Drohende Zahlungsunfahigkeit

- Prifungsmethodik in der gutachterlichen Praxis -

Dr. rer. pol. Michael Harz
Dipl.-Betrw. Sandra Comtesse

Dipl.-Betrw. Glinther Conrad

6.b.u.v. Sachverstandiger fiur Insolvenzuntersuchungen

Saarbricken, im Juli 2019



Inhaltsverzeichnis Seite

1. Einleitung 3

2. Der Tatbestand der drohenden Zahlungsunfahigkeit
nach § 18 InsO 7

3. Wesentliche Aspekte im Kontext der drohenden

Zahlungsunfahigkeit 8
3.1. Wahrscheinlichkeit der drohenden Zahlungsunfahigkeit 8
3.2. Prognose und Prognosezeitraum 8
3.3. Umfang und Inhalt der Prognose 9

4. Feststellung der drohenden Zahlungsunfihigkeit 11
4.1. Indizien 11
4.2. Finanzplanung 12

4.2.1. Zahlungsmittel 12
4.2.2. Zahlungspflichten 13
4.2.3. Ergebnis der Finanzplanung 18

5. Beispiel fiir eine Finanzplanung zur Priifung der drohenden

Zahlungsunfdhigkeit 19



1. Einleitung

Die drohende Zahlungsunfahigkeit wurde mit der Insolvenzordnung als neuer Insol-
venzgrund eingefihrt.

GemaR § 18 Abs. 2 InsO droht der Schuldner zahlungsunfiahig zu werden, wenn er
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen.

Die drohende Zahlungsunfahigkeit ist in der Theorie ein der Insolvenz nach § 17, 19
InsO vorgelagerter Eroffnungstatbestand und ermdglicht dem Schuldner, die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens maoglichst frihzeitig und vor Eintritt der materiellen
Insolvenz zu beantragen.

In der Praxis besteht allerdings zwischen der drohenden Zahlungsunfahigkeit und der
Uberschuldung ein nicht unbedeutender Zusammenhang.

So fillt die im Rahmen der Uberschuldung zu priifende Fortfiihrungsprognose i.d.R.
negativ aus, wenn drohende Zahlungsunfahigkeit in dem fiir die Prognose malgebli-
chen Zeitraum vorliegt.

Eine Uberschuldung kann in diesem Fall nur dann verneint werden, wenn der Uber-
schuldungsstatus unter Zerschlagungsgesichtspunkten zu einer Uberdeckung der Pas-
siva fuhrt. In der Praxis stellen solche Fille eher die Ausnahme dar.! Demzufolge muss
haufig bei drohender Zahlungsunfahigkeit davon ausgegangen werden, dass auch
Uberschuldung vorliegt und eine Insolvenzantragspflicht besteht.

Ein auf drohende Zahlungsunfahigkeit gestiitzter Insolvenzantrag ist somit nur in ei-
nem frithen Krisenstadium méglich.”

Der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens wegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit kann nur als Eigenantrag erfolgen.

Der Gesetzgeber hat sich fiir diese sog. Innenlésung entschieden, um zu vermeiden,
dass AuRRenstehende schon im Vorfeld der Insolvenz Druck ausiiben kénnen und au-
Bergerichtliche Sanierungsbemiihungen dadurch erschweren oder behindern. Es be-
steht zudem lediglich ein Antragsrecht, keine Antragspflicht, es sei denn, dass gleich-
zeitig mit der drohenden Zahlungsunfihigkeit auch von einer Uberschuldung ausge-
gangen werden muss.

! Vgl. Schmidt, K., Uhlenbruck, W. (2016): Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, S. 459.
2 Vgl. Mock, S. (2019): § 18, in: Uhlenbruck, W. (Hrsg.): Insolvenzordnung, Rn. 5.
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Der Gesetzgeber verfolgte mit der Einfiihrung der drohenden Zahlungsunfahigkeit als
Insolvenzgrund die Absicht, durch eine moglichst frihzeitige Verfahrenseroffnung
bessere Sanierungschancen fiir die Unternehmen erreichen bzw. bei einer Liquidation
bessere Verfahrensergebnisse erzielen zu kénnen.

Mit der Vorverlagerung des Eroffnungsgrundes sollte ein Anreiz fiir eine frihzeitige
Verfahrenseroffnung geschaffen, einer Insolvenzverschleppung vorgebeugt und die
Sanierungsaussicht des Insolvenzverfahrens gestirkt werden.?

Mit § 18 InsO war weniger ein Schutz der Glaubiger beabsichtigt, als vielmehr eine
Verbesserung der Chancen zur Erhaltung von Unternehmen, welche in eine wirt-
schaftliche Krise geraten sind.”

Mit dem Eigenantrag wegen drohender Zahlungsunfahigkeit sollen den Verantwortli-
chen 6konomische Anreize fiir eine friihzeitige Nutzung des Sanierungsinstruments
»Insolvenzverfahren” geboten werden. Ein friihzeitiger Eigenantrag verhindert, dass
Sanierungsbemihungen durch einen Gliubigerantrag gestort werden.

Der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit blieb nach Einfihrung der
Insolvenzordnung zunachst eine Randerscheinung. Erst mit der Einfiihrung des Geset-
zes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) hat die dro-
hende Zahlungsunfahigkeit an Bedeutung gewonnen.

So beinhalten ESUG-Verfahren die Einleitung eines Insolvenzverfahrens mit dem Ziel,
das Unternehmen unter einem Schutzschirm nach § 270b InsO oder im Rahmen einer
vorlaufigen Eigenverwaltung nach § 270a InsO Uber einen Insolvenzplan zu sanieren
und das Verfahren von Anfang an gemeinsam mit den wichtigsten Glaubigern im
Rahmen eines sog. vorlaufigen Glaubigerausschusses zu gestalten und mitzubestim-
men.®

Voraussetzung flr das mit § 270b InsO eingefiihrte Schutzschirmverfahren ist ein Ei-
genantrag des Schuldners wegen drohender Zahlungsunfihigkeit (oder Uberschul-
dung). Dabei muss glaubhaft dargelegt werden, dass die angestrebte Sanierung des
Unternehmens nicht offensichtlich aussichtslos ist.

*Vgl. Schmidt, K. (2016): § 18, in: Schmidt, K. (Hrsg.): Insolvenzordnung, Rn. 5.
*Vgl. Kadenbach, M. (2017): § 18, in A/G/R (Hrsg.): Insolvenzrecht, Rn. 1.

> Vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 2, 3.

® vgl. https://www.bv-esug.de/, Abruf vom 04.07.2019.


https://www.bv-esug.de/
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Zusatzlich muss eine Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerbera-
ters, Wirtschaftspriifers oder Rechtsanwalts oder einer Person mit vergleichbarer
Qualifikation vorgelegt werden, aus der hervorgeht, dass tatsachlich nur drohende
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung und keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt.

Da das Schutzschirmverfahren mit der auBergerichtlichen Sanierung konkurriert und
bei drohender Zahlungsunfahigkeit keine Insolvenzantragspflicht besteht, wurden
seit Inkrafttreten des ESUG im Marz 2012 nur in weniger als 3 % aller Insolvenzfille
Verfahren nach § 270a oder § 270b InsO eingeleitet.’

Ein weiteres Problem liegt darin, dass der Insolvenzantrag wegen drohender Zah-
lungsunfahigkeit sehr friihzeitig gestellt werden muss. Denn das Insolvenzgericht ent-
scheidet zum Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung, ob drohende Zahlungsunfahigkeit

vorliegt.

Da zwischen dem Zeitpunkt der Antragstellung und dem der Verfahrenseroéffnung
oftmals mehrere Wochen liegen kdnnen, besteht bei Unternehmen in der Krise die
Gefahr, dass sich eine bei Antragstellung zu bejahende drohende Zahlungsunfahigkeit
bis zur Verfahrenseroffnung in eine Zahlungsunfahigkeit umwandelt.

In diesen Fallen kénnen die Vorteile, die die §§ 270 InsO bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit bieten, nicht mehr genutzt werden.

Somit konnte auch fast 20 Jahre nach der Einfiihrung der Insolvenzordnung der mit
der drohenden Zahlungsunfahigkeit als Insolvenzgrund beabsichtigte Zweck noch
nicht durchgangig erreicht werden.

Besondere Bedeutung kommt der drohenden Zahlungsunfahigkeit allerdings im An-
fechtungsrecht zu.

Im Rahmen der Insolvenzanfechtung, insbesondere bei der Vorsatzanfechtung nach §
133 Abs. 1 InsO, spielt die drohende Zahlungsunfahigkeit eine erhebliche Rolle:

Kennt der Glaubiger entsprechende Umstdande, also das Vorliegen der drohenden
Zahlungsunfahigkeit, muss er mit der Anfechtung des von dem Schuldner Erworbe-
nen rechnen.?

7 Vgl. Ménning (2019), § 18, in: Nerlich/Rémermann (Hrsg.): Insolvenzordnung, Rn. 8 ff..
8 Vgl. BGH-Urteil v. 05.12.2013, IX ZR 93/11.


https://www.haufe.de/personal/haufe-personal-office-platin/insolvenzordnung-133-vorsaetzliche-benachteiligung_idesk_PI42323_HI34847.html
https://www.haufe.de/personal/haufe-personal-office-platin/insolvenzordnung-133-vorsaetzliche-benachteiligung_idesk_PI42323_HI34847.html
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Neben der Insolvenzanfechtung hat die drohende Zahlungsunfahigkeit mit der Ein-
fihrung des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) an Bedeutung gewonnen.

Vor diesem Hintergrund sollen in diesem Beitrag die fiir die Feststellung der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit wesentlichen Aspekte naher erlautert und eine aus Gut-
achtersicht sinnvolle Prifungsmethodik dargestellt werden.

Auf die Vertretungsbefugnis gemald § 18 Abs. 3 InsO soll in diesem Beitrag nicht na-
her eingegangen werden.
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2. Der Tatbestand der drohenden Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO

Gemdf8 § 18 Abs. 2 InsO droht der Schuldner zahlungsunfihig zu werden, wenn er
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt der Filligkeit zu erfiillen.

Vom Gesetzgeber wurden keine konkreten Vorgaben zur Feststellung der drohenden
Zahlungsunfahigkeit gemacht.

Nach dem Wortlaut des § 18 Abs. 2 InsO kommt es darauf an, ob ein finanzieller Zu-
stand droht, der es nicht mehr erlaubt, alle jetzt bestehenden Zahlungsverpflichtun-
gen bei Falligkeit zu begleichen.9

Einzelne Meinungen in der Literatur greifen zur Ermittlung der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit auf die Grundsatze zur Feststellung der eingetretenen Zahlungsunfahig-
keit zuriick.™

Dieser Meinung kann jedoch gutachterseits nicht gefolgt werden. Auch in der Litera-
tur wird diese Meinung kritisch gesehen.

Bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit kann es aufgrund des langeren Prognosezeit-
raums nicht darauf ankommen, entsprechend der Prifung der eingetretenen Zah-
lungsunfahigkeit zu untersuchen, ob nur ein gewisser Teil der Zahlungsverpflichtun-
gen erfullt werden kann.*!

Bei der Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit geht es stattdessen um die
Frage, ob es lUberwiegend wahrscheinlich ist, dass die bestehenden Zahlungsver-
pflichtungen im Zeitpunkt der Falligkeit nicht mehr erfiillt werden kdnnen.

Der fur die eingetretene Zahlungsunfahigkeit festgelegte Schwellenwert von 10 % ist
somit fiir die drohende Zahlungsunfahigkeit nicht malRgeblich.

Nach Uhlenbruck/Mock misse bei der Prifung der drohenden Zahlungsunfihigkeit
darauf abgestellt werden, ob alle Verbindlichkeiten im Prognosezeitraum unter Be-
achtung ihrer jeweiligen Falligkeit erfullt werden kénnen.*?

Auf die Hohe der Defizite kommt es dabei nicht an. Wichtiger ist stattdessen, dass der
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit wahrscheinlicher sein muss als deren Vermeidung.

° Vgl. Schmidt, K. (2016): a.a.0. (Fn. 3), Rn. 12.
'%vgl. Kadenbach, M. (2017): a.a.0. (Fn. 4), Rn. 8.
" vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 19.

2 vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 20.
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3. Wesentliche Aspekte im Kontext der drohenden Zahlungsunfahigkeit

3.1. Wahrscheinlichkeit der drohenden Zahlungsunfahigkeit

Laut § 18 Abs. 2 InsO droht ein Unternehmen zahlungsunfahig zu werden, wenn es
yvoraussichtlich nicht in der Lage” sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erflllen.

,Voraussichtlich nicht in der Lage” bedeutet, dass der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
wahrscheinlicher sein muss als ihre Vermeidung. Der Grad der Wahrscheinlichkeit
wird im Gesetz nicht naher prazisiert.

Laut hM muss die Eintrittswahrscheinlichkeit der Zahlungsunfahigkeit aber mehr als
50 % betragen, um von drohender Zahlungsunfihigkeit zu sprechen.’

Dies bedeutet, dass fliir die im Rahmen der drohenden Zahlungsunfahigkeit aus-
schlaggebenden Wertansatze eine Eintrittswahrscheinlichkeit von mehr als 50 % vor-
liegen muss. Nur dann, wenn die Zahlungsmittel und Zahlungspflichten mit einer
Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 % prognostiziert werden kénnen, kénnen sie im
Rahmen der Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit herangezogen werden.

Das Merkmal der tGberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist eine wesentliche Vorausset-
zung fur das Vorliegen drohender Zahlungsunfahigkeit und zwingend bei der Ermitt-
lung der zukiinftigen Zahlungsmittel und Zahlungspflichten im Rahmen der Priifung
der drohenden Zahlungsunfahigkeit zu bericksichtigen.

3.2. Prognose und Prognosezeitraum

Gemal dem Wortlaut des § 18 Abs. 2 InsO ist zur Prifung der zuklnftigen Liquiditats-
lage des Unternehmens eine Prognoserechnung zu erstellen.

Prognoserechnungen stiitzen sich i.d.R. auf Finanzplane, die die Fahigkeit des Unter-
nehmens zur kiinftigen Begleichung der gegenwartigen Verbindlichkeiten im Zeit-
punkt der Falligkeit wiedergeben sollen.

B vgl. Schmerbach, U. (2018): § 18, in: Wimmer, K. (Hrsg.): FK-InsO. Frankfurter Kommentar zur Insolvenzord-
nung, Rn. 28; Schroder, J. (2019), § 18, in: Schmidt, A. (Hrsg.): Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht,
Rn. 11; Schmidt, K. (2016): a.a.0. (Fn. 3), Rn. 21; Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 26.
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Hinsichtlich des konkreten Prognosezeitraums gibt es keine gesetzlichen Vorgaben.
Eine feste Grenze oder ein allgemeinglltiger Prognosezeitraum wurde vom Gesetz-
geber nicht festgelegt.

Der Prognosezeitraum kann theoretisch durch die zuletzt fallig werdende Glaubiger-
forderung bestimmt werden. Bei langfristigen Verbindlichkeiten kann dies aber einen
sehr langen Betrachtungszeitraum bedeuten.

Uber lingere Zeitrdume kann eine Wahrscheinlichkeit von iiber 50 %, welche vom
Gesetzgeber mit der Formulierung ,,voraussichtlich gefordert wird, nicht erfillt wer-
den.

Der Prognosezeitraum ist somit einerseits durch die Falligkeit bestehender Verbind-
lichkeiten begrenzt und andererseits durch die zeitlichen Grenzen der Prognosefahig-
keit, welche auf die Unsicherheiten, die mit langen Prognosezeitraumen einhergehen,
zuriickzuftihren sind.™

Da die Prognose belastbar sein muss und der Nachweis der Wahrscheinlichkeit mit
zunehmender Entfernung vom Prifungszeitpunkt schwieriger wird, sieht die herr-
schende Meinung einen Zeitraum von maximal zwei Jahren bzw. das laufende sowie
das folgende Geschiftsjahr als vertretbar an.”

Auch in der gutachterlichen Praxis hat sich eine Zeitspanne von maximal zwei Jahren
als geeigneter Prognosezeitraum herausgestellt. Fir diesen Zeitraum kénnen die zu
prognostizierenden Werte noch relativ sicher angegeben bzw. geschatzt werden.

3.3. Umfang und Inhalt der Prognose

Fiir den Zeitraum der Prognose ist eine Finanzplanung aufzustellen. Die Finanzpla-
nung stellt ein geeignetes Mittel dar, um die zuklinftig verfligbare Liquiditat zu ermit-
teln und zu steuern. *°

Im Rahmen der Finanzplanung sind den im Prifungszeitpunkt vorhandenen liquiden
Mitteln in Form von Bargeld, Schecks oder Bankguthaben sowie den voraussichtlich
entstehenden Zahlungsmitteln alle im Prognosezeitraum fallig werdenden (sowohl
bestehende als auch neu entstehende) Zahlungspflichten gegeniiber zu stellen.'’

“ vgl. Schmidt, K. (2016): a.a.0. (Fn. 3), Rn. 16.

> vgl. Drukarczyk, J. (2019): § 18, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, Rn. 63; Ménning (2019):
a.a.0. (Fn. 7) Rn. 25; Mock, S. (2019): a.a.O. (Fn. 2), Rn. 22.

18 vigl. Drukarczyk, J. (2019): a.a.O. (Fn. 15) Rn. 30.

7 vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39-51.
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vorhandene liquide Mittel in Form alle im Prognosezeitraum fallig
von Bargeld, Schecks oder werdende (sowohl bestehende als

Bankguthaben sowie voraussichtlich auch neu entstehende)
entstehende Zahlungsmittel Zahlungspflichten

In der Finanzplanung werden somit die voraussichtlich zu erwartenden Ein- und Aus-
zahlungen zukiinftiger Perioden abgebildet.

Zur sicheren Bestimmung der zukiinftigen Ein- und Auszahlungen bzw. Einnahmen
und Ausgaben eines Unternehmens muss aus betriebswirtschaftlicher Sicht auch eine
Betrachtung der zukiinftigen Ertragslage des Unternehmens erfolgen.

Ein Unternehmen wird auf Dauer nur dann Uberlebensfahig sein, wenn es in der Lage
ist, zuklinftig Ertrage zu erzielen. Ohne eine durch Ertragsiiberschiisse belegbare Fi-
nanzkraft kann die Zahlungsfahigkeit eines Unternehmens auf Dauer nicht gewahr-
leistet werden.'®

Im Rahmen der Ermittlung der zukinftigen Ein- und Auszahlungen kann somit die
Betrachtung der Ertragslage des Unternehmens nicht auf3en vor bleiben.

Bei einer andauernd negativen Ertragslage wird sich auch die Liquiditatssituation des
Unternehmens im Zeitablauf negativ darstellen. Ein Unternehmen, welches dauerhaft
Verluste im operativen Bereich erwirtschaftet, wird ohne externe finanzielle Unter-
stltzung friher oder spater zahlungsunfahig werden.

Um hinreichend sichere Angaben (mit einer Wahrscheinlichkeit von mehr als 50 %) in
Bezug auf die zu erwartenden Ein- und Auszahlungen machen zu kénnen, kann die
zuklnftige Entwicklung der Ertragslage des Unternehmens nicht unberticksichtigt
bleiben. Die Finanzplanung sollte deshalb um eine Ertragsplanung erganzt werden,
die die Belastbarkeit der Finanzplanung entsprechend untermauert.

8 Vgl. Drukarczyk, J. (2019): a.a.0. (Fn. 15), Rn. 75.
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4. Feststellung der drohenden Zahlungsunfihigkeit

4.1. Indizien

Grundsatzlich ist im Rahmen der Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit die Er-
stellung einer Prognoserechnung notwendig.

In dieser Prognose ist die zuklinftige Entwicklung der finanziellen Lage des Unter-
nehmens abzubilden, was je nach Unternehmen einen hohen Aufwand bedeuten
kann.

In einfach gelagerten Fallen kann bei der Priifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit
auch eine Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit anhand von Indizien erfol-
gen. So ist beispielsweise die Kiindigung eines Bankkredits in den meisten Fallen ein
deutlicher Hinweis auf drohende Zahlungsunfihigkeit.*

Auch sinkende Ertragszahlen oder der vorauszusehende Ausfall des Hauptkunden
oder eines GroRkunden sind deutliche Anzeichen fiir eine drohende Zahlungsunfahig-
keit.

Ebenso kann die Kenntnis, dass weder mit neuen Krediten zu rechnen ist noch Ver-
mogenswerte liquidiert werden kénnen, ein Hinweis flr eine bevorstehende drohen-
de Zahlungsunfihigkeit sein.?

Bei einer Begrindung der drohenden Zahlungsunfahigkeit anhand von Indizien muss
ebenfalls sichergestellt sein, dass der Eintritt des jeweiligen Ereignisses Gberwiegend
wahrscheinlich ist. Eine Vermutung reicht nicht aus. Die in § 18 Abs. 2 InsO geforderte
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit - , voraussichtlich in der Lage” - muss auch hier er-
fallt werden.

¥ vgl. Schmerbach, U. (2018): a.a.0. (Fn. 13), Rn. 22.
%% vgl. Schmerbach, U. (2018): a.a.0. (Fn. 13), Rn. 31.
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4.2. Finanzplanung

Zur Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit muss prognostiziert werden, mit
welchen Zahlungseingdangen und Zahlungsausgangen im Prognosezeitraum voraus-
sichtlich zu rechnen ist.

Aus diesem Grund empfiehlt es sich, eine Finanzplanung aufzustellen, in der den vor-
handenen und voraussichtlich neu entstehenden Zahlungsmitteln die bestehenden
sowie die mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Verbindlichkeiten
gegenuber gestellt werden.”

Die Finanzplanung soll die Fihigkeit des Unternehmens, kiinftige finanzielle Uber-
schisse zu erwirtschaften und die VerauRerungsfahigkeit von Vermogenswerten des
Unternehmens beinhalten.?

Vom Gesetzgeber werden im Hinblick auf die Finanzplanung keine Vorgaben ge-
macht.

In der Finanzplanung kdonnen Jahresbetrachtungen vorgenommen werden oder es
konnen Halbjahresplane, Quartals- oder Monatsplane fiir den Prognosezeitraum er-
stellt werden. Ebenso sind wochentliche oder tagliche Finanzplane maoglich.

Fir die Prifung mittelfristiger Zahlungsfahigkeit (1-2 Jahre) hat sich in der Praxis eine
monatliche Planungsrechnung durchgesetzt.23

4.2.1. Zahlungsmittel

Der Finanzplan muss samtliche Zahlungsmittel ausweisen, lber die das Unternehmen
im Prognosezeitraum voraussichtlich wird verfiigen kénnen.

Die Zahlungsmittel umfassen einerseits die zum Prifungszeitpunkt vorhandenen li-
quiden Mittel in Form von Bank- und Kassenguthaben sowie freien Kreditlinien. Dazu
kommen samtliche im Prognosezeitraum mit hinreichender Sicherheit zu erwartende
Liquiditatszuflisse.

Hierzu zahlen insbesondere die im gewohnlichen Geschaftsverlauf zu erwartenden
Einnahmen.*

! vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39-51.

*? Vgl. Drukarczyk, J. (2019): a.a.O. (Fn. 15) Rn. 31.
> vgl. Schrader, J. (2019): a.a.0. (Fn. 13), Rn. 20.
**Vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 40.
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Auch Liquiditat, die aus MalBnahmen der Kapitalbeschaffung resultiert, beispielsweise
durch Darlehensaufnahme, ist zu bertcksichtigen. Allerdings ist hierzu ein entspre-
chender Nachweis erforderlich, dass das Unternehmen die Kreditmittel tatsachlich
am Finanzmarkt erhalten kann.”

Weiterhin sind unter den Zahlungsmitteln Beitrage der Gesellschafter, beispielsweise
durch Zufihrung von neuem Eigenkapital, zu berlcksichtigen. Auch diesbeziiglich
muss eine verbindliche Zusage vorliegen.?®

Geldwerte Vermogensgegenstande konnen ebenso Zahlungsmittel darstellen, welche
im Rahmen der Finanzplanung zur Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit aus-
gewiesen werden kénnen.?’

Fir alle im Finanzplan auszuweisenden Zahlungsmittel muss der Zufluss der liquiden
Mittel mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein.

4.2.2. Zahlungspflichten

Den Zahlungsmitteln sind im Rahmen der Finanzplanung die Zahlungspflichten des
Unternehmens gegentiber zu stellen.

Gemal § 18 Abs. 2 InsO handelt es sich zum einen um die zum Prifungszeitpunkt be-
stehenden Zahlungsverpflichtungen des Unternehmens.

Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass bei der Priifung der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit ausschlieBlich die zum Prognosezeitpunkt bestehenden Zahlungspflichten
zu bertcksichtigen sind.

Dieser Meinung kann jedoch gutachterseits nicht gefolgt werden und wird vom BGH
entgegen getreten. Laut BGH sei in Anlehnung an die Gesetzesbegriindung die ge-
samte Entwicklung der Finanzlage bis zur Falligkeit aller bestehenden Verbindlichkei-
ten einzubeziehen.”®

Zur Betrachtung der , Entwicklung der Finanzlage” missen samtliche zu erwartenden
Zahlungseingange, aber auch alle voraussichtlich zu leistenden Zahlungspflichten be-
ricksichtigt werden. Ausschlaggebend ist die zukiinftige Liquiditatslage des Unter-
nehmens, um eine Aussage dartber treffen zu kénnen, ob die zum Prognosezeitpunkt
bestehenden Zahlungspflichten bei Falligkeit erfillt werden kénnen.

% vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 41.

%% vgl. Wolfer, H. (2019): § 18, in: Fridgen/Geiwitz/Gopfert (Hrsg.): BeckOK InsO, Rn. 17-20; Mock S. (2019):
a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39-45.

%’ vgl. Kadenbach, M. (2017): a.a.0. (Fn. 4), Rn. 11; Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 42.

%% Vgl. BGH-Urteil v. 05.12.2013, IX ZR 93/11.
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Bei der Prognose kann nicht nur auf die im Zeitpunkt der Vornahme der Prognose
bereits existierenden Verbindlichkeiten Bezug genommen worden, sondern es mus-
sen auch die im Prognosezeitraum neu entstehenden Zahlungspflichten mitbertck-
sichtigt werden.

Im Rahmen einer Planung unter Zugrundelegung der Fortfiihrung der Unterneh-
menstatigkeit missen auch solche Geschaftsvorfille beachtet werden, die im Zeit-
punkt der Prognose noch nicht vollzogen, aber zu erwarten sind. Die ausschlieRliche
Berticksichtigung der bei Vornahme der Prognose bestehenden Verbindlichkeiten
widersprache der Realitat des Wirtschaftslebens.

In der Gesetzesbegriindung ist zu dieser Thematik ausgefiihrt, dass die zuklinftigen,
noch nicht begriindeten Verbindlichkeiten berticksichtigt werden sollen. Auch der
BGH sei dahingehend zu verstehen, wenn er davon spricht, dass die gesamte Finanz-
lage des Schuldners bis zur Falligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten einbezogen
werden soll. Daraus lasst sich ableiten, dass auch der BGH eine Einbeziehung zukinf-
tiger Verbindlichkeiten befiirwortet.?

Dass sich der Gesetzestext auf die Falligkeit der im Zeitpunkt der Antragstellung be-
stehenden Zahlungsverpflichtungen (§ 18 Abs. 2 InsO) beschrankt, ldsst sich damit
begrinden, dass der Gesetzgeber eine Begrenzung des Prognosezeitraums beabsich-
tigt hat. So ist der Prognosezeitraum auf den Zeitpunkt der zuletzt fallig werdenden
bestehenden Verbindlichkeit begrenzt.

Damit ist sichergestellt, dass die zeitraumbezogene Zahlungsunfahigkeit nicht zu weit
ausgedehnt wird und die Entscheidung lber die Er6ffnung von einer sicheren Grund-
lage ausgeht.*

In der Finanzplanung sind somit neben den voraussichtlich zu erwartenden Zah-
lungsmitteln samtliche zu erwartenden Zahlungspflichten zu beriicksichtigen. Dabei
handelt es sich um alle Zahlungspflichten, die im Prognosezeitraum zur Zahlung fallig
werden, also zum einen die bestehenden und fallig werdenden Zahlungspflichten und
zum anderen die neu entstehenden und fillig werdenden Verbindlichkeiten.*

% vgl. Schrader, J. (2019), a.a.0. (Fn. 13), Rn. 6.
% vgl. Schmerbach, U. (2018): a.a.0. (Fn. 13), Rn. 23.
' vgl. Drukarczyk, J. (2019): a.a.0. (Fn. 15), Rn. 59.
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Demzufolge umfassen die Zahlungspflichten im Rahmen einer ordnungsgemalen Fi-
nanzplanung auch solche Betrage, die auf Dauerschuldverhaltnissen und langfristigen
Rechtsbeziehungen beruhen, wie beispielsweise Mieten, Leasingraten u.a.. Die in die-
sem Zusammenhang zu leistenden Zahlungen sind zum Prifungszeitpunkt bekannt
und Uberwiegend wahrscheinlich.

Hinsichtlich der Berlicksichtigung neu entstehender Verbindlichkeiten ist entschei-
dend, ob mit diesen Zahlungspflichten zum Prifungszeitpunkt voraussichtlich ge-
rechnet werden muss, ihr Entstehen somit Uberwiegend wahrscheinlich ist.3

Hierzu zahlen insbesondere Verbindlichkeiten, welche im gewo6hnlichen Geschafts-

verlauf anfallen, wie beispielsweise Materialeinkaufe, Kfz-Kosten, Bliromaterial etc.
Im Rahmen der Prognose kénnen auch ungewisse oder bestrittene Verbindlichkeiten

berlicksichtigt werden, wenn Uiberwiegend wahrscheinlich ist, dass diese Verbindlich-
keiten im Prognosezeitraum durchsetzbar und fillig werden.* Die Filligkeit dieser
Verbindlichkeiten muss erst in der Prognosephase eintreten. Zum Zeitpunkt der Pri-
fung muss die Falligkeit noch nicht vorliegen.

Unterschiedlich wird die Berlicksichtigung von Rickstellungen gesehen. Beflirworter

argumentieren, dass ein Ansatz gerechtfertigt ist, wenn aus dem jeweiligen Sachver-
halt, welcher der Rickstellung zugrunde liegt, eine Verbindlichkeit fallig zu werden
droht. Rickstellungen wegen ungewisser Verbindlichkeiten seien aufgrund der Vo-
raussetzung der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme auf jeden
Fall zu bertcksichtigen.

Allgemein formuliert muss sich derjenige, welcher die drohende Zahlungsunfahigkeit
beurteilen muss, die Frage stellen, mit welcher Falligstellung von Glaubigerforderun-
gen ernsthaft zu rechnen ist bzw. ob angekiindigte oder angedrohte Falligstellungen
tatsachlich erfolgen werden. Nach der Rechtsprechung des BGH sind die Anforderun-
gen erfillt, wenn die Falligstellung im Prognosezeitraum Uberwiegend wahrscheinlich
ist.*

Dies bedeutet, dass flr eine begrenzte Zeit gestundete Glaubigerforderungen oder
nicht ernsthaft eingeforderte Gliubigerforderungen nicht zu bericksichtigen sind.*
Die Stundung bzw. das nicht ernsthafte Einfordern muss sich auf den Prognosezeit-
raum beziehen.

2 vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 48.

% vgl. Schmidt, K. (2016): a.a.0. (Fn. 3), Rn. 17.

** Vgl. BGH-Urteil v. 05.12.2013, IX ZR 93/11.

%> vgl. Schmerbach, U. (2018): a.a.0. (Fn. 13), Rn. 12.
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So sind beispielsweise Steuerverbindlichkeiten, fir die eine Aussetzung der Vollzie-
hung erreicht werden konnte, bei der Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit
nicht zu beriicksichtigen.*

Die Bewertung der im Rahmen der Finanzplanung auszuweisenden Zahlungspflichten
erfolgt grundsatzlich zum Nennwert.?” Fur bestrittene oder zweifelhafte Verbindlich-
keiten sind Abschlage moglich. Zukinftige Ausgaben sind zu schatzen.

Nachfolgend werden die Bestandteile einer Finanzplanung, welche im Rahmen der
Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit zu erstellen ist, zusammengefasst darge-
stellt.

Erganzend zu der nachfolgenden Darstellung kann bei den Zahlungsmitteln und den
Zahlungspflichten eine Unterscheidung in Aktiva | und Aktiva Il bzw. Passiva | und
Passiva Il erfolgen, wenn eine Abgrenzung zwischen den am Stichtag vorhandenen
Zahlungsmitteln und Zahlungspflichten und den zu erwartenden Zahlungsmitteln und
Zahlungspflichten gewiinscht ist.*®

% vgl. BGH-Urteil v. 22.05.2014, IX ZR 95/13.
37 vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 56.
%8 vigl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 32, 57.
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Bestandteile der Finanzplanung

Zahlungsmittel

Zahlungspflichten

vorhandene liquide Mittel
(Kassen-, Bankguthaben, freie
Kreditlinien)

4 N

bestehende und bereits fdllige
Verbindlichkeiten sowie im

Prognosezeitraum fallig
werdende
Zahlungsverpflichtungen

. J

' N

voraussichtliche Einnahmen im
Rahmen der gewohnlichen
Geschaftstatigkeit

. J

' N

voraussichtliche Ausgaben im

Rahmen der gewohnlichen
Geschaftstatigkeit

p J

4 N

liquide Mittel aus MalBnahmen
der Kapitalbeschaffung
(Kreditaufnahme z.B.)

ungewisse oder bestrittene
Verbindlichkeiten, deren

Durchsetzbarkeit und Falligkeit
uberwiegend wahrscheinlich ist

Beitrage der Gesellschafter
(zufuhr von Eigenkapital,
Gesellschafterdarlehen)

. J

4 N

Riickstellungen, wenn eine
Verbindlichkeit fallig zu werden

droht

geldwerte
Vermogensgegenstande

. J

4 N
gestundete oder nicht
ernsthaft eingeforderte

Verbindlichkeiten, wenn die

Stundung im Prognosezeitraum
endet bzw. die Verbindlichkeit

ernsthaft eingefordert wird
. S
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4.2.3. Ergebnis der Finanzplanung

In der monatlichen Finanzplanung werden Liquiditdtsergebnisse fur die im
Prognosezeitraum betrachteten Monate ausgewiesen. Sind diese Ergebnisse
durchgangig positiv, liegt keine drohende Zahlungsunfahigkeit vor.

Von drohender Zahlungsunfahigkeit muss demgegeniber ausgegangen werden,
wenn die Finanzplanung am Ende des Prognosezeitraums zu einem negativen
Ergebnis flhrt.

Zwischenzeitliche Finanzplanunterdeckungen, die in einzelnen Monaten auftreten,
begriinden  aus  betriebswirtschaftlicher  Sicht noch  keine  drohende
Zahlungsunfahigkeit, wenn die darauffolgenden Finanzplane wieder positive
Ergebnisse ausweisen. Allerdings muss in der Praxis in solchen Fallen eine ndhere
Betrachtung erfolgen. Zwischenzeitliche negative Ergebnisse im Rahmen einer
Finanzplanung missen naher Uberprift und die jeweiligen Umstande, die zu den
Unterdeckungen geflihrt haben, beurteilt werden.

Entgegen der z.T. vertretenen Meinung kann bei der Feststellung der drohenden
Zahlungsunfahigkeit weder die ,10 % - Erheblichkeitsschwelle” noch der Drei-
Wochen-Zeitraum eine Rolle spielen, welche im Rahmen der Prifung der
eingetretenen Zahlungsunfahigkeit ausschlaggebend sind.*

Bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit geht es allein um die Frage, ob das
Unternehmen in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten im Rahmen des
Prognosezeitraums zu erfiillen.*

Von drohender Zahlungsunfahigkeit ist demnach auszugehen, wenn das Ergebnis der
Finanzplanung am Ende des Prognosezeitraums negativ ausfallt.

In diesem Fall ist fiir das Unternehmen im Zeitpunkt der Prognoseerstellung
abzusehen, dass es voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die im
Prognosezeitraum falligen Zahlungspflichten zu erfillen.

% vgl. Schmidt, K., Uhlenbruck, W. (2016): a.a.0. (Fn. 1), S. 461 f..
“0vgl. Mock, S. (2019): a.a.0. (Fn. 2), Rn. 19.
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5. Beispiel fiir eine Finanzplanung zur Priifung der drohenden Zahlungsunfdhigkeit

Gutachterseits wurde eine Finanzplanung entwickelt, welche zur Prifung der
drohenden Zahlungsunfahigkeit herangezogen werden kann. Die Finanzplanung
berilicksichtigt die gesetzlichen Vorgaben sowie die herrschende Meinung in der
Literatur und umfasst einen Zeitraum von zwei Jahren.

In der Literatur finden sich keine oder nur wenige Hinweise dazu, wie die
Finanzplanung in der Praxis konkret aussehen bzw. umgesetzt werden soll.

Die Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit gehort in Ermittlungs-, Straf- und
Zivilverfahren neben der Prifung der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung zu den Fragestellungen, die von einem Sachverstindigen bzw.
Gutachter zu bearbeiten und zu beantworten sind.

Die Prifung des Sachverstandigen bzw. Gutachters erfolgt in Ermittlungs-, Straf- und
Zivilverfahren i.d.R. retrograd, was insbesondere bei der Priifung der drohenden
Zahlungsunfahigkeit mit Problemen behaftet sein kann.

Vor diesem Hintergrund wurde fir die gutachterliche Praxis die umseitig dargestellte
Finanzplanung entwickelt.

Die abgebildete Finanzplanung umfasst monatliche Finanzplane fir zwei Geschafts-
jahre.

In Kiirze werden wir in Erganzung zu diesem Beitrag in einem Aufsatz Teil 2 anhand
eines praktischen Beispiels zeigen, wie die drohende Zahlungsunfihigkeit auf der
Grundlage der hier dargestellten Finanzplanung retrograd beurteilt werden kann.
Dabei wird aufgezeigt, wo die Schwierigkeiten liegen, tatsdchlich eingetretene
Sachverhalte aus ex-ante Sicht zu beurteilen.
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Finanzplanung

Jan X1
Plan

Feb X1
Plan

Mrz X1
Plan

Apr X1
Plan

Mai X1
Plan

Jun X1
Plan

Jul X1
Plan

Aug X1
Plan

Sep X1
Plan

Okt X1
Plan

Nov X1
Plan

Dez X1
Plan

Jan X2
Plan

Feb X2
Plan

Mrz X2
Plan

Apr X2
Plan

Mai X2
Plan

Jun X2
Plan

Jul X2
Plan

Aug X2
Plan

Sep X2
Plan

Okt X2
Plan

Nov X2
Plan

Dez X2
Plan

Stand liquide Mittel am 31.12.XX /

Liguiditatsergebnis aus Vormonat

Kassenbestand am 31.12.XX
Bankguthaben am 31.12.XX

voraussichtliche Zahlungsmittel

Einnahmen im Rahmen der gew 6hnlichen
Geschaftstatigkeit

liquide Mittel aus MaBnahmen der
Kapitalbeschaffung

Beitrége der Gesellschafter

- Eigenkapitalzufuhr

- Gesellschafterdarlehen

geldw erte Vermdgensgegenstande

Summe voraussichtliche
Zahlungsmittel

voraussichtliche Zahlungspflichten

bestehende Zahlungspflichten, w elche
bereits fallig sind bzw . im
Prognosezeitraum fallig w erden

Ausgaben im Rahmen der gew 6hnlichen
Geschaftstatigkeit

ungew isse oder bestrittene
Verbindlichkeiten, deren
Durchsetzbarkeit und Falligkeit im
Prognosezeitraum Gberw iegend

w ahrscheinlich ist

Riickstellungen, w enn Verbindlichkeiten
fallig zu w erden drohen

im Prognosezeitraum auslaufende
Stundungen bzw . sonstige
Zahlungsvereinbarungen

Summe voraussichtliche
Zahlungspflichten

freie Kreditlinien am 31.12.XX
/am Monatsanfang

Stand Kontokorrentkonten am 31.12.XX /
Ende des Vormonats

Liquiditatszufliisse aktueller Monat
Liquiditatsabfliisse aktueller Monat

Stand Kontokorrentkonten am
Monatsende

Kontokorrentrahmen

freie Kreditlinie fur Folgemonat

Ergebnis Finanzplan




