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anschrift ein wesentliches, indes nicht einziges In-
diz.:33 ;

Bis zur Einfiigung des Abs. Sa in § 81 AufenthG
war umstritten, ab welchem Zeitpunkt eine Aufnahme
der Beschiftigung moglich wire. Der zum 12. 12.
2020 gednderte § 81 Abs. 5a AufenthG erlaubt nun,
dass die Auslinderbehérde nach Bestellung des Auf-
enthaltstitels im eAT-Format eine Fiktionsbescheini-
gungs¢, also vor Abschluss von Schritt 3 mit Aushan-

55 Klaus/Mévers/Offer, Das neue FachkrifteeinwanderungsR, Rn. 147f, -
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d‘igung des Aufenthaltstitels, ausstellen darf und darin
eine positive Entscheidung iiber die Aufnahme ejner
Beschiftigung aufnehmen kann.

Eine solche Fiktionsbescheinigung auf Basis von

- § 81 Abs. 3-AufenthG erlaubt nach § 4a Abs. 4 Auf-

enfh(‘} eine Beschiftigung ohne Aufenthaltstitel, er-
moglicht aber keine Reisen im Schengen-Raum.S7

56 Inden Fillen des § 41 Abs. 1 AufenthV nach § 81 Abs, 3 AufenthG.
57 Dafiir wire eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 4 AufenthG not-
wendig, s. Klaus, InfAusIR 2019, S. 261 (263).

Sport in der Krise: Pflichten fiir Geschéftsleiter und das neue auBergericht

liche Restrukiurierungsverfahren

Von Rechtsamwiilten Dr. Frank Schc’ifﬂe% und Dr. babil. Martin Stopper, Stuttgart/Miinchen *

Die Corona-Pandemie verantwortet im Profisport
starke Einnabmeverluste durch feblende Zuschauer-
einnabmen und bei Sponsoring-Erlésen. Zwar haben
die Profis ibre Veranstaltungen durchgefiibrt, jedoch
machen bei abnebmender Spielklasse die individuellen
Club-Einnabmen aus Eintritisgeldern und clubbezoge-
ne Sponsoringgeldern ein proportional groferes Stiick
vom Kuchen aus als zum Beispiel bei den-Bundesliga-
Clubs — und die sind zu groflen Teilen weggefallen. Da
sich die Kostenseite der Clubs leider nicht im Gleich-
schritt zu den Einnabmen reduziert hat; kommen Vie-
le in eine finanzielle Schieflage. Durch neue Gesetze
soll ihnen geholfen werden, diese Situation besser zu
bewiltigen. In dieser Darstellung werden die gegen-
wartig geltenden Pflichten der Geschdftsleiter zu In-
solvenzantragspflichten und das neue Verfabren nach
dem zu Jabresbeginn in Kraft getretenen Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrabhmen fiir Unterneb-
men {,StaRUG ") vorgestellt. '

L Pflichten von Organmitgliedern in Krisensituationen

Der Gesetzgeber hat zum 1. Januar 2021 die Pflichten
von Vorstinden und Geschiftsfithrern in der Unter-
nehmenskrise modifiziert. Die Anderungen betreffen
einerseits die Frage, wann eine Insolvenzantragspflicht
vorliegt. Andererseits wurden aber auch die Rechts-
folgen im Fall eines Verstofles gegen die Insolvenz-
antragspflicht geindert. ’

1. Die Insolvenzantragspflicht nach den Anderungen
im ,,Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs-
und Insolvenzrechts (SanlnsFoG) vom 22. Dezem-
ber 2020 ‘ .

a) Insolvenzgrund der Zahiungsunfihigkeit
Der Gesetzgeber hat den Begriff-der Zahlungsunfahig-
keit unverdndert gelassen. Ein Schuldner ist gemif

§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO zahlungsunfihig, wenn er-

Dr. Frank Schiiffler ist Partner im Bereich Sanierung/Restrukturierung
der Kanzlei Menold Bezler, Dr. habil. Martin Stopper ist Parmer der auf
Sportrecht spezialisierten Kanzlei Lentze Stopper )

nicht in der Lage ist, seine filligen Zahlungspflichten
zu erfiillen. Kann der Schuldner seine Liquidititsliicke
innerhalb von drei Wochen vollstindig schliefSen, liegt
keine Zahlungsunfahigkeit vor.! Betrigt die Liquidi-
titsliicke am Ende des Drei-Wochenzeitraums, den

~ der BGH fiir die Beseitigung der Liquidititsliicke zu-

billigt, 10 % der filligen Gesamtverbindlichkeiten
oder mehr, ist nach der Rechtsprechung des BGH
regelmiflig von Zahlungsunfihigkeit auszugehen, so-
fern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liqui-
dititsliicke demnichst vollstandig oder fast vollstin-
dig geschlossen wird und den Gldubigern ein Zuwar-
ten nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls
zumutbar ist.2 Als Zeitraum fiir die Schliefung der
Liquiditdtsliicke werden drei bis lingstens sechs Mo-
nate angesetzt.3 Bei der Priifung der Zahlungsunfihig-
keit werden die verfiigbaren liquiden Finanzmittel so-

“wie die filligen Verbindlichkeiten erfasst und gegen-

iibergestellt. Zu den liquiden Mitteln zihlen Bankgut-
haben oder nicht ausgeschépfte und ungekiindigte
Kreditlinien.# Debitoren (erwartete . Zahlungsfliisse
aus Kundenforderungen) werden bei der Frage einer
Unterdeckung zum jeweiligen Stichtag nicht beriick-
sichtigt, wohl aber bei der anschlieSenden Priifung, ob
die Unterdeckung innerhalb von drei Wochen mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit beseitigt werden -
kann.’ ~ '

b) Uberschuldung L -

Uberschuldung liegt gemdfl § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO
vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehen-
den Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn,
die Fortfithrung des Unternehmens ist nach den Um-
standen iiberwiegend wahrscheinlich. Bei der Beant-

1 BCH, Urt. v. 24. 5. 2005 - IX ZR 123/04 -, NZI 2005, 547, Abschnitt
1I. 2. a). -

2 BGH, Urt. v. 24. 5. 2005 - IX ZR 123/04 -, NZI 2005, 547, Abschnitt
11. 4. b). ‘

3 IDW Standard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffaungsgriin-
den (IDW S 11) Stand 22. August 2016 Tz. 16.

4 Eilenberger, in: MiiKo InsO. 4. Auflage 20192, § 17 Rn. 20 ff.; Mock, in:
Uhlenbruck InsO, 15. Auflage 2019, § 17 Rn. 43 ff.

S Bufhardt, in: Braun InsO, 8. Aufl. 2020, § 17 Rn. 28,
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wortung der Frage, ob Uberschuldung vorhegt lSt also
eine zweistufige Priifung vorzunehmen:

aa) Fortbestehensprognose

Auf der ersten Stufe ist die Durchfinanzierung des
Unternehmens in einer Fortbestehensprognose zu be-
urteilen. Bei einer positiven Fortbestehensprognose —
also der prognostizierten Fahigkeit zur punkthchen
Beglelchung aller filligen Verbindlichkeiten im Prog-
nosezeitraum — liegt keine Uberschuldung vor. Neu
ist, dass der Gesetzgeber einen Prognosezeitraum von
2wolf Monaten zugrunde legt (§ 19 Abs. 2 Satz 1
2. Hibs. InsO). Die Fortbestehensprognose setzt eine

integrierte Planung fiir den Prognosezeitraum voraus.¢

bb) Uberschuldungsbllanz
Im Rahmen einer Uberschuldungsbilanz wird das Ver-
mogen des Schuldners den Schulden gegeniibergestellt.
Dabei sind fiir die Vermdgenswerte Liquidationswerte
anzusetzen.”

 Die Kosten einer Liquidation sind im Rahmen des
Uberschuldungsstatus ebenfalls anzusetzen, es sind
hierfiir entsprechende Riickstellungen zu bilden.8

cc) Praktischer Hinweis 3
Die‘strengen Kriterien bei der Aufstellung einer Uber-
schuldungsbilanz (Ansatz -von Liquidationswerten,
Einbezichung von hypothetischen Liquidationskosten)
- fithren in der Praxis hiufig dazu, dass auch Unterneh-
men mit positivem Eigenkapital in der Handelsbilanz
eine Unterdeckung in der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsbilanz aufzeigen. Entscheidend fiir die
Uberschuldungsprijfung ist in der Praxis daher regel-
méfig die positive Fortbestehensprognose also die
erste Pritfungsstufe.

c) Drohende Zahlungsunfihigkeit

Neu geregelt wurde vom Gesetzgeber auch der Begriff
der drohenden Zahlungsunfihigkeit gemafs § 18 InsO.
Diese liegt gemafs § 18 Abs. 2 Satz 1 InsO vor, wenn
der Schuldner in der Zukunft voraussichtlich nicht in
der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten
im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfillen. Gemafs § 18

Abs. 2 Satz 2 InsO hat der Gesetzgeber mit der Ge-

- setzesreform eingefiigt, dass in der Regel ein Prognose-
zeitraum von 24 Monaten zugrunde zu legen ist.

d) Insolvenzantragspflicht

Wird eine'juristische Person oder eine Gesellschaft, bei
der keine natiirliche Person personlich haftender Ge-
sellschafter ist (z. B. GmbH & Co. KG oder die KGaA)
zahlungsunfihig, so hat der Geschiftsfithrer oder der
Vorstand gem. § 15a Abs. 1 InsO die Pflicht, unver-

ziiglich, lingstens innerhalb von drei Wochen, einen -

Insolvenzantrag zu stellen. Liegt eine insolvenzrecht-
liche Uberschuldung vor, muss die Antragstellung
nach der Neufassung des § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO
spatestens sechs Wochen nach Eintritt dieses Insol-
venzgrundes erfolgen.

6 Vgl IDW Staridard: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungs-
griinden (IDW S 11) Stand 22. August 2016 Tz. $8{f.; IDW ES 11n.F,,
Stand: 8. Januar 2021, IDWLife 2021, 220, Tz. 58 ff.

7 Dru/zarﬂzyle/Sclmlar, in: MiiKo InsO 4. Auflage 2019; § 19 Ro. 115
Mock, in: Uhlenbruck InsO, 15. Auflage 2019, § 19 Rn. 130; K.
Schmidt, in: K. Schmidt InsO, 19. Auflage 2016, § 19 Ra, 24.

8  Schrider, in: HambKom InsO 7. Auflage 2019, § 19 Ru. 51; Frystatzki,
NZI 2011, 173, 177 f.m. w.N.; im Einzelnen jedoch umstritten; ableh-
nend fiir Kosten im Rahmen eines Insolvenzverfahrens Pape, in: Kiibler/
Priitting/Bork InsQ, Aktualisierung Mirz 2018, § 19 Rn. 70m. w.N.

Zu beachten ist, dass § 15a Abs. 1 bis 6 InsO gem.
§ 15a Abs. 7 InsO auf den Verein nicht anwendbar
ist, da § 42 Abs. 2 BGB insoweit eine abschliefende
Spezialregelung darstellt. Danach hat der Vorstand
gem. § 42 Abs. 2 BGB im Falle der Zahlungsunfihig-
keit oder der Uberschuldung die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens zu beantragen. § 42 Abs. 2 BGB setzt
keine Hochstfrist fiir die Antragstellung. In der Litera-
tur wird vertreten, dass somit stets unverziiglich das
Insolvenzverfahren beantragt werden muss.? Dem
Vorstandsmltghed sollte jedoch ebenfalls zumindest
eine Hochstfrist von drei Wochen im Falle der Zah-
lungsunfihigkeit und mindestens sechs Wochen im
Falle der Ubelschuldung zustehen.10

Liegt eine nur drohende Zahlungsunfihigkeit vor,
besteht keine Insolvenzantragspflicht. Der Schuldner
ist aber zur Stellung eines Insolvenzantrages berech-
tigt.

2. Haftungsrisiken der Organe in der Krise

Es gibt wohl keine Situation fiir Organmitglieder, die
so haftungstrachtig und mit potentiell so existenzver-
nichtenden Folgen verbunden ist wie die wirtschaftli-
che Krise eines Unternehmens, fiir welches die Organ-
mitglieder Verantwortung tragen. Dieser Umstand be-
ruht auf den strengen und weitreichenden Haftungs-
vorschriften,  welche Organmitglieder ©  in-
Krisensituationen zu beachten haben.

a) Haftungsrisiken fiir Geschiftsfithrer und Vorstande

aa) Zahlungsverbote .

Gemiff § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO diirfen antrags-
pflichtige Geschiftsfithrer und Vorstinde nach Eintritt
der Zahlungsfihigkeit oder der Uberschuldung keine
Zahlungen mehr vornehmen. ‘Werden gleichwohl
noch Zahlungen geleistet, so sind die Geschéftsfiithrer
und Vorstdnde personlich zur Erstattung verpflichtet

(§ 15b Abs. 4 Satz 1 InsO). Nach der Reform diffe-

renziert der Gesetzgeber starker zwischen dem Zeit-
raum nach Eintritt des Insolvenzgrundes bis zum Ab-
lauf der Frist zur Stellung des Antlages und der Zelt
nach Ablauf der Frist. ,

Zahlungen, welche im ordnungsgeméﬁen Ge-
schiftsgang erfolgen, insbesondere solche Zahlungen,
die der Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs die-
nen, gelten bis zum Ablauf der Insolvenzantragsfrist
regelmifsig als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar (§ 15b
Abs. 2 Satz. 1 InsO). Solche Zahlungen-sind also regel-
miRig von der Haftung gemidfl § 15b Abs. 4 InsO
ausgenommen, solange die Antragspflichtigen gem.
§ 15a Abs. 2 Satz 2 InsO Mafinahmen zur nachhalti-
gen Beseitigung der Insolvenzreife oder zur Vorberei-
tung eines Insolvenzantrags mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters betrei-
ben. Werden also in diesem Stadium noch Léhne und
Gehilter bezahlt, weil ansonsten ein Zuriickbehal-
tungsrecht der Mitarbeiter zu befiirchten wire, so
wiirde dies nicht zur Haftung fiihren.1! Erste Stimmen

S

9 Rugullis, NZI 2007,323,325¢. -
10 vgl. Leuschner, in: MuKo BGB, 8. Auflage 2018, § 42 Rn 27 m.w.N.
noch zur alten Rechtslage.
11 Bister, ZIP 2021, 321, 326; Briinkmans, ZInsO 2021, 1, 16; a. A, Bau-
.mert, NZG 2021, 443, 446f.; der Gesetzgeber bezweckt durch den
neuen § 15b Abs. 2 InsO ,die engen Schranken aufzuheben, denen die
Notgeschifsfithrung derzeit unterliegt* (BT-Drs, 19/24181, S. 194).



136 SpeuRt 3/2021

in der Literatur wollen in dieser Phase sogar alle Zah-
lungen privilegieren, die einen hinreichenden Zusam-
menhang mit dem Geschiftsbetrieb haben.12”

Anders sieht es nach Ablauf der Insolvenzantrags-
frist aus. In dieser Phase sind auch Zahlungen im
ordnungsgemifien Geschiftsgang nicht mehr privile-

- giert. Vorstinde und Geschiftsfithrer haften in dieser

Phase regelmifig also auch fiir Lohn- oder Pachtzah-

lungen. Dies kann - je nach Unternchmensgréfe — -

regelméfiig schon nach wenigen Tagen zu existenzver-
nichtenden Folgen fithren: Zu beriicksichtigen ist, dass
der Begriff der Zahlungen weit auszulegen ist und
hierunter z.B. auch Zahlungseinginge auf debitori-
sche Konten fallen kénnen.13 '

bb) Weitere Haftungstatbestinde ‘

Nach § 15a Abs. 4 InsO macht sich strafbar, wer
einen Insolvenzantrag nicht, nicht richtig oder nicht
rechtzeitig stellt. Gegeniiber Gldubigern kann ein Ver-
stof§ gegen die Insolvenzantragspflicht dariiber hinaus
eine zivilrechtliche Haftung gemifl § 823 -Abs. 2 BGB
i.V.m § 15a InsO auslésen. Dies ist etwa dann der
Fall, wenn ein Gldubiger aufgrund einer verspiteten

Antragstellung einen finanziellen Schaden erlitten hat. .
-+ Dariiber hinaus drohen im Zusammenhang mit einer

verspdteten Insolvenzantragstellung zahlreiche weitere
. Haftungsrisiken, auf die jedoch an dieser Stelle nicht
weiter eingegangen werden soll.

b) Besonderheiten bei Vorstinden von Vereinen
Fiir Vereine gilt die Regelung des § 15a InsO nicht

(s.0.). Insoweit wurden die strafrechtlichen Sanktio-
nen des §15a InsO als fiir (oftmals ehrenamtlich

titige) Vereinsvorstinde unangemessen angesehen.!4
Fiir Vereine enthdlt deshalb § 42 Abs. 2 Satz 2 BGB
einen eigenen Insolvenzverschleppungstatbestand. Die
Pflichtverletzung besteht in der verzogerten Stellung
eines Insolvenzantrages. Gem. § 42 Abs. 2 Satz 1

BGB hat der Vorstand im Falle der Zahlungsunféi,hig-,

keit oder der Uberschuldung die Eréffnung dés Insol-
venzverfahrens zu beantragen.lS Die Verpflichtung
trifft jedes Vorstandsmitglied personlich und un-
abhingig.16 o : : ‘
§42 Abs. 2 Satz 2 BGB setzt éin Verschulden vo-
raus, wobei einfache Fahrlissigkeit ausreichend sein
- soll.17 - ’
Anspruchsberechtigt sind geschidigte Vereinsgliu-
biger, unabhingig davon, ob sie ihre Forderungen vor
Eintritt der Insolvenzreife des Vereins erworben haben
(sog. Altgldubiger) oder diese erst nach diesem Zeit-
punkt begriindet wurden (sog. Neugliubiger). Hin-
sichtlich des Haftungsumfangs ist jedoch zwischen
Alt- und Neuglidubigern zu differenzieren. Altgliubi-
ger bekommen lediglich ihren Quotenschaden ersetzt,
also die Verschlechterung ihrer Quote, die aus der
Insolvenzverschleppung des Vereinsvorstands resul-
tiert.18 Dagegen kénnen Neugliubiger ihren gesamten

12 Wegen einer Parallele des Wortlauts zu § 2 Abs. 2 Nr. 1 COVInsAG
. Hodgson, NZI-Beilage 2021, 85, 86. .
13 Zur umfangreichen Rechtsprechung dazu siehe Altmeppen, in: Altmep-
pen GmbHG, 10. Auflage 2021 § 64 Rn. 11¢.
14 Klsbn, in: MiiKo InsO, 4. Auflage 2019, § 15 a Rn. 48; Hirte, in: Uhlen-
bruck InsO, 15. Auflage 2019, § 15a Rn. 2. :
15 - Zu den Fristen siehe Gliederungspunkt I1.2.a. aa.
16 Leuschner, in: MisKo BGB, 8. Auflage 2018, § 42 Rn. 26.
17 Leuschner, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2018, § 42 Rn. 28. :
18 BGH, Urt. v. 16. 12.-1958 — VI ZR 245/57 -, NJW 1959, 623; speziell
zum Verein Leuschner, in: MiiKo BGB; 8. Auflage 2018, § 42 Rn. 30;
Schipflin, in: BeckOK, Stand: 1. 2. 2021, § 42 Rn. 11. :

Forderungsausfall geltend machen (sog. Vertrauens-
schaden).1? Dies ist auch sachgerecht: Wire der Insol-

“venzantrag durch den Vereinsvorstand rechtzeitig ge-
* stellt worden, hitte der Neuglidubiger von einem Ver-
tragsschluss abgesehen — und damit keinen (Forde-

rungsausfall-)Schaden erlitten.

Im Rahmen der Neuregelung der Haftung gem.

§ 15b InsO sagt die Gesetzesbegriindung ausdriick-
lich, dass § 15b Abs. 1 InsO nicht auf Vereine an-
wendbar ist, die der Antragspflicht gem. § 42 Abs. 2
BGB unterliegen.20 Somit behilt die bisherige Recht-
sprechung ihre Giiltigkeit.2! In der Literatur wird je-
doch diskutiert, ob sich trotzdem eine Schadensersatz-
pflicht wegen Verstofles gegen ein Schutzgesetz nach
§ 823 Abs. 2 BGB ergeben kann.22

Unabhingig hiervon ist fiir den Vorstand die Prii-
fung einer Fortbestehensprognose auch aus anderen
Griinden wichtig: SchlieSt der Vorstand ohne. eine
positive Fortbestehensprognose Vertriige ab (zB' Be-
stellungen oder Dauerschuldverhiltnisse) und kénnen
diese nicht erfiillt werden, so droht eine Haftung gem.
§ 263 StGB i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB (,,Eingehungs-
betrug®). Diese Haftung ist unabhingig von der
Rechtsform.” ‘

c) Pflicht zur Krisenerkennung, § 1 StaRUG

Mit dem Gesetz iiber den Stabilisierungs- und Re- )

strukturierungsrahmen fiir Unternehmen (,,StaRUG*),
welches auch mit dem SanlnsFoG eingefithrt wurde,
hat der Gesetzgeber eine Pflicht zur Krisenfritherken-
nung und zum Krisenmanagement bei haftungs-
beschrinkten Unternehmenstrigern eingefiihrt. Eine
Ausnahme fiir Vereine besteht nicht. GemdR § 1
Abs. 1 StaRUG haben Geschiftsleiter fortlaufend iiber
die Entwicklungen, welche den Fortbestand gefihrden
koénnen, zu wachen. Sind solche Tatbestdnde erkenn-
bar, so ist unverziiglich den Uberwachungsorganen
(also dem Aufsichtsrat oder den Gesellschaftern) Be-
richt zu erstatten: Hieraus ergibt sich auch eine Pflicht
zur Priifung der Voraussetzungen einer mdglichen
drohenden Zahlungsunfihigkeit und damit auch eine

Pflicht zur Aufstellung einer integrierten Planung ~ al-

so Gewinn- und Verlustrechnung, Bilanz und
_Cashﬂow ~ fiir mindestens 24 Monate.?3

. d) Haftung von Aufsichts- und Beiriten

Im Profisport werden regelmifig auf freiwilliger Basis

Uberwachungsorgane, namentlich Aufsichts- oder Bei- -

rdte eingerichtet. Das Zahlungsverbot nach § 15b
Abs. 1 Satz 1 InsO ist auch fiir diese Gremien von
Relevanz. ; o :
Der BGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr
2010 die Haftung eines freiwilligen GmbH-Aufsichts-
rates fiir eine Verletzung krisenspezifischer Beratungs-
und Uberwachungspflichten abgelehnt.24 Diese Auf-

fassung wurde insbesondere mit der fiir fakultative

GmbH-Aufsichtsrite geltenden Regelung des § 52
Abs. 1 GmbHG begriindet. Diese Bestimmung enthalt
nur einen partiellen Verweis in das Aktienrecht und

19 BGH, Urt. v. 6. 6. 1994 ~ 11 ZR'292/91 -, NJW 1994, 2220, 2. Leitsatz;
* speziell zum Verein Leuschuer, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2018, § 42

Rn. 30; Schopflin, in: BeckOK, Stand: 1.2. 2021, § 42 R, 11.

20 BT-Drs. 19/24181,S. 194.. =

21 BGH, Hinweisbeschl. v. 8. 2. 2010 ~ I ZR-156/09 —, NZG 2010, 711,
2. Leitsatz, Rn. §.

22 - Siehe dazu Leuschner, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2018, § 42 Rn. 35 £.

23 Haghani, NZI-Beilage 2021, 15, 16f. .

24 BGH, Urt. v. 20. 9. 2010 - 11 ZR 78/09 -, NJW 2011, 221.

Aufsdtze




Aufsitze

SpuRt 3/2021 ‘ 137

erfasst(e) gerade nicht dic - durch das SanInsFoG
gestrichene — Vorschrift zu den Zahlungsverboten
nach Insolvenzreife (vgl. § 93 Abs. 3 .Nr. 6 AktG

‘a.F).

Jedoch wird der Fortbestand der Rechtsplechung
des BGH zur Haftungsbegrenzung von. fakultativen
Aufsichtsgremien nach Einfithrung des SanInsFoG
neuerdings in Frage gestellt. So wird vertreten, die
nunmehr geltende Normenkette von § 52 GmbH iiber
§ 116 AktG auf § 15 b InsO spreche fiir eine Haftung

auch des fakultativen Aufsichtsrates.25 Wir halten die- .

se Begriindung jedenfalls dann fiir nachvollziehbar,
wenn dem fakultatlven Aufsichtsrat weitgehende Mit-
wirkungsrechte eingerdumt werden. Jedenfalls fiir die-
sen Fall ist davon auszugehen, dass sich die Haftungs-
risiken des fakultativen GmbH-Aufsichtsrates. mit
dem SanInsFoG verschirft haben.26 Auch der fakulta-
tive Aufsichtsrat hat hiernach darauf hinzuwirken,
dass der Vorstand verbotene Zahlungen unterlisst,
wenn er erkennt oder erkennen muss, dass die Gesell-
schaft insolvenzreif ist und Anhaltspunkte fiir pflicht-
widriges Verhalten bestehen. An diesen Vorgaben soll-
ten sich auch Beirite orientieren, bei denen es sich — je
nach Ausgestaltung der Satzung — rechtlich in Wirk-

" lichkeit vielfach um Aufsichtsriite handeln wird.2”

Bei anderen Gesellschaftsformen wie etwa der

GmbH & Co. KG oder der KGaA, waren abhingig -

von Ausgestaltung und Auslegung der jeweiligen Sat-
zung auch bislang Haftungsrisiken von fakultativen
Kontrollorganen nicht ausgeschlossen.?8

Auch angesichts der gesetzlichen Anderungen zur
Haftung fakultativer Aufsichtsrite sollten Mitglieder
solcher Kontrollorgane * ihre insolvenzspezifischen

Uberwachungspflichten ernst nehmen. Zur Vermei-

dung von Haftungsrisiken ist in der Krise insbesonde-
re eine genaue Beobachtung der Fortbestehensprog-
nose und gegebenenfalls eine Priifung des Zahlungs-
verhaltens der Geschaftsleitung dringend geboten.
Ergibt sich eine Insolvenzantragspflicht, so ist auf
pflichtgemifles Verhalten der Geschiftsleitung zu

_dringen.

3. Fazit

Der Gesetzgeber hat durch die Gesetzesreform_ die
Insolvenzantragsgriinde und die Haftungsfolgen stér-

ker konturiert. Droht eine Liquiditdtsunterdeckung in’

den folgenden zwdlf Monaten, so liegt regelmifig
Uberschuldung vor und der Geschiftsleiter hat unver-
ziiglich zu reagieren. Droht eine Liquiditdtsunter-
deckung in den folgenden 24 Monaten, so liegt dro-
hende Zahlungsunfihigkeit vor, der Geschiftsleiter
hat diesen Umstand gemifl § 1 StaRUG gegeniiber
den Aufsichtsorganen zu berichten und geeignete Ge-
genmafinahmen zu ergreifen.

Wird die Insolvenzantragspflicht verletzt, so kann

das fiir Organmitglieder sehr schnell existenzgefahrden- -

de Folgen haben. Problematisch ist, dass zB der Wegfall
einer positiven Fortbestehensprognose ohne eine sorg-
faltig erstellte Planung nichterkennbar sein diirfte.

25 Baumert, NZG 2021, 443, 448.

© 26 AA. Bitter, ZIP 2021, 321, 332,

27 vgl. Heermann, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG Grofkommentar,
3. Aufl. 2020, § 52 GmbHG Ra. 17.

28 vgl. etwa Altmeppen, in: Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 52
Rn. 95, der anf der Ebene einer KG fiir die Anwendbarkeit aktienrecht-
licher Aufsichtsratsregelungen auf die Vertragsauslegung abstellt.

Es ist vor diesem Hintergrund Vorstidnden und Ge-
schiftsfiihrern dringend zu empfehlen, zumindest fiir
die folgenden 24 Monaten eine integrierte Planung zu
erstellen, diese laufend zu aktualisieren.und die we-
sentlichen Primissen sauber zu dokumentiéren.

Aufsichts- und Beiridte sollten zur Vermeidung einer
eigenen Haftung diese Planungen priifen und auf rechts-
konformes Verhalten der Geschiftsleitung achten.

1. Die Instrumente des auflergerichtlichen Restruktu-
rierungsverfahrens nach StaRUG

Das StaRUG schlieft die bislang bestehende Liicke
zwischen der auflergerichtlichen Sanierung und einem
Insolvenzverfahren. Zukiinftig koénnen Sanierungs-

-mafinahmen auch auflerhalb einer Insolvenz gegen

den Willen einzelner Gldubiger umgesetzt werden. Fiir
knsenbefangene Unternehmen wird dadurch der An-
reiz erhoht, frithzeitig Mafnahmen zur Uberwindung
von Wutschafthchen Schwierigkeiten zu ergreifen.

1. Bingangsschwelle drohende Zahlungsunfihigkeit

Die Instrumente des Stabilisierungs- und Restrukturie- -
rungsrahmens kénnen Unternehmen nutzen, bei denen
die Zahlungsunfahxgkelt droht, aber noch nicht einge-
treten ist, § 29 Abs. 1 $taRUG. Ist die Zahlungsunfa-
higkeit bereits eingetreten, so steht das Verfahren
nicht zur Verfiigung. Fillt die positive Fortbestehens-
prognose weg und ist daher der Tatbestand der Uber-
schuldung eingetreten, so kann die Insolvénzantrags-
frist von héchstens sechs Wochen gemifd § 15a Abs. 1
Satz 2 InsO zur Vorbereitung eines auflergerichtlichen
Restr ukturxerungsverfahrens genutzt werden.

2. Elnleltung des Verfahrens/Ruhen der Insolvenz-
antragspflicht

Das Restrukturierungsverfahren ist™ gemiff § 31
Abs. 1" StaRUG beim zustindigen Restrukturierungs-
gericht anzuzeigen, hiermit wird die Restrukturie-
rungssache rechtshingig (§ 31 Abs. 3 StaRUG) Fiir
den Schuldner hat bereits die Anzeige eine positive
Wirkung: Wihrend der Rechtshingigkeit der Restruk-
turierungssache ruht die Insolvenzantragspflicht so-
wohl nach der Insolvenzordnung als auch nach § 42
Abs. 2 BGB (§ 42 Abs. 1 Satz 1 StaRUG). Allerdings
muss dem Restrukturierungsgericht der Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit und der Uberschuldung ange-
zeigt werden. Die Nicht- bzw. nicht rechtzeitige An-
zeige ist gem. § 42:Abs. 3 StaRUG strafbewehrt, was
jedoch im Gleichlauf zur Antragspflicht nach § 15a
Abs. 7 InsO nicht fiir Vereine gilt (§ 42 Abs. 3 Satz 3
StaRUG).2? Das Restrukturierungsgericht hebt in die-
sem Fall die Restrukturierungssache auf, es sei denn,
dass die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens im Hin-
blick auf den erreichten Stand in der Restrukturie-
rungssache offensichtlich nicht im Interesse der Ge-
samtheit der Gldubiger liegen wiirde:

3. Der Restrukturierungsplan

Wichtigstes Sanierungsinstrument des StaRUG-Ver-
fahrens ist der Restrukturierungsplan. Es handelt sich
hier.um eine Art Gesamtvergleich mit den einbezoge-

29  Ausdriicklich auch BT-Drs. 19/24181, S. i45.
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nen Gliubigern des Schuldners. Der Restrukturie-
rungsplan kann ' grundsitzlich durch den Schuldner
eigenverantwortlich und ohne Einbindung eines Ge-
richtes gestaltet werden. Die Wirksamkeit des Planes
erfordert nicht die Zustimmung aller Glaubiger. Es
reicht aus, wenn in jeder Glaubigergruppe eine Mehr-
heit von 75 % dem Plan zustimmt, § 25 StaRUG. Wie
beim Insolvenzplan kénnen auch einzelne Gruppen
iberstimmt werden, § 26 StaRUG. Die Regelungen
zur Gruppenbildung finden sich in § 9 StaRUG. Wie
beim Tnsolvenzplan ist zu unterscheiden zwischen Ab-

sonderungsrechten (z.B. einer Globalzession), nicht

nachrangigen Forderungen, nachrangigen Forderun-
gen und den Inhabern von Anteils- und Mitglied-
ochaftsrechten, also Gesellschaftern. Gemifs §9
Abs. 2 Satz 1 StaRUG steht dem Planersteller ein wei-

tes Ermessen bei der Zusammenstellung der Gruppen

su. Diese miissen zwar sachgerecht abgrenzt ‘werden,
wie beim Insolvenzplan besteht hier jedoch ein gewis-
ser Spielraum. Anders als :
der Planverfasser nur atisgewihlte Gliaubiger in den
Plan einbeziehen, fiir nicht einbezogene Gldubiger
wirkt sich der Plan dann nicht aus. ‘ _

Die einbezogenen Restrukturierungsforderungen
kénnen gekiirzt (,,Schuldenschnitt®), gestundet oder
auch sonstigen Regelungen unterworfen werden (z. B.
,Dept Equity Swap®), § 7 Abs. 2 Satz 1 StaRUG. Hat
der Schuldner eine Mehrheit der Glaubiger hinter sich,
so kann also eine Entschuldung vereinbart werden.
Sind einzelne Gliubiger bereit, weitergehende finan-
sielle Mittel zu erbringen, so kann es auch sachgerecht
sein, die bestehenden Forderungen dieser Glaubiger
nicht zu kiirzen Ist frisches Eigenkapital erforderlich,
weigern sich jedoch cinzelne Gesellschafter, zusétzli-
ches Eigenkapital zur Verfiigung zu stellen, so konnen
deren Anteile auch gegen ihren Willen verwassert oder
auf Dritte iibertragen werden, § 7 Abs. 4 StaRUG.

Das StaRUG bildet also nicht nur die Maéglichkeit
sur Neustrukturierung der Fremdkapitalseite, sondern
erlaubt auch die Neuordnung der Eigenkapitalstruk-
. tur gegen den Willen einzelner Stakeholder.

4, Stabilisierungsanordnung

5. Restrukturierungsbeauftragter

Die Einhaltung der verfahreﬁégeméiﬁen Vorschriften

und die Wahrung der. Rechte der Gliubiger werden

durch einen Restrukturierungsbeauftragten uberwacht.
Bine Bestellung erfolgt beispielsweise, wenn eine
Verwertungssperre beantragt wird oder die Forderun-

gen von mittleren oder kleinen Unternehmen beriihrt
werden sollen; § 73 Abs. 1 StaRUG. '

I Sportrechtliche Konsequenzen bei Insolvenz- oder
Restrukturierungsverfahren im Profisport

Wer im professionellen Ligasport teilnimmt, muss
nachweisen, dass er nachhaltig wirtschaftet, Dieser

beim Insolvenzplan kann~

Gemifl § 49 StaRUG kann das Gericht auf Antrag
Mafnahmen der Zwangsvollstreckung untersagen
oder einstellen (Vollstreckungssperre) und anordnen,
dass Sicherungsrechte nicht durchgesetzt werden diit-
fen, sofern dies zur Fortfithrung des Unternehmens
von erheblicher Bedeutung ist (Verweitungssperre).

Nachweis wird im Rahmen eines Lizenzierungsverfah-
ren erbracht, das im Schwerpunkt immer eine Finanz-
priifung iibex Einnahmen und Ausgaben enthilt. Die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens erfolgt bei nach-
haltigem Wirtschaften in der Regel nicht. Deshalb
sehen viele sportliche Regelwerke vor, dass die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens zu einem Punktabzug
fiihrt, weil sich derjenige, der zum Beispiel iiberschul-
det ist, einen Vorteil gegeniiber seinen Mitbewerbern
verschafft, ‘die selbst zuriickhaltender wirtschaften.
Die Sanktionsdrohung oder -ausiibung verfolgt also
zwei legitime Zwecke: Motivation zur individuellen
Haushaltsdisziplin und Vermeidung einet kollektiven
Ungleichheit durch wirtschaftliches Missverhalten
Einzelner. Solche Regeln gibt es nicht nur im Fuf$ball,
sondern. auch in anderen Mannschaftssportarten wie-
zum Beispiel Basketball30, Volleyball3! oder Hand-
ball32. Wobei die Deutsche Fufiball Liga als einziger
Verband bereits die ,Rechtshingigkeit einer Restruk-
turierungssache® als Tatbestandsmerkmal in_seine
Sanktionsnorm aufgenommen hat33¢ A

Im Fufball wurden die Sanktionsregeln mit Bezug
auf jeweils pandemiebedingte Umstinde zweimal an:

.o

30 Vgl: § 17b Abs. 1 BBL Spielordnung: ,Stellt ein Bindesligist wihrend
der Hauptiunde einen Insolvenzantrag, werden ibm von den bereits
erzielten positiven Wertnngspunktei in der Tabelle acht abgezogen. Hat
der Bundesligist zu diesem Zeitpunkt weniger als acht Wertungspunkie
ist ein Negativvortrag maglich. Stellt der Bundesligist den Insolvenz-
antrag nach Abschluss der Hauptrunde, scheidet er aus den Playoff aus.
Der Gegner ist spielfrel fiir dic siichste Runde qualifiziert. Stellf ein
Dritter den Insolvenzanirag, so tretes die Wirkiingen bereits bei Asnord-
nung von Sicherungsmafnahmen ein. Die Bestimmungen des § 2 BBL-
SO sowie des BBL-Lizenzstatuts bleiben durch die vorstehenden Rege- .
Iungen unberithrt.” . ’ )

Gem. 3.12 VBL-Lizenzstatut kann die Lizenz bei Beantragung der Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens fiber das Vermogen des Lizenznehmers
oder dessen Beauftragten durch den VBL-Vorstand entzogen werde.
© 3.10 VBL-Lizenzstatut ermaoglicht es dem VBL-Vorstand bei gesicherten
Anbaltspunkten, dass die Voraussetzungen fiir die Lizenzerteilung weg-
gefallest sind, n.a. als Sanktion einen nicht niher definierten Punktabzug
im laufenden oder nichsten Spieljabr zu veranlassen. :
Vgl: § 8b Abs. 1 Satzung HBL: ,, Wird gegen einen Lizenznehmer bazw.
gegen den wirtschaftlichen Triger eines Lizenznehmers wihrend cines
lausfenden Spieljabres ein Tusolvenaverfabren eréffnet oder die Eroffuung
eines Insolvenzverfabrens mangels Masse abgelebnt, so werden dem
Lizenznehmer am Ende der laufenden Spielsaison 8 Pluspunkie ab-
erkannt.” )
Vgl. § 11 Nr. 5§ LO: Beantragt ein Lizenznebmer selbst die Eréffuung
cines Insolvenzverfabrens gegen sich, wird auf Antrag eines Gliiubigers
gegen einert Lizengznehmer im Zeitraum vom 01.07. eines Jabres bis ein-
schlieflich des letzten Spicltages einer Spielzeit rechtskriftig ein Insol-
verigverfabren erdffuet oder die Erdffnung eines Insolvenzverfabrens
mangels Masse abgelebnt oder zeigt der Lizenznebmer seine Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung wihrend dei Rechtshingigkeit einer
Restrukturierungssache nach dem Stabilisierungs- und Restrukiurie-
rungsgesetz (StaRUG) beim Restrukiurierungsgericht an, so. werden dem
Lizenznelmer mit Stellung des eigenen Antrags auf Erdffaung des Insol-
venzverfabrens, sonst mit 46 Stand: S. 3. 2021 Rechtskraft des Beschlus-
ses des Insolvenzgerichts bzw. mit der Anzeige der Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung beim Restrikiurierungsgericht neun [in der Spielzeit
2020/2021; drei] Gewinnpunkté mit sofortiger Wirkung aberkannt. Be-
antragt der Lizenznehmer selbst das Insolvenzverfahren nach Abschluss
des letzten Spieltages bis einschlieflich zum 30.06. eines Jabres, ergeht
der Beschluss des Insolvenzgerichts auf Antrag eines Gliubigers in die-
semi Zeitraum oder zeigt der Lizenznebmer die Zablungsunfihigkeit oder
Uberschuldung dem Restrukiurierungsgericht in diesem Zeitraum an,
erfolgt die Aberkenning vor yeun [in der Spielzeit 2020/2021: drei]
- Gewinnpunkten mit Wirkung zu Beginn der sich anschliefienden Spiel-

31

32

33

zeit. Der Lizenznehmer ist verpflichtet, den DFL e. V. fiber einen cigenen -

Antrag auf Eroffnung des Insolvengverfahrens bzw. iiber eine Anzeige
der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung beim Restrukturierungs-
gericht unverziiglich schriftlich zu unterrichten. Die Entscheidung iiber
Jen Punktabzug trifft das Prisidium des DFL e. V. Sie ist endgiiltig. Das

. Présidium kann von dem Punktabzug absehen, wenn gegen den Haupt-
sponsor oder einen anderen vergleichbaren Finanzgeber des Lizenzneh-
sers zuvor ein Insolvenzverfabren erdffnet, die Erdffnung eines Insol-
vengverfabrens mangels Masse abgelebnt wurde oder ‘sich der Haupt-
sponsor bzw. Finanzgeber in einer Restrukturiering gemifl StaRUG
befindet. ) ’
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gepasst, nach einem Verzicht auf einen Punktabzug im
Jahr 2020 gilt auch jetzt noch eine gemiRigte Sankti-
on. Es werden drel statt sonst neun Gewmnpunkte
abgezogen.

IV. Auf8ergerichtliche Restrukturierung vs. Insolvenz-
Vor- und Nachteile

* Ein Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung bietet die

weitestgehenden Restrukturierungsméglichkeiten:
In einem Insolvenzverfahren ist ein Personalabbau

unter erleichterten Bedingungen méglich. So besteht

eine einheitliche Kiindigungsfrist von drei Monaten
(§ 113 Satz 2 InsO) Gemifs § 123 Abs. 1 InsO sind
die Kosten fiir einen Sozialplan auf 2,5-Monatsver-
dienste der von einer Entlassung betroffenen Arbeit-
nehmer gedeckelt.

Sehr nachteilig im Rahmen des Insolvenzvelfahrens
ist das beidseitige Sonderkiindigungsrecht von Lizenz-
spielervertrigen, welches sich ebenfalls aus § 113
Satz 1 InsO ergibt. Anders als bei der Sanierung von
Unternehmen in anderen Branchen kann dieser Um-
stand im Bereich des Profisports verheerende Folgen
haben.

Nur im Rahmen eines Insolvenzverfahrens wird von
der Bundesagentui - fiir Arbeit das Insolvenzgeld be-
zahlt,

Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens konnen Ver-
tragsverhdltnisse nach §§ 103 ff. InsO beendet wer-
den. Hierdurch kann die Kostenstruktur stirker ange-
passt werden als bei auflergerichtlichen Restrukturie-
rungsvorhaben: ‘

Nachteilig ist, dass z.B. beim FufSball im Rahmen
eines Insolvenzverfahrens stets ein Punktabzug von
drei bzw. neun Punkten droht.

Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens ist es mog-
lich, durch Meh1helt€entsche1dungen (Kopf- und Sum-
menmehrheit in jeder Gliaubigergruppe, § 244 Abs. 1
InsO) einen Schuldenschnitt auch gegen den Willen
widersprechender Gliubiger durchzusetzen. Auch Ka-

pitalmafinahmen gegen den Willen von Gesellschaf-.

tern sind mit dem Ziele der Gewinnung neuen E1gen-
kapitals méglich.

Bei den Kosten ist insbesondere die Vergiitung des
Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters zu beriicksich-
tigten. Es ist weiter mit einer Verfahrensdauer von
mindestens vier bis fiinf Monaten zu rechnen.

Im Vergleich zu einer aufSergerichtlichen Restruktu-
rierung ist ein Insolvenzverfahren damit tendenziell
teurer und langwieriger:

Wird ein aufergerichtliches Restrukturierungsver-
fahren nach StaRUG gut vorbereitet, so ist eine kiirze-
re Verfahrensdauer von unter vier Monaten in geeig-
neten Fillen durchaus moghch Auch’sollten die Kos-

-ten deutlich geringer sein, da sich die Vergiitung des

Restrukturierungsbeauftragten grundsitzlich nicht
nach der Vergiitungsverordnung fiir Insolvenzverwal-
ter (InsVV) richtet, sondern dieser auf Stundenbasis
abrechnen muss. In Anbetracht des im Vergleich zum
Insolvenzverwalter oder Sachwalter eingeschriankten
Funktionsbereiches ist hierdurch mit deutlich geringe-
ren Verfahrenskosten zu rechnen.

Eine bilanzielle Sanierung (Schuldenschnitt und Ka-
pitalmafinahmen gegen den Willen bestehender Glau-

biger Gesellschafter) ist auch im Rahmen eines Sta-

RUG-Verfahrens moglich. Die Mehrheiten sind aller-
dings etwas anders, erforderlich istin den jeweiligen
Gruppen eine Summenmehrheit von 75 %. Wie beim
Insolvenzplan kann die fehlende Zustimmung wider-
sprechender Gruppen unter bestimmten Vorausset-
zungen unbeachtlich sein.

Erleichterte Moghchkelten fiir einen Personalabbau
gibt es bei einem Restrukturierungsverfahren nach
StaRUG nicht, andererseits besteht hier auch kein
Sondelkundlgungsrecht von Lizenzspielervertrigen,
was im Bereich des Proflspmts einen erhebhchen Vor-
teil darstellt.

Wird ein Verfahren nach StaRUG rechtzeitig vor-
bereitet so koénnen auch Punktabziige gemiff § 11
Nr. 5 LO vermieden werden. Diese erfolgen nur,
wenn tatsdchlich im Rahmen eines StaRUG-Verfah-
rens die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung an-
gezeigt werden muss. Im Rahmen der Uberschul-

_ dungspriifung kann das prognostizierte Ergebnis des
StaRUG-Verfahrens einbezogen werden.34 Uberschul-

dung liegt ndmlich nicht vor, wenn ,die Aussichten
auf die Verwirklichung des Restrukturierungsziels
[...] eine, wenn auch auf den erfolgreichen Abschluss
der Restmktunerungssuche bedingte, Fortfiihrungs-
prognose® vermitteln.35 Bei professioneller Vorberei-
tung diirfte eine Anzeige der Uberschuldung daher
entfallen. Auch die Zahlungsunfihigkeit kann im Fal-
le einer rechtzeitigen Vorbereltung regelmifiig ver-
mieden werden: Zunichst ist eine Beendigung von
Vertragsverhdltnissen und eine Filligstellung: von
Leistungen aufgrund der Rechtshingigkeit des Re-.
strukturierungsverfahrens gemifl § 44 Abs. 1 Sta-
RUG nicht moglich. Sollte dann tatsichlich wihrend
des Verfahrens eine Liquidititsunterdeckung eintre-
ten, so ist die weitere Prognose mafigeblich. Kann die
Liquidititsliicke innerhalb von drei Wochen oder mit
héherer Wahrscheinlichkeit innerhalb von drei bis
sechs Monaten geschlossen werden, so entfillt die
mit sportrechtlichen Konsequenzen verbundene An-

.zeige der Zahlungsunfihigkeit. Analog den Ausfiih-

rungen zur Uberschuldung kann auch bei-dieser Prog-
nose das Ergebnis des StaRUG-Verfahrens einbezo-
gen werden. Tritt also beispielsweise eine Liquiditits-
liicke im Verfahren auf und ist die Bestitigung des
Restrukturierungsplanes und damit die Beseitigung
der Liquiditdtsliicke innerhalb von drei Wochen zu
erwarten, so liegt keine Zahlungsunfihigkeit gemaf3
§ 17 Abs. 1 InsO vor.

Insolvenzgeld wird bei einer auKergenchthchen Sa-
nierung nach StaRUG nicht bezahlt. Allerdings ist zu
beriicksichtigen, dass im Lizenzspielerbereich das In-
solvenzgeld in vielen Fillen ohnehin nur einen Bruch-
teil der Gehilter abdeckt.

Moghchkenen zur vorzeitigen Vertlagsbeendlgung )

‘finden sich im StaRUG nicht. Allerdings ist es selbst-

verstandlich moglich, bestehende Verbindlichkeiten
aus Vertragen unabhingig von ihrer Filligkeit in den
Plan einzubeziehen. Neben Verbindlichkeiten aus Kre-
ditvertrdgen kénnen belsplelswelse riickstandige Miet-
oder Pachtverbindlichkeiten in einem Restrukturie-
rungsplan reguliert werden.

34 Gebhrlein, BB 2021, 66, 81; Desch, BB 2020, 2498, 2499,
35 BT-Drs. 19/24181, 5. 137.
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V. Fazit

Auch bei Vereinen und Kapitalgesellschaften im Bereich
des Profisports ist dringend zu raten, fiir mindestens
24 Monate eine integrierte Planung zu erstellen und
latfend zu aktualisieren. Durch eine solche Planung

konnen Haftungsrisiken fiir Vorstande, Geschiftsfiih- »

rer sowie Aufsichts- und Beirdte vermieden werden.

Auflerdem wird in Krisensituationen durch eine Pla-
nung die Chance auf eine Restrukturierung ohne In-
solvenz erhalten. Das aufergerichtliche Restrukturie-
rungsverfahren setzt als Eingangsschwelle die drohen-
de Zahlungsunfihigkeit voraus. Ist Zahlungsunfihig-
keit oder Uberschuldung eingetreten, besteht eine
Insolvenzantragspflicht und eine aulergerichtliche Re-
~ strukturierung scheidet regelmifig aus.

Das aufSergerichtliche Restrukturierungsverfahren -
bietet bei krisenbefangenen Vereinen und Kapitalge-
sellschaften im Bereich des Profisports grofe Chan-
cen. Eine bilanzielle Sanierung durch einen Schulden-
schnitt und die Zufithrung zusitzlichen Eigenkapitals
auch gegen den Willen widersprechender Gliubiger
und Gesellschafter ist in diesem Verfahren moglich.
Sonderkiindigungsrechte bei Lizenzspielervertrigen
bestehen nicht. Bei einer rechtzeitigen Vorbereitung
konnen auch Punktabziige nach § 11 Abs. 5 LO ver-

- mieden werden. Die Nachteile im Vergleich zu einer

Insolvenz — u.a. kein Insolvenzgeld, keine Erleichte-
rungen beim Arbeitsplatzabbau, kein Eingriff in Ver-
tragsverhiltnisse — diirften im Bereich des Profisports
vielfach aufgrund der beschriebenen Vorteile hin-
nehmbar sein, ‘

Kombination aus Bedingung und Befristung im Arbeitsverhdlinis im Sport

Eine Besprechung des Urteils des LAG Hessen, 6. August 201 9-15S5a424/19

Von Rechtsanwidltin Caroline Dressel, Miinchen/Berlin*

Zablreiche Arbeitsvertriige von Sportlern werden be-
- fristet geschlossen. Die Problematik im Hinblick auf
das deutsche Befristungsrecht gewinnt durch das Ver-

schieben des Saisonendes oder durch Saisonabbriiche’

derzeit noch mebr an Relevanz. Und ndchdem das
BAG mit dem bekannten Heinz Miiller-Urteil im Jaby
2018 (7 AZR 312/16) fiir Klarheit im Hinblick auf
den Sachgrund der Befristung gesorgt hatte, hat das
neuere Urteil des ArbG Hannover vom 15. Januar
2020 (9 Ca 182/19) zur Befristung eines Sportdirek-
tors wieder Diskussionen entfacht. Das nachfolgend
~ dargestellte Urteil des LAG Hessen vom 6. August
2019 (15 Sa 424/19) befasst sich hingegen mit einer

im Sport bislang wenig beachteten Problematik des.

Befristungsrechts: der Kombination aus Befristung
- und Bedingung. -

-I. Zusammenfassung Sachverhalt

Im vom LAG Hessen entschiedenen Fall hatte ein
Staplerfahrer auf Entfristung seines Arbeitsverhiltnis-
- ses geklagt.! Der Klager hatte mit der Beklagten am
12. Mai 2015 einen sachgrundlos befristeten Arbeits-
vertrag geschlossen. Der Beginn des Arbeitsverhiltnis-
ses wurde auf den 1. Juli 2015 datiert. Im Arbeitsver-
trag wurde zudem folgende Regelung getroffen: ,;Der
Arbeitsvertrag wird wirksam vorbehaltlich der Vor-
lage eines einwandfreien Fithrungszeugnisses bis spa-
testens zum 15. September 2015 (...)“. Der Kliger
nahm seine Tiatigkeit am 1. Juli 2015 auf, am 185. Juli
2015 legte der Kldger das verlangte Fiithrungszeugnis
vor. Das Arbeitsverhdltnis wurde wie im Vertrag ver-
einbart bis zum Ablauf der Befristung durchgefiihrt. -
Nach Ablauf der Befristung reichte der Kliger vor
dem ArbG Frankfurt/Main Klage auf Entfristung ein.

Verf, ist Rechtsanwiltin fiir Arbeits- und Sportrecht in der Kanzlei
Schwenke Schiitz, Miinchen/Berlin. ’
1 LAG Hessen BeckRS 2019, 23344,

D

Zur Begriindung fithrte er im Wesentlichen an, es
bestiinde . ein - Anschlussverbot im Sinne des -§ 14
Abs. 2 S. 2 TzBfG und die Befristung sei mangels
Schriftform unwirksam. Das ArbG Frankfurt/Main
hat die Klage mit Urteil vom 11. Oktober.2016 (4 Ca
4433/16) abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beru-
fung des Kldgers vor dem LAG Hessen hatte ebenfalls

keinen Erfolg. ‘

1. Darstellung der rechtlichen Problematik

Diesem Sachverhalt liegt eine komplexe rechtliche Si-
tuation zugrunde, die aus einem Zusammeénspiel zwi-
schen Befristung und Bedingung resultiert. Grundsitz-
lich ist eine Befristung ohne Sachgrund bis zur Dauer
von zwei Jahren zulissig, § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG. Fiir
die Wirksamkeit der Befristung bedarf es lediglich der
Schriftform, § 14 Abs. 4 TzBfG. Ausnahmsweise nicht
zuléssig ist eine solche Befristung, wenn der Arbeit-
nehmer zuvor in einem Arbeitsverhiltnis mit dem Ar-
beitgeber stand, eine sog. Vorbeschiftigung vorliegt.
Dieses Anschlussverbot ist in.§ 14 Abs. 2'S. 2 TzBfG
normiert und soll Kettenbefristungen verhindern.2 Die
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung fiir den
Beginn eines Arbeitsverhiltnisses ist ebenfalls grund-
sdtzlich zuldssig.3 An die Wirksambkeit einer aufschie-
benden Bedingung werden nur geringe Anforderungen
gestellt, die im vorliegenden Fall weitgehend unpro-
blematisch erfiillt waren.# Das Arbeitsverhiltnis wird
dann erst mit Eintritt der Bedingung wirksam — hier -

“also erst am 15. Juli 2015 statt wie schriftlich verein-

bart am 1. Juli 2015. :
Die Argumentation des Kldgers war also Folgende:
Die zitierte Regelung im Arbeitsvertrag stelle eine auf-
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