
benenfalls eine Anfechtbarkeit mangels Kenntnis der Bank von der Zahlungsunféhig-
keit des Schuldners und aufgrund der vorgegebenen Zeitschienen der besonderen
Anfechtungstatbestédnde der Insolvenzordnung ausscheidet, verbleibt eine Haftung
des Geschéftsfuhrers nach § 64 Abs. 2 GmbHG. Abgesehen davon steht hier auch
der Straftatbestand der Glaubigerbegilinstigung nach § 283 ¢ StGB im Raum.

Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen

Eine Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn fir die Leistung des Schuldners un-
mittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermdgen gelangt ist. Dann liegt
ein sogenanntes unanfechtbares Bargeschéft im Sinne des § 142 InsO vor. Die ge-
forderte Gleichtatigkeit im Sinne dieser Vorschrift ist im Hinblick auf die Verglitung
des Beraters dann gegeben, wenn das angemessene Honorar versprochen und ge-
zahlt wird und die gewinschte Arbeit nicht von vornherein erkennbar aussichtslos
und wirtschaftlich unzweckmafig erscheint. Die im Rahmen der Krisenberatung ge-
zahlten Honorare sind deshalb regelméaRig gleichwertig. Es ist zu beachten, dass die
Leistungen in einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang ausgetauscht werden
missen. Das bedeutet flir den Berater in der Krise, dass er seine Beratungsleis-
tungen sehr zeitnah abrechnen muss. Woértlich ausgelegt bedeutet dieses Tat-
bestandsmerkmal Zug-um-Zug. Die Rechtsprechung toleriert hier aber Zeitrdume
von 2 bis 3 Wochen. Der BGH hat in seinem Urteil vom 18.07.2002 entschieden,
dass die Zahlung des Honorars des anwaltlichen Beraters im Rahmen von
Sanierungsbemihungen 2 Monate nach Falligkeit und nach Zahlungseinstellung er-

folgte, anfechtbar sei.

5 ZInsO 2002, 876
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Eigenkapitalersatzrecht und Anfechtung der Riickgewdahr bei ka-
pitalersetzenden Darlehen

Allgemein

Ist ein eigenkapitalersetzendes Darlehen wahrend der Krise der Gesellschaft an den
Gesellschafter zurlickgezahlt worden, so kann der Insolvenzverwalter sowohl nach §
135 Nr. 2 InsO als auch nach § 32 a, 32 b GmbHG anfechten, sobald das Insolvenz-
verfahren eréffnet worden ist. Der Insolvenzverwalter kann aber auch nach den
Grundsétzen des sogenannten ,Rechtsprechungsdarlehens” Anspriiche nach § 30,
31 GmbHG im laufenden Insolvenzverfahren gegeniiber den Gesellschaftern geltend
machen. Wurde also die Auszahlungssperre des § 30 GmbHG nicht beachtet und
tatséchlich die an sich Eigenkapital ersetzende Leistung an den Gesellschafter zu-
rickgewdhrt, kann der Insolvenzverwalter diesen Erstattungsanspruch wegen der
bezogenen Leistung nach § 31 GmbHG im Insolvenzverfahren geltend machen. Zu
beachten ist, dass auch gegeniber diesen geltend gemachten Zahlungsanspriichen
das Aufrechnungsverbot des Gesellschafters gemaR § 19 Abs. 2 GmbHG gilt. "¢ Ist
der Erstattungsanspruch der GmbH aus § 31 Abs. 1 GmbG gegen einen Gesell-
schafter uneinbringlich, so gilt auch hier die Ausfallhaftung der Mitgesellschafter ge-
maf § 31 Abs. 3 GmbHG und zwar im Verhéltnis zu ihrer Beteiligung am Stammka-

pital der Gesellschaft.

Innerhalb der Insolvenz ist weiterhin zu beachten, dass anders als nach den soge-
nannten ,Rechtsprechungsregeln® die insolvenzrechtlichen Erstattungsanspriche

die gewéhrte Auszahlung in voller Hohe erfassen. "’

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Bundesgerichtshof sei-
ne friihere Rechtsprechung aufgab, wonach der Erstattungsanspruch nach § 31
Abs. 1 GmbHG wegfalle, wenn und soweit das Stammkapital spater durch Gewinne,
Auflésung von Ruckstellungen oder auf andere Art und Weise aufgefillt werde. Das
bedeutet, auch wenn eine etwaige Unterbilanz beseitigt sein sollte, nach wie vor
nach § 31 Abs. 1 GmbHG die Einlageschuld des Gesellschafters bestehen bleibt. '®

' BGH in ZInsO 2001, 264 f.
7 Hommelhoff/Goette, Eigenkapitalersatzrecht, Rdnr. 153
' BGH in ZInsO 2453
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Es bleibt festzuhalten, dass immer dann, wenn der Gesellschafter mit der Gesell-
schaft in Rechtsbeziehungen tritt, nicht unerhebliche wirtschaftliche Risiken fir
diesen bestehen. Hat der Gesellschafter in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesell-
schafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hatten, statt dessen ein
Darlehen gewéhrt, so kann der Gesellschafter den Anspruch auf Ruckgewdahr des
Darlehens im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der Gesellschaft nur als nach-
rangige Insolvenzforderung geltend machen. Im Ergebnis wird also das eigenkapi-
talersetzende Darlehen wie unmittelbar anhaftendes Eigenkapital behandelt. Bei er-
folgter Riickzahlung des Darlehens in der Krise kann der Betrag vom Insolvenzver-

walter neu eingefordert werden.

Eigenkapitalersetzende Tatbestédnde

7.2.1. Stehenlassen von Gesellschafterdarlehen

Auch das Stehenlassen eines Darlehens in der Krise fihrt gleichermallen zum
Eigenkapitalersatz. Ausreichend ist, dass der Gesellschafter in der Krise hatte er-
kennen und somit reagieren kénnen. Nach der Rechtsprechung kann der Gesell-
schafter die Bindungswirkung im Eigenkapital nur dadurch vermeiden, dass er die
Gesellschaft bereits vor Eintritt der Krise liquidiert oder binnen einer angemessenen
Uberlegungsfrist Insolvenzantrag stellt. ' Zum Eigenkapitalersatz filhrt auch die
Stundung eines Riickzahlungsanspruches. Wenn das Darlehen zur Riickzahlung fal-
lig war und es prolongiert wird, ist der Tatbestand des Stehenlassens erfiillt. Glei-

ches gilt fur die Riicknahme einer ausgesprochenen Kuindigung. %

Es bleibt festzuhalten, dass der Gesellschafter, der die Krisensituation erkennt, in-
nerhalb der Frist des § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entscheiden muss, ob er der kredi-
tunwiirdig gewordenen GmbH das Darlehen belassen will. Auch wenn im Darlehens-
vertrag kein auRerordentliches Kindigungsrecht geregelt ist, ist dem Gesellschafter

in dieser Situation nach allgemeinen Grundsatzen ein auflerordentliches Kindi-

Y BGH in ZIP 1994, Seite 1934, ZIP 1995, 23
2 BGHZ, 81, 311, 317 f.
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gungsrecht zuzugestehen. Von diesem muss er Gebrauch machen, um die Eigenka-

pital ersetzende Wirkung zu verhindern.
7.2.2. Sicherheiten

Die Eigenkapitalersatzregelungen gelten auch fiir Sicherheitsgewdhrungen wie
Birgschaften und Grundschulden. Das bedeutet, dass sich die Banken in der Insol-
venz der GmbH zunachst am Sicherungsgeber schadlos halten missen, da sie nur
in Hohe des dortigen Ausfalls am Insolvenzverfahren der GmbH teilnehmen. In der
Hoéhe der nicht in Anspruch genommenen Sicherheit ist nach den Eigenkapitaler-

satzregeln Zahlung an die Insolvenzmasse zu leisten.
7.2.3. Eigenkapitalersetzende Nutzungsiberlassung

Die Eigenkapital ersetzende Nutzungstberlassung kann in den unterschiedlichsten
Formen vorkommen. So findet man diese haufig bei Betriebsaufspaltungen in der
Form, dass die Besitzgesellschaft Anlagevermdgen an die Betriebsgesellschaft
vermietet bzw. verpachtet. Auch sonstige Miet- und Uberlassungsvertrage zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter werden von der Eigenkapital ersetzenden

Nutzungsiiberlasssung erfasst.

Gerade in diesem Bereich sollte der steuerliche Berater im Rahmen der Beratung
deutlich auf die mdglichen Risiken einer Betriebsaufspaltung im Falle der Krise und
der Insolvenz hinweisen. Aus der Sicht des steuerlichen Beraters besteht hier eine
erhebliche Haftungsrelevanz. Schon im eigenen Interesse sollte hier eine ausrei-
chende Dokumentation erfolgen. Bei der Beurteilung, ob eine Eigenkapital
ersetzende Nutzungsiberlassung vorliegt, wird das Merkmal der Kreditunwirdigkeit
bei der Beurteilung von Eigenkapital ersetzenden Darlehen durch das Kriterium der
Uberlassungsunwiirdigkeit ersetzt. Es ist also zu fragen, ob kein verninftiger Dritter
der Gesellschaft den Gegenstand zur Nutzung zu den selben Bedingungen, wie es

der Gesellschafter getan hat, tiberlassen hatte.
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Erkennt der Gesellschafter die Krise oder konnte er sie erkennen, muss er unverziig-
lich das Uberlassungsverhéltnis beenden und den Gegenstand herausverlangen, da-

mit die Eigenkapitalersatzregeln nicht zur Anwendung kommen. ?'

Oft bestehen langfristige Miet- bzw. Pachtvertrage zwischen dem Gesellschafter und
der Gesellschaft, die nur eine sehr langfristige Kiindigungsmdglichkeit vorsehen. Es
stellt sich die Frage, ob der Gesellschafter in der Krise ein Recht hat bzw. dazu ver-
pflichtet ist, den Vertrag aul3erordentlich zu kiindigen bzw. einen Beschluss herbei-
zufiihren, gegebenenfalls auch gegen den Willen der Mitgesellschafter und unter
Entzug der zur Verfigung gestellten Mitteln die Gesellschaft zu liquidieren. Im Hin-
blick auf § 112 InsO wird man zu dem Ergebnis kommen, dass ein Eigenkapitaler-
satz dann ausscheidet, wenn der Vertrag nach allgemeinen schuldrechtlichen Rege-
lungen nicht kiindbar war. Im Hinblick auf die nunmehr tendenziell im Schrifttum
vertretene Auffassung, wonach auf jeden Fall au3erordentlich zu kiindigen sei, ist
aus Sicht des Beraters daher vorsorglich zu einer auerordentlichen Kiindigung vor

Insolvenzantragstellung zu raten.

Liegt eine eigenkapitalersetzende Nutzungsiberlassung vor, fihrt dies dazu, dass
der Gesellschafter auch wéhrend des laufenden Insolvenzverfahrens die Nutzung
kostenlos dem Insolvenzverwalter tiberlassen muss. Dies umfasst auch die Zahlung

der Nebenkosten.

Vermieten mehrere Miteigentiimer ein Grundstiick an eine GmbH, an welcher nur
einer als Gesellschafter beteiligt ist, und stellt die Vermietung fur ihn eine eigenkapi-
talersetzende Gesellschaftshilfe dar, so missen sich die Miteigentimer die mit
Ricksicht auf das eingreifende Eigenkapital Ersatzregeln fehlende Durchsetzbarkeit
der Mietzinsforderung in der H6he entgegenhalten lassen, die der internen Berechti-

gung des Gesellschafters an dem Mietzinsanspruch entspricht. 22

#1ZIP 1994, 1183
2BGH in ZIP 1997, 1375
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