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... bei drohender Insolvenz

Spatfolgen der Corona-Pandemie, steigende Energiekosten
und steigende Zinsen — In letzter Zeit wirken sich viele
Stressfaktoren negativ auf die Wirtschaft aus. Zunachst hoff-
te man, dass Insolvenzwellen ausbleiben, und setzte auf
staatliche Subventionen und eine Aussetzung der Insolvenz-
antragspflicht von Marz 2020 bis Mai 2021, die schlimmeres
vermeiden sollten. Vorlbergehend konnte dies eine Insol-
venzwelle vermeiden, doch immer mehr Firmen kdnnen dem
wirtschaftlichen Druck nicht mehr Stand halten und missen
Insolvenz anmelden. Insbesondere seit August 2022 nehmen
die Insolvenzen in Deutschland zu. Die Anzahl der Unterneh-
mensinsolvenzen im Mai 2023 ist im Verhaltnis zu dem Vor-
jahresmonat um 19 Prozent gestiegen (Veroffentlichung des
statistischen Bundesamts, abrufbar unter https.;/www.
destatis.de/DE/Themen/Branchen-Unternehmen/Unterneh-
men/Gewerbemeldungen-Insolvenzen/Tabellen/Insolvenzen.
html/#241900). Diese Entwicklung sollte zu erhéhter Vor-
sicht bei Geschaftsfihrern fihren, da diese bei einer nicht
erkannten Insolvenzreife oder bei der Verschleppung der In-
solvenz haftbar sind.

I. Haftung des Geschaftsfiihrers nach § 823 Il BGB i.V.m.

§ 15a InsO gegeniiber Glaubigern

Gegenuber Gesellschaftsgldubigern haften Geschaftsfihrer
nach § 823 I BGB i.V.m. § 15a InsO auf Schadensersatz, so-
fern dieser keinen Insolvenzantrag stellt, obwohl er dazu
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verpflichtet ist. Eine Antragspflicht besteht gem. § 15a 1 1
InsO, sobald die Gesellschaft zahlungsunfahig oder Gber-
schuldet ist. Eine Gesellschaft ist gem. § 17 | 1 InsO zah-
lungsunfahig, wenn sie nicht in der Lage ist, die falligen
Zahlungspflichten zu erfillen. Ab diesem Zeitpunkt lauft
gem. § 15a 1 2 InsO eine dreiwdchige Frist, binnen der ein
Insolvenzantrag spatestens gestellt werden muss. Eine Uber-
schuldung liegt gem. § 19 11 1 InsO vor, wenn das Vermo-
gen der Gesellschaft die bestehenden Verbindlichkeiten
nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung der Gesell-
schaft in den nichsten zwolf Monaten ist nach den Umstan-
den Uberwiegend wahrscheinlich. Damit besteht bei Vorlie-
gen einer Uberschuldung noch ein gewisser Abwagungs-
spielraum. Sofern die Uberschuldung vorliegt, beginnt gem.
§ 15a | 2 InsO eine sechswochige Frist zu laufen, binnen der
ein Insolvenzantrag gestellt werden muss.

Stellt der Geschéftsfihrer entgegen dieser Pflicht keinen An-
trag, den Antrag zu spat oder fehlerhaft und entsteht den
Gesellschaftsgldubigern dadurch ein Schaden, haftet der
Gesellschafter fur diesen Schaden. Dies gilt selbst dann,
wenn der Geschaftsfihrer fahrlassig keine Kenntnis von der
Insolvenzantragspflicht hatte (Arnold, in Henssler/Strohn,
GesR § 15a InsO Rn. 9; K. Schmidt/Herrchen, in K. Schmidft,
InsO, § 15a Rn. 36). Reichen die eigenen Kenntnisse des Ge-
schaftsfihrers nicht aus, muss sich der Geschaftsfihrer je-
denfalls fachkundig beraten lassen, um einer Haftung ent-
kommen zu kénnen (BGH NZI 2012, 567 = ZIP 2012, 1174).
Bei der Ermittlung der Schadenshdhe der Gesellschaftsglau-
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biger muss zwischen den Altgldubigern und den Neuglaubi-
gern differenziert werden: Bei Altgldubigern handelt es sich
um Glaubiger der Gesellschaft, deren Forderungen zu dem
Zeitpunkt, zu dem der Insolvenzantrag hatte gestellt werden
muUssen, bereits begriindet waren, wobei die Forderungen
noch nicht féllig sein mussten (Arnold, in Henssler/Strohn,
GesR § 15a InsO Rn. 9; K. Schmidt/Herrchen, in K. Schmidl,
InsO, § 15a Rn. 34). Neuglaubiger dagegen sind solche
Glaubiger der Gesellschaft, deren Forderungen erst nach
Eintritt der Insolvenzreife entstanden sind (ebenda). Der
Schaden der Altglédubiger besteht darin, dass die Geschéafte
nach Insolvenzreife zur Schmélerung des Gesellschaftsver-
maogens als sog. Insolvenzmasse fuhren, welche zur Befriedi-
gung der Glaubiger dient (K. Schmidt/Herrchen, in K.
Schmidt, InsO, § 15a Rn. 37). Zwar erhalten die Altgldubiger
auch bei rechtzeitiger Antragstellung keine volle Befriedi-
gung ihrer Forderung, allerdings ist die Befriedigungsquote
in aller Regel hoher als bei verspateter Antragstellung. Der
Schaden besteht folglich in der Differenz zwischen der hy-
pothetischen Insolvenzquote bei rechtzeitiger Antragstellung
und der tatsachlichen Insolvenzquote (ebenda).

Der Schaden der Neugldubiger besteht darin, dass sie in
Vertrauen auf die Bonitat der Gesellschaft, mit dieser Ge-
schaftsbeziehungen eingegangen ist, aus welchen Forderun-
gen entstehen, die von der Gesellschaft nicht befriedigt wer-
den koénnen (K. Schmidt/Herrchen, in K. Schmidt, InsO,

Il. Haftung des Geschéftsfiihrers nach § 15b IV 1 InsO
gegeniiber der Gesellschaft

AuBerdem haftet der Geschéaftsfihrer gem. § 15b IV 1 InsO
gegenuber der Gesellschaft fir Zahlungen, die nach Eintritt
der der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung der
Gesellschaft getatigt wurden. Vorwegzunehmen ist, dass
durch diesen Anspruch nicht etwa die Gesellschaft, sondern
vielmehr deren Vermdgen geschitzt wird, welches als Insol-
venzmasse zur anteiligen Befriedigung der Glaubiger dient.
Damit schiitzt auch dieser Anspruch letzten Endes die Ge-
sellschaftsglaubiger und gibt dem Insolvenzverwalter einen
Anspruch an die Hand, mit welchem er gegen eine ord-
nungswidrige Geschaftsfihrung vorgehen kann und damit
die Insolvenzmasse mehren kann.

Der zeitliche Anwendungsbereich der Haftung nach § 15b
IV 1 InsO ist bereits vor Ablauf der Antragsfrist von drei Wo-
chen ab Eintritt der Zahlungsunfahigkeit bzw. von sechs
Wochen ab Eintritt der Uberschuldung eréffnet. Solange
diese Frist allerdings noch lauft, dirfen gem. § 15b | 2 InsO
solche Zahlungen vorgenommen werden, die mit der Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
vereinbar sind. Sobald die Frist abgelaufen ist, gilt die Ver-
mutungsregel des § 15b Ill InsO, wonach spatere Zahlungen
nicht mehr mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschéftsleiters vereinbar.

§ 15a Rn. 38). Bei Kenntnis der finanziellen Lage der Gesell-
schaft hatte ein Glaubiger keinen Vertrag mit der Gesell-
schaft geschlossen, wodurch sich ein Schaden im Sinne ei-
nes negativen Interesses aus der von dem Neugldubiger er-
brachten Leistung ergibt. Die Hohe dieses sog. Vertrauens-
schadens ergibt sich aus dem Forderungsausfall, wovon
grundsatzlich die Gewinnmarge abgezogen wird (K.
Schmidt/Herrchen, in K. Schmidt, InsO, § 15a Rn. 38).

DarUber hinaus haftet der Geschéaftsfihrer, der die Insolvenz
vorsatzlich in der Absicht verschleppt, das als unabwendbar
erkannte Ende eines Unternehmens so lange wie méglich hi-
nauszuzdgern nach § 826 BGB (BGH NJW 2021, 3330).
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Der Begriff Zahlungen ist weit zu verstehen und meint alle
die das Gesellschaftsvermdgen schmaélernden vermogens-
werten Leistungen (BGH NJW 1994, 2220, 2223; BGH NJW
2009, 1598 1599). Der Geschaftsfiihrer muss die Zahlung
nicht selbst vorgenommen haben. Es gentigt, wenn diesem
die Zahlung eines Dritten zurechenbar ist, er also die Zah-
lung veranlasste oder die Zahlung trotz Mdglichkeit nicht
verhinderte (Métzig, in BeckOK GmbHG, § 64 Rn. 44).

Grundsatzlich hat die Gesellschaft einen Zahlungsanspruch
gegen den Geschéftsfihrer in Hohe der urspriinglich geleis-
teten Zahlung. Die Haftung gegeniber der Gesellschaft ist
allerdings gem. § 15b IV 2 InsO auf den Glaubigerschaden
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beschrdnkt. Damit errechnet sich der Schaden aus der Diffe-
renz der tatsachlichen Insolvenzquote und der hypotheti-
schen Insolvenzquote, die bei rechtzeitiger Insolvenzantrags-
stellung erzielt worden ware (Wolfer, in BeckOK InsO, § 15b
InsO Rn. 33). Diese Differenz ist als sog. Quotenverringe-
rungsschaden oder Quotenschaden bekannt (ebenda).

I1l. Strafrechtliche Relevanz

Neben der zivilrechtlichen Haftung drohen dem Geschéfts-
fUhrer darlber hinaus strafrechtliche Konsequenzen. Hierbei
kommen eine Vielzahl von Straftatbestanden in Betracht,
angefangen bei einem Betrug nach § 263 StGB gegeniiber
und zu Lasten von Neuglaubigern, eine Veruntreuung nach
§ 266 StGB zum Nachteil der Gesellschaft bzw. der Gesell-
schafter sowie dem Straftatbestand des bereits aufgefihrten
§ 15a IV InsO, der das Unterlassen des Antrags und die ver-
spatete bzw. fehlerhafte Antragstellung unter Strafe stellen.
Darlber hinaus existiert in §§ 283 ff. StGB ein eigener Ab-
schnitt, der sich mit Insolvenzstraftaten beschéftigt. Je nach
Umfang des Einzelfalls drohen dem Geschaftsfihrer Haft-
strafen von bis zu 5 Jahren, in besonders schweren Féllen
des Betrugs sogar bis zu 10 Jahren.

IV. Vorbeugende MaBnahmen

Um der Haftungsfalle und strafrechtlichen Sanktionen zu
entkommen, empfehlen sich eine Reihe von MaBnahmen,
die jedenfalls eine drohende Insolvenz erkennen lassen. So-
bald die Insolvenzantragspflicht erfillt und die Insolvenz
nicht schuldhaft durch den Geschéaftsfiihrer verursacht wur-
de, kann der Geschaftsfihrer einer Haftung entkommen.
Hierzu ist es unerlasslich stets die Finanzen im Blick zu be-
halten, was eine entsprechende Dokumentation erfordert.
Hilfreich kdnnen die Erstellung eines Business- und Liquidi-
tatsplans sowie die Aufstellung eines Plans zu den Einnah-
men und Ausgaben sein. Wichtig ist auch, dass die offenen
Forderungen im Blick behalten werden und bei schlechter
Zahlungsmoral der Geschaftspartner ein aktives Mahnwesen
etabliert wird, wodurch die Ausstande der Gesellschaft so
gering wie mdglich gehalten werden kdénnen. Dies kann die
Aufnahme von Krediten und damit die Entstehung weiterer
Gesellschaftsverbindlichkeiten verhindern. Auf der anderen
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Seite mussen selbstversténdlich auch die offenen Verbind-
lichkeiten des Unternehmens im Blick behalten werden. Ins-
besondere die Falligkeit der einzelnen Verbindlichkeiten dr-
fen nicht vernachlassigt werden. Eine drohende Zahlungsun-
fahigkeit kann beispielsweise bereits im ,Notfall” durch
Stundungsvereinbarungen umgangen werden. Sofern eine
Uberschuldung droht, empfiehlt sich eine Rangriicktrittser-
kldrung der Gesellschafter hinsichtlich ihrer Verbindlichkei-
ten gegen die Gesellschaft und die Erstellung einer positiven
Prognose. Hier kann bereits friihzeitig durch eine Bildung
von stillen Reserven vorgebeugt werden.

Wie man sieht, kann selbst in schwierigen Situationen ein
Ausweg gefunden werden. Angesichts der Haftungsrisiken
sollten diese bereits friihzeitig eingeleitet werden. Hierzu
kann es hilfreich sein, wenn ein regelmaBiger Austausch mit
Steuerberatern erfolgt, welche die besten Ansprechpartner
fur die finanzielle Strukturierung des Betriebsvermogens
sind. Sofern Haftungsrisiken drohen, kann es dariber hinaus
hilfreich sein, einen Anwalt herbeizuziehen.
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