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Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

das Jahr 2008 geht langsam zu
Ende und wir erleben turbulente
Zeiten. Das Stichwort ,,Finanz-
marktkrise* wird uns vermutlich
noch einige Zeit begleiten. Doch
jede Krise birgt unterschiedliche
Perspektiven. So kdnnen wir aus
Sicht der Unternehmensleiter und
deren persénlichen Haftungsrisiken
einen positiven Aspekt herausstel-
len:

Um zu vermeiden, dass Unterneh-
men, die infolge der Finanzmarkt-
krise lediglich vorlibergehend eine
bilanzielle Unterdeckung aufwei-
sen, einen Insolvenzantrag stellen
missen, hat die Bundesregierung
mit ihrem Rettungspaket das Insol-
venzrecht geandert. Das geanderte
Recht soll Unternehmen vor einem
schnellen Aus schiitzen und leistet
somit einen wesentlichen Beitrag
zur Stabilisierung der Finanzmark-
te.

Wissenswerte Informationen zur
neuen Rechtslage und welche Kon-
sequenzen die Gesetzesanderungen
fur die Pflichten von Unterneh-
mensleitern haben, erfahren Sie in
diesem Newsletter in einem Gast-
beitrag von RA Carsten Laschet,
Partner der Kanzlei Graf von West-
phalen Bappert & Modest in Kdln.

Wir wiinschen lhnen und |hren Fa-
milien eine schone Weihnachtszeit,
und dass lhnen das Jahr 2009 vie-
le neue positive Entwicklungen

bringen wird.

lhr
Diederik M. Sutorius

Gastbeitrag

Gesetzgebher verhessert
Rechtsstellung der
Geschaftsfiihrer

Die unerwartete Anderung der
Insolvenzordnung

Das Rettungspaket der Bundesregierung
hat Gber Wochen die Nachrichten be-
stimmt. Mit dem Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetz (FMStG) vom 18.10.2008
hat der Gesetzgeber schleichend und
iberraschend auch eine Anderung der In-
solvenzordnung vorgenommen, die vor al-
lem die Rechtsstellung von Organen bei
der Insolvenzantragsstellung verbessert.
Mit Art. 5 FMStG ist die maBgebliche
Regelung zur Uberschuldung modifiziert
worden. Fir Viele kam dies vollig Gber-
raschend.

Der Gesetzgeber mdéchte mit der neuen
Regelung vermeiden, dass Unternehmen,
die aufgrund der Finanzkrise lediglich
voriibergehend eine bilanzielle Unterde-
ckung aufweisen, einen Insolvenzantrag
stellen muissen.

Infolge der Finanzkrise haben viele Un-
ternehmen erhebliche Wertverluste etwa
bei Aktien oder Immobilien erlitten. Es
ist allerdings davon auszugehen, dass
sich einige dieser Unternehmen in ab-
sehbarer Zeit von den EinbuBen erholen
werden und in wenigen Monaten eine fir
das Unternehmen positive Entwicklung
erwartet wird.

Neue Rechtslage

Nach dem bisherigen Wortlaut des § 19
Abs. 2 der Insolvenzordnung (InsO) war
eine Uberschuldung anzunehmen, wenn
das Vermdgen des Schuldners die be-
stehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckte. Im Rahmen der Bewertung war
dabei zu berilicksichtigen, ob eine posi-
tive Fortfilhrungsprognose erstellt wer-
den konnte. Wenn eine Fortfiihrungs-
prognose den Umstanden nach Uberwie-
gend wahrscheinlich war, konnte dies
Einfluss auf die Bewertung des Uber-
schuldungsbegriffes haben.

Nach der Neufassung des § 19 Abs. 2
InsO gilt seit dem 18.10.2008 nunmehr
der sog. zweigliedrige Uberschuldungs-
begriff. Danach kann von einer Uber-
schuldung im rechtlichen Sinne nur
dann gesprochen werden, wenn das Ver-
mogen der Gesellschaft bei Ansatz von
Liquidationswerten unter Einbeziehung
der stillen Reserven die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht deckt (rechne-
rische Uberschuldung) und die Finanz-
kraft der Gesellschaft nach (iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit mittelfristig nicht
zur Fortfiihrung des Unternehmens aus-
reicht (negative Fortfiihrungsprognose).
Damit wird die Fortfilhrungsprognose ge-
danklich vom Begriff der finanziellen
oder bilanziellen Uberschuldung geldst.
Selbst in den Fallen, in denen das Un-
ternehmen bilanziell verschuldet ist,
liegt keine Uberschuldung im Sinne des
8§ 19 Abs. 2 InsO vor, wenn eine positive
Fortfihrungsprognose erstellt werden
kann.

Konsequenzen

MaBgeblich fir die Praxis ist die Veran-
derung im Hinblick auf die Pflicht der
Geschaftsleitung, einen Insolvenzantrag
zu stellen (8 92 Abs. 2 AktG, § 64 Abs.
1 GmbHG). Bisher konnte eine positive
Fortfihrungsprognose nur insoweit be-

MACHT ENTSCHEIDER SICHER




beriicksichtigt werden, als dass bei der
Erstellung einer Uberschuldungsbilanz
nicht die niedrigeren Liquidationswerte,
sondern die héheren Fihrungswerte zu
Grunde gelegt wurden. Ergab sich daraus
noch immer eine Uberschuldung des Un-
ternehmens, war die Geschéftsleitung da-
zu verpflichtet, innerhalb von drei Wo-
chen nach Eintritt der Uberschuldung ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen. Die neue
Rechtslage fiihrt zu einem anderen Er-
gebnis.

Ist die Fortfiihrung des Unternehmens
aus Sicht eines ordentlichen Geschafts-
fUhrers auf der Grundlage einer gewissen-
haften, sachkundigen Prifung aller am
Stichtag erkennbaren wesentlichen Um-
stande wahrscheinlich (positive Fortfiih-
rungsprognose), liegt kein Fall der Uber-
schuldung nach § 19 Abs. 2 InsO vor.
Dies hat zur Folge, dass trotz rechneri-
scher Uberschuldung keine Insolvenz-
antragspflicht besteht und die Geschafts-
leitung weder zivil-, noch strafrechtlich
wegen unterlassener Antragsstellung in
Anspruch genommen werden kann.

Beweislast

Dennoch ist gewisse Vorsicht geboten:

An der Beweislage hat sich auch nach der
neuen Rechtslage nichts geandert. Dem
Wortlaut (,, ..., es sei denn ...") lasst sich
entnehmen, dass bei einer ,,bilanziellen
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Uberschuldung* grundsatzlich auch eine
rechtliche Uberschuldung* anzuneh-
men ist. Die Geschaftsleitung hat die
Umstande, aus denen sich die giinstige
Prognose herleiten lasst, darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen.

Um eine Haftung aufgrund einer Insol-
venzverschleppung zu vermeiden, ist da-
her dringend zu raten, die Uberschul-
dungsprifung umfangreich zu dokumen-
tieren und eine Fortfiihrungsprognose
mit sachverstandiger Hilfe erstellen zu
lassen.

Geltungszeitraum

Das Gesetz trat am 18.10.2008 in Kraft.
Diese Gesetzesanderung gilt nach Art. 7
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 3
FMStG zunachst befristet bis zum
31.12.2010. Nach Ablauf dieser Frist
findet die urspriingliche Fassung des §
19 Abs. 2 InsO wieder Anwendung.

Graf von Westphalen Bappert & Modest
Rechtsanwalt Carsten Laschet

Tel.: 0211 /208 07 82
Fax: 0211/208 07 60

Mail: carsten.laschet@grafvonwestphalen.com

Carsten Laschet ist Partner der Kanzlei Graf von Westphalen Bappert
& Modest, Kéln. Seine Tatigkeitsschwerpunkte liegen im Haftungs-
und Versiche-rungsrecht. An der Rheinischen Fachhochschule Kéln
ist Carsten Laschet als Lehrbeauftragter fiir Wirtschaftsrecht — u.a.
mit Schwer-punkt Versicherungsrecht — tatig.

VOV

MACHT ENTSCHEIDER SICHER

VOV GmbH

Im Mediapark 5 - 50670 Kéln
T+49(0) 2 21.93 12 93-0
F+49 (0) 2 21.93 12 93-25
info@vovgmbh.de

www.vovgmbh.de

VOV GmbH ist ein Unternehmen

der AachenMiinchener Versicherung AG,
Condor Allgemeine Versicherungs-AG,
Continentale Sachversicherung AG,

Generali Versicherung AG,

Gothaer Allgemeine Versicherung AG,
Nassau Verzekering Maatschappij N.V. sowie

Nirnberger Allgemeine Versicherungs-AG.
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