Die nachste Krise
kommt bestimmt

Haftungsrisiken fiir Vorstande und Geschaftsflhrer in der Krise und Insol-
venz mit Krisen- und Insolvenz-Compliance begegnen.

Derzeit befinden wir uns aus insolvenzrechtlicher Sicht in ruhigeren Zeiten, auch wenn die Warnzei-
chen deutlicher werden. Die Frage ist nur, wann. Zu beachten ist, dass Vorstinde und Geschiiftsfiih-
rer bereits in ruhigen Zeiten erhebliche Risiken zu beachten haben, um nicht personlich in Anspruch
genommen zu werden. Die Gefahr der zivil- und strafrechtlichen Inanspruchnahme ist nahezu samtli-
chen geschiiftsbezogenen Titigkeiten von Vorstinden und Geschdftsfiihrern immanent. Erst recht gilt
dies in turbulenteren Zeiten. Hier sind Vorstinde und Geschdftsfiihrer in erheblichem Mafe Haftungs-
risiken ausgesetzt, die bei anschliefSender Insolvenz regelmdfSig zur personlichen Inanspruchnahme und
sogar zur Strafbarkeit fiihren konnen.

Kommt es erst einmal zu Turbulenzen, ist es hdufig schwierig, diesen Turbulenzen noch in angemesse-
ner Zeit zu begegnen.

Nur ein effizientes Compliance-Management-System (CMS) bietet auch in Krisenzeiten ausreichenden
Schutz fiir Unternehmenslenker und das Unternehmen. Der wesentliche Kern eines CMS ist das Risiko-
management und dieses Risikomanagement sollte eben auch mogliche Krisen des Unternehmens antizi-
pieren. Das Management ist ohnehin verpflichtet, stets die wirtschaftliche Situation des Unternehmens
zu tiberpriifen. Eine grobe Verletzung der Buchfiihrungspflicht ist sogar strafbewehrt (S 283b StGB).
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Krisen-Compliance auch in guten Zeiten

Es bietet sich daher an, bei der regelmifligen Vorlage
von aktuellen betriebswirtschaftlichen Auswertun-
gen auch Informationen iber die Insolvenzgriinde
der Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung aus-
weisen zu lassen.! Wichtig sind dabei eine Liquiditats-
tibersicht auch hinsichtlich der auf einen moglichen
Insolvenzfall folgenden drei Wochen, ein Finanzplan
sowie eine Fortfithrungsprognose. Auch das Monito-
ring moéglicher Zahlungsausfille ist hier von erhebli-
cher Bedeutung, da auch ein gesundes Unternehmen
durch den Ausfall eines wichtigen Kunden sehr
schnell in erhebliche Schwierigkeiten geraten kann.
Unerlésslich ist dabei in jedem Fall eine Kenntnis
tiber die Pflichten des Unternehmensleiters in der
Krise und Insolvenz des Unternehmens. Diese Kennt-
nis ist nicht nur fiir das Unternehmen entscheidend,
aus Haftungsgriinden hat sie auch fiir den Vorstand
und Geschiftsfithrer haufig existenzielle Bedeutung.

Balanceakt fiir Unternehmensleiter

In der Krise ist es fir den Unternehmensleiter stets
ein Balanceakt zu entscheiden, was denn nun das
Richtige ist. Kommt er seinen Pflichten nicht nach,
ist er personlich entweder gegeniiber der Gesellschaft
oder gegeniiber Dritten in der Haftung. Hierin liegt
die grofle Kunst und zugleich die Schwierigkeit der
Aufgabenbewiltigung in der Unternehmenskrise.
Der Unternehmensleiter bewegt sich daher auf einem
schmalen Grat zwischen der Verpflichtung einerseits,
die Interessen der Gesellschaft zu vertreten, und
andererseits Gldubigerinteressen zu wahren.

Uberwachung in der Krise

Geridt das Unternehmen wirtschaftlich ins Abseits,
muss die Geschiftsfiihrung unverziiglich reagieren
und die Uberwachungspflichten erhéhen:

Uberwachungspflichten der
Geschaftsfiihrung

Die Finanzen des Unternehmens sténdig
Uiberwachen;

Sobald Zahlungsunfhigkeit oder Uberschul-
dung eintreten, unverziiglich, d.h. spatestens
innerhalb von drei Wochen nach Eintritt Insol-
venzantrag stellen;

Dafiir sorgen, dass Auszahlungen nach Ein-
tritt der Insolvenzreife unterbleiben, die die
Insolvenzmasse schmalern;

Steuerschulden begleichen und Sozialver-
sicherungsbeitrage abfiihren.

Zu einem effizienten Risikomanagement und damit
zu einer umfassenden Compliance gehort auch eine
Kenntnis tiber die Risiken und Maglichkeiten in der
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Krise und in der Insolvenz. Spitestens in der sich
anbahnenden Krise sollten die Unternehmensleiter
juristische Hilfe in Anspruch nehmen, weil das Haf-
tungs- und Drohpotenzial erheblich ist.

Vorab, also auch in ,guten Zeiten“ sollte eine
Krisen-Compliance unter Risiko- und Insolvenzge-
sichtspunkten aufgebaut werden.

Die Mdglichkeiten in der Krise des Unternehmens
sofort nutzen

Wenn es in der Gesellschaft anfingt zu kriseln,
beginnt fiir die Unternehmensleiter der Lauf gegen
die Zeit. Bis zum endgiiltigen Eintritt der Insolvenz-
reife kann er noch versuchen, die Gesellschaft mit
geeigneten Sanierungsmafinahmen zu retten. Denk-
bar sind Forderungsverzichte oder Rangriicktritte
der Gesellschafter, Patronatserkldrung oder ggf. ein
Schutzschirmverfahren.

Rangriicktritt der Gesellschafter

Der Rangriicktritt ist ein probates Mittel, die Uber-
schuldung zumindest zeitweise zu verhindern.
Beim Rangriicktritt tritt der Glaubiger mit seiner
Forderung freiwillig hinter alle anderen Glaubiger
zuriick. Befindet sich das Unternehmen bereits in
der Uberschuldungsphase ist zu beachten, dass nur
ein sogenannter qualifizierter Rangriicktritt zu einer
Nichtberticksichtigung der Forderung fithrt. Aus
der Drittforderung wird zu Zwecken der Uberschul-
dungsbilanz funktionales Eigenkapital.

Forderungsverzicht der Gesellschafter

Um die Bilanz zu verbessern, konnen die Gesellschaf-
ter auf eine Forderung, die sie gegen die Gesellschaft
haben, verzichten. Beim Forderungsverzicht ist die
entsprechende Verbindlichkeit auszubuchen. Zu
beachten ist, dass bei der Gesellschaft ein steuerlicher
Gewinn anfallt.

Patronatserklarung

Ahnlich wie eine Biirgschaft gestaltet sich die Pat-
ronatserklarung. Sie bezeichnet die Erkliarung eines
sogenannten Patrons, dass er auf das Verhalten oder
die wirtschaftliche Lage der patronierten Gesell-
schaft Einfluss nehmen wird mit dem Ziel, dadurch
ihre wirtschaftliche Position, insbesondere ihre
Kreditwiirdigkeit zu stirken oder zu erhalten oder
ihre Uberlebensfihigkeit jedenfalls fiir gewisse Zeit
sicherzustellen.

Sanierungschance
ESUG-Schutzschirmverfahren

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen (ESUG) bietet Unternehmen mit
dem sogenannten Schutzschirmverfahren eine Platt-
form fiir die Sanierung angeschlagener Unterneh-
men. Entscheidet sich eine Gesellschaft dafiir, erhilt
sie die Moglichkeit, innerhalb von drei Monaten frei
von Vollstreckungsmafinahmen in Eigenverwaltung
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Krisen-Compliance

Standige Pflicht, also auch in guten Zeiten
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ein Sanierungskonzept auszuarbeiten. Dieses Sanie-
rungskonzept kann anschlieflend als Insolvenzplan
umgesetzt werden. Dabei wird der Schuldner unter
die Aufsicht eines vorldufigen Sachwalters gestellt,
ohne dass dem Schuldner die Verwaltungs- oder
Verfiigungsbefugnis entzogen wird. Erforderlich
fiir das Schutzschirmverfahren ist die Vorlage eines
Eroffnungsantrags zusammen mit der Bescheinigung
eines Wirtschaftspriifers oder anderen Sachverstin-
digen, dass dem Unternehmen die Uberschuldung
oder die Zahlungsunfihigkeit droht, diese aber noch
nicht eingetreten ist, und dass die Sanierung nicht
offensichtlich aussichtslos ist.

Insolvenz-Compliance —
Insolvenz als Ultima Ratio?!

Ein typisches Beispiel drohender Haftungsrisiken in
der Krisensituation ist die Verletzung der Pflicht zur
Insolvenzantragstellung, die neben den strafrechtli-
chen Konsequenzen auch zivilrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche nach sich ziehen kann. Diese Pflicht
entsteht, sobald die haftungsbeschrankte juristische
Person, also die GmbH oder die AG, zahlungsun-
fahig oder iberschuldet ist. Verantwortlich und
letztlich auch haftbar fiir die rechtzeitige Stellung
des Insolvenzantrags in dieser Situation sind alle
Mitglieder des jeweiligen Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsorgans.

Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung
Diese beiden Insolvenzantragsgriinde diirften wohl
die grofiten Krisen eines Unternehmens ausmachen.

In § 17 Abs. 1 InsO ist die Zahlungsunfihigkeit als
allgemeiner Insolvenzer6ffnungsgrund bestimmt,
der fiir alle Rechtstrager gilt. Der Schuldner ist
zahlungsunfihig, wenn er nicht in der Lage ist, die
falligen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Der Bundesge-
richtshof hat in einem Urteil eine Definition der Zah-
lungsunfihigkeit gegeben. Zahlungsunfihig ist in
der Regel, wer iiber einen Zeitraum von drei Wochen
mindestens 10% seiner filligen Verbindlichkeiten
nicht begleichen kann.

Wihrend Zahlungsunfihigkeit eine Insolvenzlage
darstellt, lost eine Zahlungsstockung noch keine
Insolvenzantragspflicht aus. Gleichwohl kann bereits
bei Zahlungsstockung eine ,Krise“ vorliegen, die
eigene rechtliche Konsequenzen fiir Gesellschaften
und damit Haftungstatbestinde fiir Vorstinde und
Geschiftsfithrer bewirkt.

Uberschuldung liegt nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO
vor, wenn das Vermogen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt ... Vor
diesem Hintergrund ist eine Uberschuldung dann
gegeben, wenn sich bei einer Gegeniiberstellung von
Aktiva und Passiva der Gesellschaft ein Fehlbetrag
ergibt, das Eigenkapital also negativ wird und auf die
Aktivseite der Bilanz gerit.

Allerdings ist trotz rechnerischer Uberschuldung
eine insolvenzrechtliche Uberschuldung dann nicht
gegeben, wenn die Fortfithrung des Unternehmens
nach den Umstinden iiberwiegend wahrschein-
lich ist. Eine weitergehende Priifung ist also dann
entbehrlich, wenn eine positive Fortfithrungspro-
gnose besteht. Diese besteht immer dann, wenn
die Unternehmensfortfithrung zu mehr als 50%
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wahrscheinlich ist.

Aufgrund des langen Prognosezeitraums muss
stindig die Finanzplanung iiberwacht werden und
erforderlichenfalls sind regelmiflig Uberschuldungs-
bilanzen zu erstellen. Als Hilfestellung kann hier
der IDW-Priifungsstandard ,,Beurteilung der Insol-
venzeroffnungsgriinde® (IDW S 11) herangezogen
werden.

Insolvenzantragsfrist

Nach dem ausdriicklichen Wortlaut von § 15 InsO
ist der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
»ohne schuldhaftes Zogern“ zu stellen. Ein Handeln
»ohne schuldhaftes Zogern“ beginnt nach herr-
schender Ansicht mit dem Zeitpunkt der objektiven
Erkennbarkeit des Insolvenzgrundes.

Wird der Antrag trotz Vorliegens eines Insolvenz-
antragsgrundes nicht oder nicht rechtzeitig gestellt,
bestehen erhebliche personliche Haftungsrisiken des
Vorstands bzw. des Geschaftsfiihrers.

Handlungsempfehlung — mit effizientem
CMS den Krisenfall antizipieren

Ein effizientes CMS basiert auf einem effizienten Risi-
komanagement. Dieses Risikomanagement muss in
allen Phasen des Unternehmens, also auch in guten
Phasen, bereits krisen- und existenzbedrohende Pha-
sen antizipieren und Handlungsalternativen anbie-
ten. Kein Unternehmen ist vor einer moglichen Krise
geschiitzt, denkt man nur an die Finanzkrise 2008.
Durch den plétzlichen und unerwarteten Ausfall vie-
ler Schuldner sind Unternehmen in erhebliche Kri-
sensituationen geraten. Diese Situationen kann man
antizipieren und hier kann man und muss man auch
vorbeugen.

Zu einem Risikomanagement gehort auch eine aus-
reichende Dokumentation. Erst diese Dokumentation
sichert dann den handelnden Manager ab, wenn dann
tatsdchlich etwas schiefgegangen sein sollte.

Nicht zuletzt, um einem immer hiufiger auftre-
tenden Riickschaufehler zu begegnen, ist eine ausrei-
chende Dokumentation unbedingt erforderlich.

CMS auch fiir Insolvenzverwalter?

Auch fiir Insolvenzverwalter ist ein effizientes CMS
dringend zu fordern. Nur ein Insolvenzverwalter, der
seinerseits iiber ein effizientes CMS verfigt, diirfte
seinerseits befugt sein, angeblichen Verfehlungen von
Vorstinden und Geschiftsfithrern nachzugehen. Hier
sind die Insolvenzgerichte gehalten, nur solche Insol-
venzverwalter zu beauftragen, die tatsdchlich diesen
Grundsitzen geniigen.
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1 So zutreffend Schoppe in Compliance kompakt Best Practice
im Compliance-Management, S. 188.
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