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Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 6. Mai 2021 — IX ZR 72/20

Steht die Vorsatzanfechtung
vor dem Aus?

Die vorliegende Entscheidung setzt sich ausfiihrlich mit den subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen
des § 133 InsO auseinander. Unter neuem Vorsitz und nach weiteren personellen Anderungen weicht
der IX. Senat des Bundesgerichtshofs (BGH) dabei in mehreren Punkten von seiner friiheren Rechtspre-
chung ab. Das Urteil hat in Fachkreisen fiir einiges Aufsehen gesorgt. Soweit nicht gleich der ,Anfang
vom Ende der Vorsatzanfechtung” proklamiert wird, sehen viele darin jedenfalls eine ,Neuausrich-
tung”, die es Insolvenzverwaltern kiinftig deutlich schwerer machen kénnte, Anspriiche nach § 133 InsO

durchzusetzen.

Dem Urteil liegt folgender Sachver-
halt zu Grunde: Die spatere Insolvenz-
schuldnerin, eine GmbH (, Schuldne-
rin”), war ihrer Pflicht zur Offenlegung
des Jahresabschlusses fur das Geschafts-
jahr 2006 nicht nachgekommen. Am
4. August 2009 setzte das Bundesamt
fur Justiz (,,Bundesamt”) deshalb ein an-
gedrohtes Ordnungsgeld von € 2.500,00
zuzlglich Auslagen von € 3,50 fest. Unter
Verweis auf ihre wirtschaftlichen Verhalt-
nisse gelang es der Schuldnerin mit dem
Bundesamt hierliber eine Ratenzahlungs-
vereinbarung zu treffen. In der Zeit vom
14. Juni 2010 bis 23. Méarz 2011 leiste-
te die Schuldnerin daraufhin neun Raten
in Hohe von insgesamt € 2.307,00.
Am 27. Februar 2012 zahlte die Schuld-
nerin weitere € 53,50 an Gebuhren
und Auslagen, nachdem sie den Jahres-
abschluss fur das Geschaftsjahr 2010
ebenfalls nicht offengelegt und das Bun-
desamt ihr auch insoweit ein Ordnungs-
geld angedroht hatte. Nach Insolvenz-

er6ffnung tber das Vermogen der Schuld-
nerin am 3. November 2015 verlangt
der klagende Insolvenzverwalter von
der beklagten Bundesrepublik Deutsch-
land Ruckgewdhr der an das Bundes-
amt geleisteten Zahlungen von insgesamt
€ 2.360,50. Die auf § 133 1 InsO aF ge-
stitzte Klage hatte weder vor dem Amts-
gericht noch in der Berufungsinstanz
Erfolg.

Erst die Revision zum Bundesgerichts-
hof fuhrte zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zurtickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht. Der
BGH begriindete seine Entscheidung da-
mit, dass mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung eine Kennt-
nis des Bundesamts vom revisionsrecht-
lich zu unterstellenden Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz der Schuldnerin nicht
verneint werden kénne. Zudem habe es
das Landgericht versdumt, den Vermu-
tungstatbestand des § 133 | 2 InsO zu
prifen.

Diesen zunachst wenig spektakuldren Fall
nahm der BGH zum Anlass, dem Beru-
fungsgericht Leitlinien fur seine Entschei-
dung mit auf den Weg zu geben, die —
jedenfalls in Teilen — eine Abkehr von
der bisherigen Rechtsprechung bedeu-
ten. Dies betrifft zum einen die Frage, aus
welchen Indizien der Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz des Schuldners und die
Kenntnis des Anfechtungsgegners hier-
von abgeleitet werden kénnen.

Zahlungsunfahigkeit fiihrt nicht
automatisch zum Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz

Hierzu wird in den Entscheidungsgriinden
Folgendes ausgefthrt (Rn. 30):

Die Rechtsprechung, wonach allein aus
der vom Anfechtungsgegner erkannten
Zahlungsunfahigkeit gefolgert wird, dieser
sei in der Regel auch (ber den Benach-
teiligungsvorsatz des Schuldners >




im Bilde [...], bedarf einer neuen Ausrich-
tung. Entsprechendes gilt fir die Feststel-
lung des Gldubigerbenachteiligungsvor-
satzes selbst. Soweit die Rechtsprechung
bisher angenommen hat, dass ein Schuld-
ner, der zahlungsunféhig ist und seine
Zahlungsunféhigkeit kennt, in aller Re-
gel mit Benachteiligungsvorsatz handelt
[...]. kann ebenfalls nicht mehr allein dar-
auf abgestellt werden, dass der Schuldner
seine Zahlungsunféahigkeit kannte.

Der Hauptanwendungsfall fir das Be-
weisanzeichen der Zahlungsunfédhigkeit
lag laut BGH bislang bei den Féllen kon-
gruenter Deckung. Hier den Schluss von
der erkannten Zahlungsunfahigkeit auf
die subjektiven Voraussetzungen der Vor-
satzanfechtung zu ziehen, fuhre aber zu
einem weitgehenden Gleichlauf mit den
Voraussetzungen der Deckungsanfech-
tung nach 8 130 1 1 Nr. 1 InsO und da-
mit faktisch zu einer Verldngerung des
nach dieser Vorschrift maBgeblichen An-
fechtungszeitraums von drei Monaten
auf zehn Jahre (§ 133 1 1 InsO aF) bzw.
auf vier Jahre (§ 133 I 1, Il InsO nF). Das
stoBe nicht nur auf gesetzessystemati-
sche Bedenken, auch ein entsprechender
Wille des Gesetzgebers erscheine zwei-
felhaft (Rn. 33).

Diese Uberlegungen bezieht der BGH
sowohl auf den Fall der bereits einge-
tretenen wie auch auf den der nur dro-
henden Zahlungsunfahigkeit. Letztere ist
gemalB § 18 | InsO nur dann Eroffnungs-
grund, wenn der Schuldner selbst einen
Insolvenzantrag stellt. Gegen den Wil-
len des Schuldners kann kein Insolvenz-
verfahren Uber sein Vermogen eroffnet
werden, wenn er nur drohend zahlungs-
unfahig ist. Diese gesetzgeberische Wer-
tung werde beeintrachtigt, wenn (wie in
der friheren Rechtsprechung des Senats)
aus der lediglich drohenden Zahlungsun-
fahigkeit auf die subjektiven Vorausset-
zungen des § 133 [ InsO geschlossen und
die drohende Zahlungsunfahigkeit da-
mit der bereits eingetretenen vorsatzan-
fechtungsrechtlich gleichgestellt werde
(Rn. 39).

Vorsatz muss auch kiinftige Zah-
lungsunfahigkeit umfassen

Eine weitere maBgebliche Anderung ge-
genUber der bisherigen Rechtsprechung
betrifft die Frage, welche Bedeutung der

eingetretenen Zahlungsunfahigkeit im
Rahmen der Beweiswirdigung zukommt.
Hierzu heiBt es (Rn. 31):

Es kommt hinzu, dass die erkannte Zah-
lungsunféhigkeit fir sich genommen in ei-
ner nicht zu vernachldssigenden Zahl der
Félle nicht mit hinreichender Gewissheit
(§ 286 ZPO) auf die subjektiven Vorausset-
zungen der Vorsatzanfechtung schlieBen
lasst. Dies gilt insbesondere dann, wenn
der Schuldner aus der maBgeblichen Sicht
ex ante trotz eingetretener Zahlungsun-
féhigkeit berechtigterweise davon ausge-
hen durfte, noch alle seine Glaubiger be-
friedigen zu kénnen. Der Senat hélt es
deshalb fur erforderlich, den Bezugspunkt
des Gldubigerbenachteiligungsvorsatzes
zu erweitern. Es reicht nicht aus, dass
der Schuldner weiB3, dass er im Zeitpunkt
der Vornahme der spéter angefochtenen
Rechtshandlung nicht alle seine Glaubiger
befriedigen kann. Entscheidend ist, dass
er weil3 oder jedenfalls billigend in Kauf
nimmt, dass er auch kinftig nicht dazu in
der Lage sein wird.

Welcher Zeitraum fir das Wiedererlan-
gen der Zahlungsfahigkeit maBgeblich
sein soll, bleibt dabei offen. Allerdings
weist der Senat unter Bezugnahme auf
eine frihere Entscheidung aus dem Jahr
2017 darauf hin, dass der zum Zeitpunkt
der fraglichen Rechtshandlung bereits
bestehenden Deckungsliicke wesentli-
che Bedeutung zukommt. Habe diese
ein Ausmal erreicht, das selbst bei opti-
mistischer Einschatzung der zukinftigen
Entwicklung ,in absehbarer Zeit” kei-
ne vollstandige Befriedigung der bereits
vorhandenen und der absehbar hinzutre-
tenden Glaubiger erwarten lasse, ms-
se dem Schuldner klar sein, dass er nicht
einzelne Glaubiger befriedigen konne,
ohne andere zu benachteiligen (Rn. 46).

Welche Auswirkungen hat nun das
vorliegende Urteil, das ausdrucklich auch
auf die seit dem 05. April 2017 gelten-
den Neufassung des § 133 InsO an-
wendbar ist (Rn. 30)? FUr eine erste Ein-
schatzung erscheint es hilfreich, sich die
Praxis der Vorsatzanfechtung zu verge-
genwartigen. Angesichts der fiur den
Insolvenzverwalter haufig schwierigen
Beweisfiihrung bei den subjektiven Tat-
bestandsvoraussetzungen spielt die Fra-
ge der Zahlungseinstellung, die gemaR
§ 17 Il InsO zur Annahme eingetrete-
ner Zahlungsunfahigkeit fuhrt, die mit

Abstand wichtigste Rolle. Dafur ist an-
hand der vorliegenden Forderungsan-
meldungen zur Insolvenztabelle darzu-
legen, dass ein erheblicher Teil der zum
Zeitpunkt der fraglichen Rechtshandlung
bestehenden Verbindlichkeiten auch bis
zur Insolvenzeréffnung noch unbezahlt
geblieben ist. Kiinftig wird hier im Einzel-
fall zu einer moéglichen Wiedererlangung
der Zahlungsfahigkeit umfangreicher
vorzutragen sein. Dabei durfte neben
der Hohe der Deckungsliicke zum Zeit-
punkt der Rechtshandlung auch weite-
ren Indizien wie der Art der bestehenden
Verbindlichkeiten und eigenen Aussagen
des Schuldners zu seiner wirtschaftlichen
Situation (etwa im Zusammenhang mit
der Verhandlung von Zahlungserleichte-
rungen) eine noch groBere Bedeutung
zukommen.

Erhéhten Begrindungsaufwand er-
fordert — jedenfalls in den Fallen kon-
gruenter Deckung — auch der Nachweis
des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes
und der Kenntnis hiervon beim Anfech-
tungsgegner. Hier hebt der BGH in seiner
Entscheidung die kinftig wieder stei-
gende Bedeutung der Vermutungsregel
des § 133 | 2 InsO hervor und betont,
dass fur das Wissen um die Benachtei-
ligung weiterer Glaubiger die von der
Rechtsprechung entwickelten Beweis-
anzeichen uneingeschrankt fortgelten
(Rn. 51).

Da die drohende Zahlungsunféhig-
keit im Anwendungsbereich des § 133
InsO (insbesondere je weiter zurlck die
fragliche Rechtshandlung liegt) eine eher
untergeordnete Rolle spielt, durften die
Auswirkungen der diesbeziglichen An-
derungen Uberschaubar bleiben.

Als vorlaufiges Fazit lasst sich fest-
halten, dass die tatrichterliche Beweis-
wlrdigung weiter an Bedeutung ge-
winnen und der Begriindungsaufwand
bei Anfechtungsprozessen deutlich stei-
gen durfte. Von einem nahenden Ende
der Vorsatzanfechtung kann indes keine
Rede sein. Spannend bleibt, wie die Ins-
tanzgerichte mit der durch den BGH vor-
genommenen Neujustierung umgehen
werden.

Dr. Christoph Glatt LL.M.
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Insolvenzrecht




Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 (Il ZR 84/20):
Positive Fortbestehensprognose bei unverbindlicher
Finanzierungszusage?

Der Bundesgerichtshof hat sich in
seiner Grundsatzentscheidung vom
13. Juli 2021 (Il ZR 84/20) im Verfahren
eines Inkassodienstleisters gegen Air
Berlin mit der Fortbestehensprognose
bei unverbindlichen Finanzierungszu-
sagen befasst.

Finanzierungszusagen Dritter:
Wabhrscheinlichkeit von liber 50%
ausreichend

Der BGH hat in seiner Entscheidung klarge-
stellt, dass die Berlcksichtigung von Finan-
zierungsbeitragen Dritter im Rahmen der
positiven Fortbestehensprognose nicht da-
von abhénge, ob die Drittzusagen rechtlich
gesichert und einklagbar seien. Es musse le-
diglich eine Wahrscheinlichkeit von tber 50
Prozent vorliegen, dass die Beitrage flieBen.

Grenzen / Besondere Voraussetzun-
gen bei sog. weicher Patronatserkla-
rung

Gleichzeitig zog der Bundesgerichtshof
aber viel engere Grenzen bei Zusagen von
Gesellschaftern.

Eine sog. weiche Patronatserklarung,
die keinen rechtsgeschaftlichen Charak-
ter hat und keine Verbindlichkeit der Zusa-
ge des Patrons begriindet, komme mangels
in der Uberschuldungsbilanz aktivierbarer
Forderung als Mittel zur Vermeidung einer

rechnerischen Uberschuldung grundsatzlich
nicht in Betracht.

Trotz Fehlens eines rechtlich verbindli-
chen Ausstattungsanspruches, kdénne ei-
ne weiche Patronatserklarung jedoch in
besonderen Ausnahmefdllen Bedeutung
zukommen, wenn es darum gehe, ob die
Geschéftsleitung sich noch innerhalb des
ihr zustehenden Beurteilungsspielraums ge-
halten habe. AuBergewdhnliche Umstéande,
die insoweit eine abweichende Beurteilung
rechtfertigen mégen, etwa, weil der Patron
mit der Ausstattung der Gesellschaft ganz
Uberwiegend keine Gewinnerzielung an-
strebt und aus Ubergeordneten Griinden
zur Ubernahme von Verlusten bereit bzw.
etwa im Bereich der Daseinsvorsorge hier-
zu verpflichtet ist, seien vom Geschaftslei-
ter substantiiert darzulegen und zu bewei-
sen. Daflr gentige der Hinweis darauf, dass
der Patron in der Vergangenheit finanziel-
le Mittel zur Verfigung gestellt hat, mo-
gen diese auch erheblich gewesen sein, fur
sich genommen nicht. Auch werde sich der
Geschéftsleiter immer mit der Frage kon-
frontiert sehen, warum der Gesellschaf-
ter dann nicht gleich zu einer harten Pat-
ronatserklarung bereit ist, bei welcher ein
rechtlich einklagbarer Anspruch gerade be-
steht. Denn bei einer weichen Patronatser-
kldrungen seien erhebliche Zweifel an ei-
nem weiteren Mittelzufluss angezeigt, da
der patronierende Gesellschafter sich offen-
sichtlich die Moglichkeit erhalten wolle, die

Liquiditatsausstattung der Tochtergesell-
schaft jederzeit einstellen zu kénnen.

Besonderheiten fiir Start-Ups - OLG
Diisseldorf, Urteil vom 20. Juli 2021 -
-12 W 7/21

Das OLG Dusseldorf hat abweichend
von der vorstehenden Entscheidung des
BGH bei Start-Ups Erleichterungen ge-
wahrt: Aufgrund der Besonderheit, dass
Start-Ups in der Anfangsphase regelma-
Big nicht ertragsfahig seien, kénne die
Geschaftsleitung solcher Neugrindungen
grundsatzlich von einer positiven Fortbe-
stehensprognose ausgehen, solange ein
operatives Konzept vorliege und nicht kon-
kret wahrscheinlich sei, dass der Finanzie-
rer das Start-Up Unternehmen nicht wei-
terfinanzieren wird.

Die Anforderungen an die Einbezie-
hung von nicht bindenden Zusagen von Ge-
sellschaftern in die Fortbestehensprognose
sind hier mithin niedriger. Ob dieser Sonder-
weg auch vor dem Bundesgerichtshof Be-
stand hat, bleibt abzuwarten.

Rechtsanwiltin

Fachanwiltin far Bau- und
Architektenrecht

Fachanwiltin far Handels- und
Gesellschaftsrecht




Rechtsprechung | BGH, Urteil vom 9. Februar 2021 — Il ZR 28/20 (Vorinstanzen OLG Koblenz, LG Koblenz)
Verscharfung der Haftung von Kommanditisten
im Insolvenzverfahren

Bei der Priifung, ob eine Inanspruch-
nahme des Kommanditisten zur Be-
friedigung der Gesellschaftsglaubi-
ger erforderlich ist, sind nicht nur
die zur Tabelle festgestellten, son-
dern auch vom Insolvenzverwalter
bestrittene  Forderungsanmeldun-
gen zu beriicksichtigen, sofern eine
erfolgreiche Inanspruchnahme der
Masse wegen dieser Forderungen
noch ernsthaft in Betracht kommt.

Sachverhalt:

Der Klager ist Insolvenzverwalter einer
Schiffsfondsgesellschaft in der Rechtsform
einer KG, Uber deren Vermdgen 2012
das Insolvenzverfahren eréffnet wurde.

Der Beklagte Kommantist erhielt in
den Jahren 2003 bis 2007 nicht durch
Gewinne gedeckte Ausschiuttungen, de-
ren Rlckzahlung der Insolvenzverwalter
gem. §§ 171 Abs.1,2; 172 Abs.4 HGB
verlangte.

Entscheidung:

1. Der BGH bestatigt seine standige
Rechtsprechung, wonach einem Kom-
manditisten gegenUber seiner Inan-
spruchnahme durch den Insolvenzver-
walter nach 8§ 171 Abs.1 und 2, 172
Abs.4 HGB der Einwand zusteht, dass
das von ihm Geforderte zur Tilgung
der Glaubigerbefriedigung nicht erfor-
derlich ist.

2. Bei der Prifung, ob eine Inanspruch-
nahme des Kommanditisten zur Be-
friedigung der Insolvenzglaubiger er-
forderlich ist, sind nicht nur die zur
Tabelle festgestellten, sondern auch
die vom Insolvenzverwalter bestritte-
nen Forderungsanmeldungen zu be-
ricksichtigen, sofern eine erfolgreiche
Inanspruchnahme der Masse wegen
dieser Forderungen noch ernsthaft in
Betracht kommt. Der Insolvenzverwal-
ter handelt nicht i.S. von § 242 BGB

widerspruchlich, wenn er die Forde-
rungen gegeniber dem Glaubiger
bestreitet, aber sie andererseits ge-
genliber dem Kommanditisten als , be-
rechtigte” Forderung in Ansatz bringt.
Dahingehend trifft den Insolvenzver-
walter die Darlegungs- und Beweislast.

Fazit:

Die Haftung der Kommanditisten ver-
scharft sich aufgrund der Entscheidung
des BGH, da nunmehr Inanspruchnah-
men durch den Insolvenzverwalter erfol-
gen konnen, die nach alter Rechtspre-
chung aufgrund von zur Insolvenztabelle
festgestellten Forderungen so nicht mog-
lich war.

Kristina Vojinovic
Rechtsanwaltin
Fachanwiltin far Arbeitsrecht

Haftungsfalle fur Geschéftsleiter, Steuerberater und Wirtschaftsprufer

Corona-Steuerstundungen laufen
am 30. September 2021 aus

Zur Abmilderung der wirtschaftlichen
Folgen der COVID-19-Pandemie, wurde
durch Schreiben des Bundesfinanzminis-
teriums (BMF) vom 19. Méarz 2020 bzw.
18. Marz 2021 eine bundesweit einheit-
liche Regelung zur vereinfachten Gewah-
rung von zinslosen Steuerstundungen an
nachweislich unmittelbar und nicht uner-
heblich betroffene Unternehmen geschaf-
fen. Diese konnten unter Darlegung ih-
rer Verhaltnisse Stundungen far fallige
oder bis zum 30. Juni 2021 fallig werden-
de Steuern (u.a. Umsatz-, Einkommens-,
Korperschafts- und Kirchensteuer sowie
der Solidaritatszuschlag) beantragen. Die
Stundung konnte im vereinfachten Verfah-
ren bis zum 30. September 2021 gewahrt
werden. Eine Verldngerung der Stundung

im vereinfachten Verfahren tber den 30.
September 2021 hinaus ist nur in Zusam-
menhang mit einer angemessenen, langs-
tens bis zum 31. Dezember 2021 dauern-
den Ratenzahlungsvereinbarung maoglich.

Die zum 30. September 2021 auslau-
fenden und damit am 1. Oktober 2021
fallig werdenden Corona-Steuerstundun-
gen wird die Liquiditat vieler betroffener
Unternehmen erheblich belasten.

Um eine personliche Haftung wie et-
wa wegen Insolvenzverschleppung zu
vermeiden, mussen die Geschéftsleiter
bereits jetzt prifen, ob ausreichend Li-
quiditat und damit die Zahlungsfahigkeit
auch nach Félligwerden der Steueranspru-
che am 1. Oktober 2021 noch gewahr-
leistet ist bzw. ob eine die Uberschuldung

ausschlieBende positive Fortbestehenspro-
gnose vorliegt, d.h. ob die Fortfihrung des
Unternehmens in den nachsten zwolf Mo-
naten (bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 4 COVInsAG vier Monate) nach den
Umstdanden Uberwiegend wahrscheinlich
ist. Dabei ist im Rahmen der Liquiditatspla-
nung auch die im BMF-Schreiben vorgese-
hene Mdglichkeit von Ratenzahlungsver-
einbarungen bis Ende des Jahres 2021 in
den Blick zu nehmen.

Steuerberater und Wirtschaftsprufer,
die mit Steuerstundungen oder der Jah-
resabschlusserstellung bei betroffenen
Unternehmen betraut sind, sollten ih-
re Mandanten auf diese Anforderungen
zum Schutz vor eigener Haftung fur In-
solvenzverschleppungsschaden eindring-
lich hinweisen und dies
dokumentieren.

Marie Charlotte Conradi
Rechtsanwidltin




Rechtsprechung | Entscheidung des KG Berlin, Urteil vom 29. April 2021 — 2 U 108/18 (nicht rechtskraftig)

Haftung des Aufsichtsrates in der Unternehmenskrise

Sachverhalt:

Der Klager als Insolvenzverwalter der
AG verlangt von den beiden Beklagten
als Aufsichtsratsmitglieder der AG Ersatz
des Schadens, um den die Insolvenzmas-
se durch verbotene Zahlungen geschma-
lert wurde.

Es ist davon auszugehen, dass die AG
spatestens seit dem 31.Dezember 2013
zahlungsunfahig war. Nach Eintritt der
Insolvenzreife hatten die Vorstande noch
Zahlungen an Glaubiger in siebenstelliger
Hohe geleistet.

Entscheidung des Kammergerichts:

Das Kammergericht hat die ehemaligen
Aufsichtsrate fur die VerstoBe des Vor-
standes gegen das Zahlungsverbot des
§ 92 Abs.2 AktG a.F. zu Schadensersatz
in Millionenhohe verurteilt.

Grundsatzlich  sind  Aufsichtsrate
gem. 8§ 116 AktG verpflichtet, die Ein-
haltung des Zahlungsverbots durch
Uberwachung des Vorstandes sicher-
zustellen. Das Aktiengesetz gibt dem
Aufsichtsrat verschiedene Instrumen-
te an die Hand. Er hat das Recht vom
Vorstand umfangreiche Informationen
zur wirtschaftlichen Situation einzuho-
len. Stellt er dabei eine wirtschaftliche
Schieflage oder sogar eine Insolvenzreife
fest, muss er darauf hinwirken, dass der
Vorstand einen Insolvenzantrag stellt. Ist
der Vorstand uneinsichtig und besteht
die Gefahr, dass er seinen Pflichten nicht
ordnungsgemaB nachkommt, muss der
Aufsichtsrat als ultima ratio den Vor-
stand abberufen.

Der Kern der gerichtlichen Auseinan-
dersetzung im vorliegenden Fall bestand
in der Klarung der Frage, ob die Auf-
sichtsrate Uberhaupt in der Lage gewe-
sen waren, die verbotenen Zahlungen zu
verhindern.

Die Beklagten hatten sich ndmlich
wie folgt verteidigt:

Sie trugen vor, dass lhnen die wirt-
schaftliche Situation der AG frihestens
im Juli 2014 bewusst wurde und sie erst
im Oktober 2014 Kenntnis von der Insol-
venzreife erlangt hatten. Fest steht auch,

dass sie wiederholt Informationen Uber
die wirtschaftliche Situation vom Vor-
stand angefordert hatten. Informationen
wurden durch den Vorstand zwar erteilt,
aber nicht im geforderten Umfang. Der
Vorstand beschwichtigte, versprach bal-
dige Zahlungseingange aus verschiede-
nen Projekten etc. Spatestens ab diesem
Zeitpunkt durfte sich der Aufsichtsrat
nicht bloB auf die Berichte des Vorstands
verlassen, sondern hatte selbst kontrollie-
ren und plausibilisieren massen.

Da die Zahlungseingdnge zudem aus-
blieben, ware der Aufsichtsrat gehalten
gewesen, auf die Insolvenzantragstel-
lung hinzuwirken, Zustimmungen zu be-
stimmten Geschaften zu verweigern oder
sogar direkt den Vorstand abzuberufen.

Erkenntnisse aus dem

(nicht rechtskraftigen)
Urteil fur Aufsichtsrate

e Der Aufsichtsrat hat die
Pflicht, VerstoBe des Vor-
stands im Sinne § 93 Abs.3
AktG zu verhindern:

- Frihzeitige Implementierung
von Zustimmungsvorbehalten
in der Geschaftsordnung fur
bestimmte Geschafte ober-
halb eines zu bestimmenden
Schwellenwerts.

- Je angespannter die wirt-
schaftliche Lage, desto intensi-
ver hat die Uberwachung und
Kontrolle zu erfolgen. Ggf. hat
der Aufsichtsrat eigene Nach-
forschungen anzustellen.

- Liegt Insolvenzreife vor, ist auf
die Stellung des Insolvenzan-
trages hinzuwirken. Kommt
der Vorstand der Pflicht nicht
nach, ist er abzuberufen.

- Der Aufsichtsrat kann sich da-
bei nicht auf Beschlussunfa-
higkeit berufen, ggf. muss er
sein Amt niederlegen.

e Aufgrund der Beweislastum-
kehr ist dringend anzuraten,
die Erfillung der eigenen
Pflichten umfassend zu doku-
mentieren.

Zu letzterem trugen die Beklagten vor,
dass der Aufsichtsrat aufgrund der Krank-
heit des dritten Aufsichtsrates nicht mehr
vollstandig besetzt und damit beschluss-
unfahig waren und insofern die Mog-
lichkeit zur Abberufung des Vorstands
gar nicht bestand. Zudem seien die bei-
den Vorstande selbst Hauptaktionare und
hatten ihrerseits den Aufsichtsrat in der
Hauptversammlung jederzeit abberufen
kénnen.

Die Einwande lieB das Kammerge-
richt nicht gelten. Man héatte zumindest
auf die Insolvenzantragstellung hinwir-
ken und auf die Strafbarkeit der Insol-
venzverschleppung hinweisen mussen.
Im duBersten Fall hatte der Aufsichtsrat
selbst Strafanzeige stellen mussen oder
sein Amt niederlegen mussen.

Da dies unterblieben ist, haften die
Aufsichtsrate fur die VerstoBe des Vor-
stands gegen das Zahlungsverbot gem.
§ 92 Abs.2 AktG.

Neue Rechtslage nach SaninsFoG?

Seit dem 1. Januar 2021 ist durch das
SanlnsFoG mit § 15b InsO eine einheit-
liche Regelung geschaffen worden.
Zuvor regelten § 64 GmbHG a. F. und § 92
AktG a.F. die Haftung des Geschaftsfih-
rers bzw. Vorstands fir verbotene Zah-
lungen nach Eintritt der Insolvenzreife der
Gesellschaft. Der Aufsichtsrat ist gem.
§ 111 Abs.1 AktG verpflichtet, die
Einhaltung des Zahlungsverbots gem.
§ 15b InsO durch den Vorstand zu
tberwachen.

Das Urteil bezieht sich noch auf
§ 92 AktG a.F, gilt jedoch aufgrund der
Verweisung von § 116 AktG n.F auf
§ 15b InsO fur die aktuelle Rechtslage
gleichermaBen.

Aus 88 116, 93 Abs.2 S.2 AktG ergibt
sich im Haftungsfall zudem eine Beweis-
lastumkehr, wonach die Aufsichtsratsmit-
glieder beweisen mussen, dass sie ihrer
Sorgfaltspflicht nachgekommen sind.

Annemarie Dhonau LL.M.
Rechtsanwiltin

Fachanwiltin fir Insolvenzrecht
Fachanwaltin fur Handels- und
Gesellschaftsrecht
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