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Voraussetzungen fir die Erdéffnung

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens setzt Folgendes voraus:
« einen Ero6ffnungsantrag,

« das Vorliegen eines Insolvenzgrundes und

« eine die Kosten des Verfahrens deckende Insolvenzmasse.
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Erdffnungsantrag (1)

« §13Abs. 1S.2InsO: Antragsberechtigt sind Glaubiger und Schuldner.

« Stellt ein Glaubiger den Eroffnungsantrag (Fremdantrag), muss er gemalf3
§ 14 InsO sein rechtliches Interesse an der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
(fehlt bei vollstandiger Absicherung der Forderung z.B. durch eine Grundschuld),
seine Forderung und den Er6ffnungsgrund glaubhaft machen.
Glaubhaftmachung erfolgt durch prasente Beweismittel (Urkunden, eidesstattliche
Versicherungen, vgl. § 4 InsO in Verbindung mit § 294 ZPO).

« Beim Er6ffnungsantrag durch den Schuldner (Eigenantrag) ist ein Schuldner-
schutz durch das Erfordernis der Glaubhaftmachung von Forderung, Insolvenzgrund
und rechtlichem Interesse grundsatzlich nicht notwendig. Anders ist dies bei
juristischen Personen und Gesellschaften, bei denen der Eréffnungsgrund
glaubhaft zu machen ist, falls nicht alle Mitglieder des Vertretungsorgans den
Eréffnungsantrag stellen, vgl. § 15 Abs. 2 S. 1 InsO. Die tbrigen Mitglieder des
Vertretungsorgans sind zu héren (§ 15 Abs. 2 S. 3 InsO).
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Erdffnungsantrag (1)

Im Fall der Fiihrungslosigkeit ist bei einer juristischen Person auch jeder
Gesellschafter, bei einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft zudem auch
jedes Mitglied des Aufsichtsrats zur Stellung des Er6ffnungsantrags berechtigt

(§ 15 Abs. 1 S. 2 InsO). Zusatzlich zum Er6éffnungsgrund ist die Flihrungslosigkeit
glaubhaft zu machen (§ 15 Abs. 2 S. 2 InsO). Die ubrigen Gesellschafter oder
Mitglieder des Aufsichtsrats sind zu héren (§ 15 Abs. 2 S. 3 InsO).

Bei Kapitalgesellschaften und Gesellschaften, fur deren Schulden keine
nattirliche Person persdnlich haftet, besteht ab Eintritt von Zahlungsunfahigkeit
und/oder Uberschuldung eine Pflicht zur Insolvenzantragstellung (§ 15a

Abs. 1 InsO). Die Pflicht trifft die Vertretungsorgane (Geschéftsfihrer / Vorstande),
bei FUhrungslosigkeit die Gesellschafter bzw. Mitglieder des Aufsichtsrats.

Spezialvorschrift fir den Verein in § 42 Abs. 2 BGB.

Eroffnungsantragspflicht der Vertretungsorgane bei Vorliegen eines Insolvenz-
grundes (Frist hierfir max. 3 Wochen nach Eintritt des Insolvenzgrundes: § 15a
Abs. 1 InsO; Spezialvorschrift flir den Verein in § 42 Abs. 2 BGB).

Strafbarkeit der Insolvenzverschleppung, auch bei bloRRer Fahrlassigkeit (§ 15a
Abs. 4, 5 InsO).
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Eroffnungsantrag (lll),
weitere Zulassigkeitsanforderungen,
§ 4 InsO 1.V.m. ZPO

« Schriftlicher bzw. zu Protokoll der Geschaftsstelle des Insolvenzgerichts gestellter
Antrag (§§ 4 InsO, 496 ZPO).

« Parteifahigkeit des Antragstellers (§§ 4 InsO, 50 ZPO).

 Prozessfahigkeit (§§ 4 InsO, 51 ff. ZPO).

« Bedingungsfeindlichkeit.

* Insolvenzfahigkeit des Schuldners (§§ 11 f. InsO).

« Ggf. Glaubhaftmachung von Forderung, Er6ffnungsgrund und Fuhrungslosigkeit.
 Rechtliches Interesse (§ 14 Abs. 1 InsO bzw. § 15 Abs. 2 u. 3 InsO).

« Zustandigkeit des Insolvenzgerichts (§§ 2 f. InsO).
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Erdffnungsantrag (1V),
weitere Angaben

« Weitere Angaben erforderlich, um dem Gericht die Entscheidung zu ermdéglichen, ob
ein vorlaufiger Glaubigerausschuss eingesetzt werden soll (vgl. § 13 InsO,
§ 22a Abs. 1 Satze 3 u. 4 InsO):

« Dem Antrag des Schuldners ist ein Verzeichnis der Glaubiger und ihrer
Forderungen beizufligen.

* Wenn der Schuldner einen Geschéftsbetrieb hat, der nicht eingestellt ist, sind
bestimmte Forderungen der Glaubiger (z.B. die hdchsten Forderungen, die
hdchsten gesicherten Forderungen, Forderungen des Finanzamts gegen den
Schuldner etc.) besonders kenntlich zu machen.

« Der Schuldner hat in diesem Fall auch Angaben zur Bilanzsumme, zu den
Umsatzerlosen und zur durchschnittlichen Zahl der Arbeitnehmer des
vorangegangenen Geschaftsjahres zu machen.
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Ricknahme des Eroffnungsantrages

« Bis zur Entscheidung tber den Eroffnungsantrag ist dessen Ricknahme zulassig
(§ 13 Abs. 2 InsO).

« Wegen Kostenfolge (§ 4 InsO i.V.m. § 269 Abs. 3 S. 2 u. 3 ZPO) ist bei Bezahlung
nach Antragstellung aus Glaubigersicht allerdings Erledigungserklarung sinnvoll (vgl.
§ 4 InsO i.V.m. §§ 91, 91a ZPO).

 Problem: Ricknahme durch andere Organpersonen, ggf. nach Abberufung der
antragstellenden Organperson, wohl h.M.: Ricknahme unter den Voraussetzungen
des § 13 Abs. 2 InsO maoglich, wenn sich dies nicht als rechtsmissbrauchlich darstellt
(BGH, Beschl. v. 10.07.2008 — IX ZB 122/07, NJW-RR 2008, 1439), Glaubigerschutz
durch Antragspflichten mit Strafbewehrung ausreichend.

 Problem: Ricknahme nach Eigenantrag und Sicherungsmaflinahmen (werden
wirkungslos, Beschluss zur Klarstellung auf Antrag).

« Folgen der Ricknahme bzgl. Anfechtungsrecht, §§ 129 ff. InsO und
Ruckschlagsperre, § 88 InsO. Daher in der Praxis trotz Antrdgen anderer Beteiligter
(Rucknahmerisiko nach ,bevorzugter Befriedigung“ durch den Schuldner) evtl. fur
Glaubiger eigener Antrag bis zum Erdéffnungsbeschluss sinnvoll.
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Haftung von Organen (I)

Aul3enhaftung: Hinsichtlich der Haftung gegenliber den Gesellschaftsglaubigern bei
Insolvenzverschleppung (Verstol3 gegen die Pflicht zur rechtzeitigen Stellung des

Eréffnungsantrags gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO) wird unterschieden
zwischen

« dem so genannten ,,Quotenschaden® (Altglaubiger) und

« dem so genannten ,Individualschaden® (Neuglaubiger, negatives Interesse).
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Haftung von Organen (ll)

Innenhaftung: An die Antragspflicht wird eine Haftung der Organe gegenlber der

Gesellschaft (,Innenhaftung®, nach Insolvenzverfahrenseroffnung also gegentber
der Insolvenzmasse) angeknipft (§ 64 GmbHG, §§ 92, 93, 116 AktG,
§§ 130a, 177a HGB, § 42 Abs. 2 BGB, § 99 GenG).

Zahlungsverbot ab Insolvenzreife (Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung):

Die Geschaftsflihrer/Vorstande sind der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die die Gesellschaft ab Insolvenzreife leistet (§ 64 S. 1 GmbHG,
§§ 92 Abs. 2 S. 1, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG).

»2Anspruch eigener Art“, kein Schadensersatzanspruch.

Zweck: Vermogen fur die Glaubiger im Insolvenzverfahren beisammen halten.
Keine Bevorzugung einzelner Glaubiger. Ermdglichung der gleichmaldigen
Glaubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren (vgl. § 1 InsO).

Zeitpunkt: Zahlungsverbot besteht auch innerhalb der 3-Wochen-Frist zur
Stellung des Eroffnungsantrags (3-Wochen-Frist ist keine ,Gnadenfrist®).

Erkennbarkeit der Insolvenzreife gentigt, Exkulpation nur in engen Fallen
(Beratung durch ordnungsgemalf und vollstandig informierte unabhangige und
fachlich erfahrene Person, vgl. OLG Munchen, Urt. v. 17.01.2019 — 23 U
998/18).
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Haftung von Organen (lII)

« Zahlungsverbot ab Insolvenzreife:
* Unerheblich ist, ob die Gesellschaft ansonsten zur Zahlung verpflichtet war.
 Auch ansonsten berechtigte Forderungen (z.B. von Lieferanten) darf die
Gesellschaft nicht mehr erfllen (kein Schadensersatzanspruch der
Lieferanten).
« ,Scharfes Schwert® des Insolvenzverwalters:
« Zahlungen addieren sich zu hohen Betragen (nicht begrenzt durch
Verbindlichkeiten der Gesellschatft).
« Zahlungen sind durch den Insolvenzverwalter leicht nachweisbar.
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Haftung von Organen (1V)

« Zahlungsverbot ab Insolvenzreife:
» Der Zahlungsbegriff ist weit zu verstehen. Erfasst werden:

«  Geldzahlungen, gleich ob bar oder per Uberweisung vom Guthabenkonto,
z.B. Bezahlung alter Rechnungen.

« Einzugsermé&chtigungen.

« Zahlungseingange von Kunden auf Bankkonten der Gesellschaft im ,Soll*
—> Daher Pflicht der Geschaftsfiihrung, den Kundenzahlungen auf
Guthabenkonten zu einzuziehen.

» Lieferung von Waren und Gutern.
«  Ubertragung von Rechten.
« Erbringung von Dienstleistungen.
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Haftung von Organen (V)

« Zahlungsverbot ab Insolvenzreife:

« Trotz Insolvenzreife zulassige Zahlungen / Leistungen:

Herausgabe bei Eigentumsvorbehalt.

Zahlung an Absonderungsberechtigte bis zum Wert des Sicherungsgegen-
standes.

Zahlungseingange von Kunden auf Bankkonten der Gesellschaft im ,Soll,
wenn die Bank ein Absonderungsrecht hat aufgrund Sicherungszession von
Kundenforderungen an die Bank (BGH, Urt. v. 08.12.2015 - Il ZR 68/14,
NZG 2016, 225; BGH, Urt. v. 23.06.2015 — Il ZR 366/13, NJW 2015, 2806;
OLG Hamburg, Urt. v. 06.03.2015 — 11 U 222/13, NZG 2015, 756).

Zahlungen vom Konto im ,Soll“, da nur ,Glaubigertausch®.

Begriindung von Verbindlichkeiten (aber ggf. Au3enhaftung wegen Betrugs
und Neuglaubigerschaden).
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Haftung von Organen (VI)

Keine Haftung fur Zahlungen, die auch nach Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar sind (§ 64 S. 2 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 2
AktG). Diese Ausnahme ist sehr eng. Entgegen dem Wortlaut des Gesetzes ist Mal3stab
nicht der ordentliche Geschaftsmann, sondern erlaubt sind nur Zahlungen, die auch ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter leisten wiirde.

Ein vorlaufiger Insolvenzverwalter wirde die meisten Forderungen von Glaubigern nicht
bezahlen. Er wirde nur das bezahlen, was zwingend bezahlt werden muss, um weitere
Schéaden vom Unternehmen abzuwenden oder ggf. auch, um das Unternehmen weiter
betreiben zu kénnen.
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Haftung von Organen (VII)

« Der Begriff ,,betriebsnotwendige Zahlungen“ ist eng zu verstehen.
« Regelmafig unzulassig ist Zahlung von laufenden

« Lohnen und Gehaltern,

« Strom, Telefon, Wasser, Miete:

« Betriebsnotwendig nur, wenn erforderlich, um sofortigen Zusammenbruch
eines in der Insolvenz sanierungsfahigen Unternehmens zu verhindern
(BGH, Urt. v. 04.07.2017 — 1l ZR 319/15, Rn. 21; BGH, Urt. v. 23.06.2015 — |
ZR 366/16, Rn. 24).

« Grol3zugiger die frihere Rechtsprechung: Um grof3ere Nachteile fr
Insolvenzmasse abzuwenden (BGH, Beschl. v. 05.11.2007 — 1l ZR 206/06,
Rn. 6).

« Darlegungs- und Beweislast bei der Geschaftsfihrung. Daher gute Dokumentation
der Entscheidung wichtig.
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Haftung von Organen (V)

« Ersatzpflicht entfallt, soweit die Schmalerung in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit der Zahlung durch eine Gegenleistung ausgeglichen wird
(BGH, Urt. v. 04.07.2017 — Il ZR 319/15, Rn. 11).

 Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang (BGH, Urt. v. 04.07.2017 —
Il ZR 319/15, Rn. 11).

« Partielle Gegenleistung ist anzurechnen (BGH, Urt. v. 04.07.2017 — Il ZR
319/15, Leitsatz 1: ,soweit”).

* Muss fur Glaubiger verwertbar sein. Kein Aktiventausch bei L6hnen und
Gehaltern, Strom, Telefon, Wasser, Miete, geringwertigen Verbrauchsgutern (z.B.
Kaffee). Sie erh6hen nicht die Aktivmasse (vgl. BGH, Urt. v. 04.07.2017 - Il ZR
319/15, Rn. 18; OLG Minchen, Urt. v. 22.06.2017 — 23 U 3769/16, BeckRS
2017, 114996).
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Haftung von Organen (IX)

« Kein Bargeschaft im Sinne des § 142 InsO erforderlich (BGH, Urt. v. 18.11.2014 — 1l
ZR 231/13; BGH, Urt. v. 23.06.2015 — Il ZR 366/13; BGH, Urt. v. 04.07.2017 — 1l ZR

319/15, Rn. 12 ff.).

« Zeitpunkt mal3geblich, in dem Vermégensminderung durch Zufluss ausgeglichen
(vgl. BGH, Urt. v. 18.11.2014 — Il ZR 231/13, NZG 2015, 149).

« Kein Aktiventausch bei Vorleistung des Geschéaftspartners.
« Aktiventausch bei mehr als 30 Tage spéaterer Gegenleistung des Geschaftspartners.
« Der Vermoégenszufluss muss bei Eréffnung nicht mehr vorhanden sein.
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Haftung von Organen (X)

« Zahlungspflicht trotz § 64 S. 1 GmbHG bei Lohn- und Umsatzsteuer (§§ 34, 69 AO)
und Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversicherung (§ 266a StGB), hierzu Streit/Burk,
DB 2008, 742 ff.; BGH, Urt. v. 25.01.2011 — Il ZR 196/09, ZIP 2011, 422.

« Haftung fur Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsunfahigkeit
der Gesellschaft fihren mussten (§ 64 S. 3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 2 AktG), vgl.
hierzu BGH, Urt. v. 09.10.2012 — Il ZR 298/11, BB 2013, 17.

« Verfugt der Geschaftsfiihrer einer GmbH nicht Gber ausreichende persoénliche
Kenntnisse, die er fir die Prifung benotigt, ob er pflichtgemal Eréffnungsantrag
stellen muss, hat er sich bei Anzeichen einer Krise der Gesellschaft unverziglich
unter umfassender Darstellung der Verhéltnisse der Gesellschaft und Offenlegung
der erforderlichen Unterlagen von einer unabhangigen, fur die zu klarenden Frage-
stellungen fachlich qualifizierten Person beraten zu lassen (BGH, Urt. v.

27.03.2012 - 1l ZR 171/10, NZI 2012, 567, vgl. auch OLG Munchen, Urt. v.
17.01.2019 — 23 U 998/18):

« Der Berater ist vollstandig und wahrheitsgemalf zu informieren.
« Auf eine rasche Vorlage des Prifungsergebnisses ist hinzuwirken.
« Esistdem Rat gemal3 zu handeln.
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Haftung von Organen (XI)

« Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG, Haftung wegen Zahlungen nach
Insolvenzreife: Pflicht, auf rechtzeitige Insolvenzantragstellung durch den Vorstand
hinzuwirken und darauf, dass der Vorstand keine verbotenen Zahlungen mehr leistet
(vgl. § 116 AktG; BGH, Urt. v. 16.03. 2009 — Il ZR 280/07, NZI 2009, 490).

« Mitglieder des Aufsichtsrats einer GmbH:

« Freiwillig gebildeter Aufsichtsrat: Keine Haftung wegen Zahlung nach
Insolvenzreife (BGH, Urt. v. 20.09.2010 — Il ZR 78/09, NZI 2010, 913 —
Doberlug). Grund: Keine Verweisung in § 52 GmbHG auf § 92 Abs. 2 S. 1, 93
Abs. 3 Nr. 6 AktG.

« Obligatorischer Aufsichtsrat: Haftung wegen Zahlung nach Insolvenzreife.
Grund: Verweisung auf § 116 AktG ohne weitere Differenzierung in § 1 Abs. 1
Nr. 3 DrittelbG, § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG.
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Haftung von Organen (XII)

« Haftung fur Steuerschulden, die unanfechtbar festgesetzt wurden. Bei der
Haftung nach § 69 InsO sind Einwendungen gegen die eigentliche Steuerschuld
ausgeschlossen, wenn der Geschéftsfiihrer im Prifungstermin gegen die
Forderungen des Finanzamts keinen Widerspruch erhoben hat und diese
Forderungen zur Tabelle festgestellt sind (BFH, Urt. v. 16.05.2017 — VII R 25/16),
ebenso BFH, Urt. v. 27.09.2017 — XI R 9/16).

* Die Festsetzung der Steuer ist bereits ein Titel. Der Geschaftsfliihrer muss
zunachst im Prufungstermin bestreiten und sodann binnen Monatsfrist aktiv die
Aufhebung/Abanderung des Steuerbescheids verfolgen.

« Ohne diese (erfolgreiche) Rechtsverfolgung wird die Steuerforderung zur Tabelle
festgestellt und der Geschaftsfuhrer ist in seinem Haftungsverfahren mit
Einwendungen gegen die eigentliche Steuerschuld ausgeschlossen.
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Haftung von Organen (XIlI)

 Versicherungsschutz fir Haftungsanspriche Gber D&O-Versicherung
(= Directors and Officers-Versicherung).

« Art und Umfang des Versicherungsschutzes hangt von den vereinbarten
Versicherungsbedingungen ab.

« OLG Disseldorf, Urt. v. 20.07.2018 — I-4 U 93/16, Rn. 73 hat Versicherungsschutz
fur Anspriiche aus § 64 GmbHG abgelehnt:

»[...] Unterschied zu einem deliktischen Schadensersatzanspruch, weil die
Haftung aus § 64 GmbHG unabhangig davon besteht, ob der Gesellschaft
tiberhaupt ein Vermbégensschaden entstanden ist.”

« Zahlung nach Insolvenzreife ist aber in der Praxis der bedeutendste Anspruch der
Insolvenzverwalter gegen die Organe. Auch fur die Insolvenzmasse ist ein
umfassender Versicherungsschutz wichtig, da Organe i.d.R. nicht Uber ausreichend
eigenes Vermdgen verfigen, um den Anspruch erfullen zu kdnnen.

« Ausweg der Praxis: Fur neue Falle ausdrtickliche Vereinbarung (ggf. durch
Nachtrag), dass auch Zahlungen nach Insolvenzreife vom Versicherungsschutz
erfasst sind.
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Insolvenzstrafrecht (1)

* Insolvenzverschleppung ist strafbar, auch bei bloRer Fahrlassigkeit: VerstoRe
gegen die Pflicht zur (rechtzeitigen) Stellung des Er6ffnungsantrags kbnnen gem.
§ 15a Abs. 4 und 5 InsO strafrechtliche Folgen nach sich ziehen.

- Strafbewehrung bei Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19
InsO), nicht bei drohender Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO).

« Drei-Wochen-Frist ist eine Hochstfrist (darf nicht immer ausgeschopft werden, nur
solange Sanierungsbemuihungen aussichtsreich).

« Strafbewehrte Insolvenzantragspflicht dient dem Schutz der Glaubiger, wenn
Haftungsfonds aufgezehrt bzw. fallige Verbindlichkeiten nicht bezahlt werden kénnen.

« Entgegenstehende Weisungen oder Beschlisse der Gesellschafter sind
unbeachtlich, wenn Insolvenzantragspflicht gegeben.

« Erkennbarkeit der Insolvenzreife wird bei objektivem Vorliegen zivilrechtlich
vermutet, d.h. im Prozess durch das in Anspruch genommene Organ zu widerlegen
(arg.: standige Uberprufungspflicht). Im Strafrecht hat dies indizielle Wirkung (wegen
in dubio pro reo keine Vermutung zu Lasten des Beschuldigten).
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Insolvenzstrafrecht (Il)

» Die Strafdrohung des § 15a Abs. 4, 5 InsO gilt nicht nur fir die bestellten Organe der
Gesellschaft, sondern auch fur sog. faktische Geschéftsfiihrer / Vorstande, die die
Geschafte der Gesellschaft leiten und auch nach aufl3en ,wie ein Geschaftsfuhrer*
auftreten, ohne tatsachlich bestellt zu sein (BGH, Beschl. v. 18.12.2014 — 4 StR
323/14, 4 StR 324/14, ZIP 2015, 218 ff.).

« Uber § 15a Abs. 3 InsO sind auch die Gesellschafter (bei GmbH), Aufsichtsratsmit-
glieder (AG und Genossenschaft) in der strafbewehrten Antragspflicht, wenn und
soweit die Gesellschaft fUhrungslos ist.

« Damit die Gesellschaft auf eine Krise reagieren und eine Insolvenz durch geeignete
Restrukturierungsmafl3nahmen verhindern kann, besteht eine strafbewehrte Pflicht
der Geschaftsfuhrer, den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe der Halfte des
Stammkapitals anzuzeigen (§ 84 GmbHG; fur AG: §§ 92 Abs. 1, 401 AktG). Verlust
in Hohe der Halfte des Stammkapitals: Gesellschaftsvermdgen nach Abzug der
Schulden/Ruckstellungen deckt nur noch die Halfte des Nennkapitals, mal3geblich:
HGB-Bilanz, grds. keine Aufdeckung stiller Reserven.
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Insolvenzstrafrecht (lll)

Erganzende Straftatbestande neben der Insolvenzverschleppung gem. § 15a Abs. 4,
Abs. 5 InsO enthélt u.a. das StGB in §§ 283 ff.:

« § 283 StGB Bankrott (v.a. Beiseiteschaffung von Vermdgen und zu spate Aufstellung
der Bilanz (sehr leicht nachweisbar)) (Aufgabe der ,Interessentheorie” durch BGH,
Beschl. v. 15.05.2012 — 3 StR 118/11, NStZ 2012, 630: Strafbarkeit setzt nicht mehr
voraus, dass die Tathandlung im Interesse der Gesellschatft liegt),

« §283b StGB Verletzung der Buchfuhrungspflicht (im ,Chaos® wird die Aufstellung der
Bilanz ,vergessen®),

« § 283c StGB Glaubigerbegunstigung (Schuldner zahlt ,,auf sanften Druck® >
Anfechtung),

Wichtig auch § 266a StGB: Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (nur
Arbeitnehmerbeitrage, Tilgungsbestimmung bei Teilzahlung wichtig, § 4 BVV).

Folge neben der Strafbarkeit der Beteiligten: Schadensersatzanspriche, u.a. aus
- § 823 Abs. 2 BGB.
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Insolvenzstrafrecht (1V)

« Wer wegen vorsatzlich begangener Insolvenzverschleppung (§ 15a Abs. 4 InsO)
oder Insolvenzstraftaten (§§ 283 bis 283c StGB) rechtskraftig verurteilt wurde, kann
fur die Dauer von finf Jahren seit Rechtskraft nicht mehr Geschéaftsfiihrer werden
(§ 6 Abs. 2 GmbHG, auch zu weiteren Fallen).

« Haftung der Gesellschafter fur Schaden, die eine Person verursacht, die nicht
Geschéftsfuhrer sein kann, wenn die Gesellschafter dieser Person vorsatzlich oder
grob fahrlassig die Fihrung der Geschéfte Uberlassen (§ 6 Abs. 5 GmbHG)

(= faktische Geschaftsfuhrer).

« Mizi (Mitteilungen in Zivilsachen): Jede Er6ffnung / Abweisung mangels Masse
wird der StA vom Insolvenzgericht gemeldet - Kenntnis der StA; regelmaliig
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens.
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Haftung von Beratern

« In der Praxis stehen nach realistischen Schatzungen bei tiber 80% der
Unternehmensinsolvenzen Straftatbestdnde im Raum. Fir Berater ist Vorsicht
geboten: Strafbare Beihilfe ist gegeben, wenn ein Rat gegeben wird, der bei der
Begehung von Insolvenzstraftaten genutzt werden soll, der Berater dies erkennt und
dennoch seinen Rat erteilt.

« Steuerberater haftet verstarkt flr Insolvenzverschleppungsschaden: Wenn er trotz
Insolvenzreife in der Bilanz Fortfiihrungswerte ansetzt. Bereits bei erheblichen
Zweifeln an der Fortfihrbarkeit (z.B. erheblicher Verlust, Liquiditdtsengpass,
bilanzielle Uberschuldung = nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag) muss
er abklaren lassen, ob er noch Fortfihrungswerte ansetzen kann (vgl. BGH v.
26.01.2017 — IX ZR 285/14, ZIP 2017, 427).

« Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fir eine GmbH beauftragte
Steuerberater hat die Mandantin auf einen moglichen Insolvenzgrund und die
daran anknupfende Prifungspflicht ihres Geschéftsfiihrers hinzuweisen, wenn
entsprechende Anhaltspunkte offenkundig sind und er annehmen muss, dass die
maogliche Insolvenzreife der Mandantin nicht bewusst ist (BGH v. 26.01.2017 — IX ZR
285/14, ZIP 2017, 427).
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Sicherungsmaflinahmen des Insolvenzgerichts (1)

Das Insolvenzgericht hat gemal § 21 InsO zur Sicherung gegen nachteilige Veranderun-
gen der Vermogenslage des Schuldners in der Zeit bis zur Entscheidung tber den
Erdffnungsantrag alle Mal3nahmen zu treffen, die erforderlich erscheinen. Mdglich sind
insbesondere:

« Einsetzung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters bzw. vorlaufigen Sachwalters,
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO (sehr wichtig bei der Unternehmensinsolvenz).

« Erlass eines allgemeinen Verfigungsverbots gegen den Schuldner (,starker
vorlaufiger Verwalter®) oder Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO - §§ 24 Abs. 1, 81, 82 InsO).

« Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses (§ 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO).

« Anordnung einer vorlaufigen Postsperre, § 21 Abs. 2 Nr. 4 InsO. Folge: Der (vorl.)
Insolvenzverwalter liest die Post des Schuldners vor diesem; fihrt zum Teil zur
Uberraschenden Auffindung von spater in die Masse fallendem Vermogen.
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Sicherungsmalinahmen des Insolvenzgerichts (II)

« Einstellung der (eingeleiteten) Zwangsvollstreckung in das Mobiliarvermégen
(nicht Immobiliarvermdgen!). Folge: Verhinderung bereits eingeleiteter Zwangs-
vollstreckung Uber § 775 Nr. 2 ZPO mdglich, Rangwahrung, bei Eroffnung
Ruckschlagsperre: § 88 InsO bzw., hiertiber hinausgehend, Untersagung der
(kuinftigen) Mobiliarvollstreckung (Folge: Vorwegnahme des Vollstreckungsverbots
gemal § 89 InsO).

« Zur Abgrenzung: Einstellung der Immobiliarzwangsvollstreckung gemani
§ 30d Abs. 4 ZVG erfordert einen Antrag des vorlaufigen Insolvenzverwalters.
Neben dem eigentlichen Grundstiick erfasst die Grundschuld/Hypothek und damit die
Immobiliarzwangsvollstreckung auch den zugehdrigen Haftungsverband gem.
§ 865 ZPO i.V.m. §§ 1192 Abs. 1, 1120 ff. BGB, also auch das Zubehor (§ 97 BGB)
im Eigentum des Grundstlickseigentiimers.

 Verwertungs- und Einziehungsstopp gegen die nach Eréffnung Aussonderungs-
und Absonderungsberechtigten, Einziehung durch Schuldner/vorlaufigen Verwalter
mit Kostenbeitragen entsprechend §§ 170, 171 InsO moglich. Unzulassig jedoch
Verwendung des Einziehungserloses zur Fortfuhrung des Geschaftsbetriebs (,kein
erzwungener Massekredit®).
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Sicherungsmalinahmen des Insolvenzgerichts (lll)

« Die vorstehend genannten Malinahmen gemal § 21 Abs. 2 InsO sind nicht ab-
schliel3end (,insbesondere®), das Insolvenzgericht kann alle Mal3hahmen treffen, die
geeignet und erforderlich erscheinen. Als ,ultima ratio“ ist gem. § 21 Abs. 3 InsO
sogar die Haft des Schuldners (bei juristischen Personen: Organpersonen) maglich.

« Die MalRnahmen des Insolvenzgerichts haben von Amts wegen zu erfolgen. Bei
Nichtergreifung naheliegender Mal3hahmen und entsprechenden Schaden kommt
eine Amtshaftung gem. Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGB in Betracht.

« Die Entscheidungen erfolgen durch Beschluss, vgl. § 23 InsO, der bei Einsetzung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters und Ausspruch von Verfligungsbeschran-
kungen offentlich bekannt zu machen und dem Registergericht (§ 23 Abs. 2 InsO)
und dem Grundbuchamt (§ 23 Abs. 3 InsO) fir entsprechende Eintragungen zu
ubermitteln ist (wichtig wg. § 24 InsO i.V.m. §§ 81 Abs. 1 S. 2, 82 InsO, Gutglaubens-
schutz).
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Vorlaufiger Insolvenzverwalter

Fur den vom Insolvenzgericht im vorlaufigen Insolvenzverfahren eingesetzten
vorlaufigen Insolvenzverwalter gelten die auf den Insolvenzverwalter anwendbaren
Regelungen weitgehend entsprechend (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO). Im Ubrigen ist zu
unterscheiden:

Bei allgemeinem Verfligungsverbot (nicht bei bloRem Zustimmungsvorbehalt!) gegen
den Schuldner gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. InsO geht die Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis hinsichtlich des Schuldnervermogens auf den vorlaufigen
Insolvenzverwalter uber.

Folge: §§ 24 Abs. 1, 81, 82 InsO = Absolutes Verfiigungsverbot.
-2 ,Starker” vorlaufiger Insolvenzverwalter.

- Ansonsten: Schuldner verfigungsbefugt, ,schwacher" vorlaufiger Verwalter (evtl.
aber § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO: Einziehungsbefugnis durch Anordnung moglich).
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Starker vorlaufiger Insolvenzverwalter (1)

Die Rechtsposition des starken vorlaufigen Insolvenzverwalters ist derjenigen des
Insolvenzverwalters im er6ffneten Insolvenzverfahren weitgehend angenahert:

« Umfassende Verwaltungs- und Verfiugungsbefugnis, § 22 Abs. 1 S. 1 InsO
(nicht: Verwertungsbefugnis).

« Recht/Pflicht zur Massesicherung und Erhaltung (§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 InsO).

« Pflicht zur Unternehmensfortfiihrung bis zur Insolvenzeréffnung
(§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO), Betriebseinstellung mit Zustimmung des
Insolvenzgerichts maglich.

« Prafungspflicht hinsichtlich verfahrenskostendeckender Masse und regelmalig
zusatzlich Auftrag zur Uberprufung des Er6ffnungsgrundes
(§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 31InsO).

 Recht zur Aufnahme von Prozessen gem. § 24 Abs. 2 InsO i.V.m. §§ 85Abs. 1S. 1
und 86 InsO.
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Starker vorlaufiger Insolvenzverwalter (Il)

Gem. § 55 Abs. 2 InsO sind von einem starken vorlaufigen Insolvenzverwalter
begriindete Verbindlichkeiten und Anspriiche aus Dauerschuldverhéltnissen, deren
Gegenleistung der starke vorlaufige Insolvenzverwalter in Anspruch genommen hat,
Masseschulden. Sinn: Erst aufgrund dieser Regelungen hat der starke vorlaufige
Insolvenzverwalter die Mdglichkeit, weiterhin Vertrage zu schliel3en und Leistungen in
Anspruch zu nehmen, um den Geschéftsbetrieb des Schuldners fortzufiihren und so die
Entscheidungsfreiheit der Glaubigerversammlung (§ 157 S. 1 InsO: Unternehmens-
fortfihrung?) zu erhalten.

Problem: Es kommt, etwa mangels ,verfahrenskostendeckender” Masse, nicht zur
Insolvenzerdffnung. Schutz der Vertragspartner des starken vorlaufigen
Insolvenzverwalters dann tber § 25 Abs. 2 InsO (vorrangige Befriedigung aus dem
vorlaufig verwalteten Vermdgen vor Aufhebung der Bestellung).
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Exkurs: Vorfinanzierung von Insolvenzgeld (1)

Eine wichtige Ausnahme von § 55 Abs. 2 S. 2 InsO mit dem Masseschuldcharakter
von Forderungen aus der Inanspruchnahme von Leistungen aus Dauerschuld-
verhaltnissen durch den starken vorlaufigen Insolvenzverwalter regelt

§ 55 Abs. 3 InsO: Bei Zahlung von Insolvenzausfallgeld (Lohn- und Gehaltsriickstande
aus den letzten 3 Monaten vor Insolvenzer6ffnung, § 165 SGB IIl) durch die
Bundesagentur fur Arbeit gehen die entsprechenden Forderungen der Arbeitnehmer
gem. § 169 S. 1 SGB Il auf die Bundesagentur fiir Arbeit Gber. Die Bundesagentur fir
Arbeit kann gem. § 55 Abs. 3 InsO diese Forderungen jedoch nur als Insolvenz-
glaubigerin geltend machen.

Exkurs:

Das Problem: Das Insolvenzgeld wird flir Lohnrickstande aus den letzten drei
Monaten vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens bzw. Ablehnung der Er6ffnung
mangels Masse von der Bundesagentur flr Arbeit gezahlt. Die Zahlung erfolgt jedoch
erst nach dem Erdffnungsbeschluss bzw. dem Beschluss, der die Eroffnung mangels
Masse ablehnt. Wenn zu diesem Zeitpunkt die L6hne mehrerer Monate nicht gezahlt
worden sind, haben jedenfalls die besten Mitarbeiter das schuldnerische Unternehmen
bereits verlassen. Dies wiederum kann Sanierungsbemuhungen zunichte machen.
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Exkurs: Vorfinanzierung von Insolvenzgeld (ll)

Losung (vgl. Kliver, WM 2010, 1483):

Um L6éhne und Gehalter zu zahlen, wird das Insolvenzgeld daher in der Unter-
nehmensinsolvenz regelméafdig tber eine Bank vorfinanziert. Die Lohnforderungen, auf
die spéater das Insolvenzgeld bezahlt wird, werden dabei von den Arbeitnehmern an die
finanzierende Bank (mit Zustimmung der Agentur fur Arbeit, § 170 Abs. 4 SGB IIl)
verkauft und abgetreten.

Mit dem Kaufpreis werden gleichsam die ,,Lohne der Arbeithehmer gezahlt“. Diese
sind nicht gezwungen, sich neue Arbeitsplatze zu suchen und arbeiten weiter. Das
Unternehmen ist von den laufenden Lohnkosten entlastet. Hereinkommende Cash Flows
verstarken die Liquiditat und sichern haufig eine die Verfahrenskosten und Masse-
schulden deckende Aktivmasse, welche die Verfahrenseroffnung erst ermaoglicht.

Die Bank erhalt nach Insolvenzeréffnung das Insolvenzgeld von der Agentur ftr
Arbeit. Diese erwirbt zwar die Lohnforderungen (cessio legis, § 169 S. 1 SGB IlI), ist mit
diesen jedoch nur Insolvenzglaubigerin.
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Exkurs: Vorfinanzierung von Insolvenzgeld (1)

Findet ein vorlaufiger Insolvenzverwalter ein Umsatze erzielendes Unternehmen mit
Belegschaft vor, deren Lohnzahlungen bisher (vollstandig) erfolgt sind, so wird er in
Abstimmung mit dem Insolvenzgericht das vorlaufige Insolvenzverfahren tber drei
Monate fihren und die Lohnzahlungen mittels einer Vorfinanzierung von
Insolvenzgeld sicherstellen. In dieser Zeit wird der vorlaufige Insolvenzverwalter
aufgrund der Entlastung des schuldnerischen Unternehmens von den Lohnzahlungen
Aktivmasse sammeln. Die Ablehnung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels
Masse ist in dieser Situation weniger wahrscheinlich als wenn der , Insolvenzgeldzeit-
raum® bereits ,verbraucht® ist.

Vorteil: Das Insolvenzverfahren wird eroffnet, die Masse kann durch insolvenzrechts-
spezifische Malinahmen — z.B. durch Anfechtung — gemehrt werden, die Glaubiger
erhalten eine Quote.




RA Prof. Dr. Georg Streit, HEUKING KUHN LUER WOJTEK Vorlesung Insolvenz und Sanierung FS 2020 111./35
Prinzregentenstr. 48, 80538 Miinchen, Tel: 089 — 540 31 227

,»ochwacher* vorlaufiger Insolvenzverwalter (I)

« Vorlaufiger Insolvenzverwalter, auf den nicht die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis aufgrund eines allgemeinen Verfiigungsverbots gegen den
Schuldner tibergegangen ist (vgl. § 21 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2, 2. Alt. InsO). Die Aufgaben
und Befugnisse des ,schwachen® vorlaufigen Insolvenzverwalters bestimmt das
Insolvenzgericht, vgl. § 22 Abs. 2 InsO. Insbes. kann es einen Zustimmungs-
vorbehalt zu Gunsten des vorlaufigen Insolvenzverwalters anordnen (§§ 21 Abs. 2
Nr. 2, 2. Alt., 24 Abs. 1, 81, 82 InsO). Soweit der Umfang im Einzelnen festgelegt
wird, kann das Insolvenzgericht auch Verfiigungsbefugnisse auf einen
,Schwachen® vorlaufigen Insolvenzverwalter Uberleiten.
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,»ochwacher* vorlaufiger Insolvenzverwalter (ll)

« Hinweis: Handlungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters sind nach
Verfahrenseroffnung maglicherweise anfechtbar gem. §§ 129 ff. InsO, da sie vor
Insolvenzerdffnung (und durch den Schuldner) erfolgen und bei Erfillung der
Voraussetzungen vom Wortlaut der Anfechtungsregelungen erfasst werden.

« Dies gilt allerdings nicht fur den ,,starken* vorlaufigen Insolvenzverwalter, der
gem. § 55 Abs. 2 InsO Masseschulden begrindet. Dem Zweck dieser Regelung, dem
starken vorlaufigen Insolvenzverwalter den Abschluss von Vertrdgen zu ermdglichen,
wirde entgegengewirkt, waren diese Vertrage hinterher moglicherweise anfechtbar.

-=> Auch bei Aufhebung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung bleiben Rechtshand-
lungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters wirksam. Insoweit gilt die Regelung flr
die Aufthebung des eré6ffneten Insolvenzverfahrens gem. § 34 Abs. 3 S. 3 InsO
entsprechend.
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Schutzschirmverfahren, vorlaufige Eigenverwaltung,
vorlaufiger Sachwalter

« Schutzschirmverfahren:

« Nur bei drohender Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, nicht mehr bei
eingetretener Zahlungsunfahigkeit (vgl. § 270b InsO).

 Angestrebte Sanierung darf nicht aussichtslos sein.
 Bescheinigung erforderlich.

« Im Beschluss nach § 270b InsO bestellt das Gericht einen vorlaufigen Sachwalter
nach § 270a InsO, vorlaufige Eigenverwaltung, kein vorlaufiger
Insolvenzverwalter, kein allgemeines Verfugungsverbot.

« Vorlaufiger Glaubigerausschuss moglich (§ 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO).

* Insolvenzgeldvorfinanzierung im Schutzschirmverfahren mdglich analog § 55
Abs. 3 InsO (vgl. BGH, Urt. v. 18.06.2016 — IX ZR 114/15, DStR 2016, 2050).

« Schutzschirmverfahren zielt auf spatere Eigenverwaltung und Insolvenzplan.

« Nach Ablauf der Frist entscheidet das Insolvenzgericht Gber die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens (§ 270b Abs. 4 S. 3 InsO).

« Das Gericht kann mit Er6ffnung auch einen Insolvenzverwalter bestellen statt
Eigenverwaltung anzuordnen.




