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1. Einleitung

Obwohl die Anzahl der Unternehmensinsolvenzen in den letzten Jahren riicklau-
fig ist, beschaftigt die Frage, ob ein Unternehmen zu einem bestimmten Zeitpunkt
zahlungsunfahig, drohend zahlungsunfihig und/oder Uberschuldet war, insbe-
sondere Gerichte und Staatsanwaltschaften nach wie vor in nicht unerheblichem
Mal3e.

Jingst hat sich mit diesem Themenkomplex auch der IDW (Fachausschuss fir
Sanierung und Insolvenz des Instituts der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.)
auseinandergesetzt und einen aktualisierten Entwurf zur Beurteilung des Vorlie-
gens von Insolvenzeréffnungsgriinden im Juni 2014 veroffentlicht, in dem die bis-
herigen Standards des IDW im Kontext der Zahlungsunfihigkeit und Uberschul-
dung unter Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung und Gesetzeslage in
Uberarbeiteter Form zusammengefasst werden.!

Dieser Entwurf wurde bereits in verschiedenen Fachbeitragen kommentiert.? Die
daraus resultierende Diskussion um die Beurteilung des Vorliegens von Insolvenz-
eroffnungsgriinden nehmen die Autoren dieses Beitrags zum Anlass aufzuzeigen,
wie insbesondere aus Perspektive der wirtschaftsforensischen Praxis, unter Be-
achtung aktueller Entwicklungen in Literatur und Rechtsprechung, zielfihrend zur
Feststellung von Insolvenzantragsgriinden vorgegangen werden kann.

Der vorliegende Beitrag beleuchtet die wesentlichen Grundlagen im Hinblick auf
die Insolvenzantragsgriinde der Zahlungsunfahigkeit, der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit sowie der Uberschuldung, die jeweilige methodische Vorgehensweise
zur Feststellung der Insolvenzantragsgriinde sowie ausgewahlte Problemstellun-
gen.

1 Vgl. Institut der Wirtschaftsprifer (2014): Entwurf eines IDW Standards: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenz-
eroffnungsgrinden (IDW ES 11), in: ZInsO Nr. 38/2014, S. 1840-1848.

2 Vgl. dazu etwa Weber, C., Kiting, P., Eichenlaub, R. (2015): Zweifelsfragen im Rahmen der Beurteilung des Vorlie-
gens von Insolvenzeréffnungsgriinden. Zugleich Anmerkungen zu IDW ES 11, in: GmbHR Nr. 19/2014, S. 1009-
1018; Frystatzki, C. (2015): Die Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriinden — Entwurf eines neuen
Standards des Instituts der Wirtschaftsprifer (IDW ES 11), in: NZI Nr. 20/2014, S. 840-846; Bernhard, S., Solmecke,
H. (2014): Beurteilung der Insolvenzreife (IDW ES 11) — Ein Uberblick Giber den neuen Standardentwurf des IDW,
in: Wpg Nr. 20/2014, S. 1043-1047.
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2 Priifung der Zahlungsunfihigkeit

2.1 Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit

Den bedeutendsten Eroffnungsgrund im Insolvenzrecht stellt die Zahlungsunfa-
higkeit (§ 17 InsO) dar.® Denn in der Praxis wurden rund 70 % der Antrage auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens im Zeitraum 2000 bis 2013 mit dem Eroff-
nungsgrund der Zahlungsunfahigkeit begriindet. Dies kann aus den Daten des
Statistischen Bundesamtes abgeleitet werden, die in der nachfolgenden Tabelle
zusammenfassend dargestellt werden.

Ubersicht iiber den Eroffnungsgrund der Zahlungs unfihigkeit im Zeitraum 2000 bis 2013

Jahr: 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 (%]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 25.2541 100%| 28.483] 100%| 37.579{ 100%]| 39.320] 100%| 39.213| 100%| 36.843} 100%| 34.137{ 100%| 34.404
Eroffnungsgrund:

Zahlungsunfahigkeit 16.429!65,06%| 16.851{59,16%| 23.809{63,36%| 25.687}65,33%| 27.022{68,91%| 26.315]71,42%| 26.835{78,61%| 23.278:6741%

Zahlungsunfahigkeit und

Uberschuldung 5.136{20,34%| 9.865]34,63%| 12.48413322%)| 12.801}32,56%| 11.441{29,18%| 9.795/26,59%| 6.390{18,72%| 9.702{24.40%
Jahr: 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 (%]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 29.160; 100%| 29.291} 100%]| 32.687; 100%| 31.998} 100%| 30.099] 100%| 28.297! 100%| 25.995 100%| 29.647
Eroffnungsgrund:

Zahlungsunfahigkeit 23.914182,01%| 23.662{80,78%| 25.759}78,81%| 25.244]78,89%| 23.732{78,85%| 22.107}78,12%| 16.242}62,48%| 20.083}67,49%

Zahlungsunfahigkeit und

Uberschuldung 4.382115,03%| 4.683{1599%| 5.788{17,71%| 5.681{17,75%| 5.454{18,12%)| 5.330{18,84%| 8.987|34,57%| 5.758i17.25%

Tab. 1: Statistische Daten der Zahlungsunfihigkeit?

Bei dem Erdffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit handelt es sich um einen so-
genannten allgemeinen Er6ffnungsgrund, der einerseits fir jeden Schuldner (na-
trliche und juristische Personen) gilt> und andererseits auch fiir jedes Insolvenz-
verfahren sowie jeden damit einhergehenden Antrag ausreicht.® Fiir juristische
Personen, die in dem vorliegenden Beitrag betrachtet werden, besteht gemaR
§ 15a Abs. 1 InsO bei Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit die Pflicht, spatestens
drei Wochen nach dem tatsachlichen Eintritt der Zahlungsunfahigkeit den ent-
sprechenden Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen. Seit In-
krafttreten des MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdampfung von Missbrauchen) am 01.11.2008 ersetzt § 15a Abs. 1 InsO die
entsprechenden friiheren Bestimmungen in den jeweiligen Einzelgesetzen (etwa
§ 64 GmbHG, § 92 AktG etc.).

3 Vgl. Schmerbach, U. (2013): § 17, in: Wimmer, K. (Hrsg.): FK-InsO. Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung,
S.313.

4 Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2003-2013): Unternehmen und Arbeitsstatten - Insolvenzverfahren in:
Statistisches Bundesamt. Fachserie 2. Reihe 4.1. Nr. 12/2004 - 2013; Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2003): Wirt-
schaft und Statistik Nr. 4/2003.

5 Vgl. Wabnitz, H., Janovsky, T. (2014): Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, S. 440.

5 Vgl. Kirchhof, H. (2014): § 17, in: Kreft, G. (Hrsg.): Insolvenzordnung, S. 177.
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Per Definition ist ein Schuldner zahlungsunfahig, ,wenn er nicht in der
Lage ist, die fdlligen Zahlungspflichten zu erfiillen.”” Die Zahlungsunfahig-
keit zeigt sich demnach immer durch einen Mangel an liquiden Mitteln zur Beglei-
chung der bestehenden, falligen Zahlungspflichten.

Bevor jedoch eine solche Definition im Wirtschaftsgeschehen ihre Anwen-
dung finden kann, bedarf sie bestimmter Vorgaben. Diese grundlegen-
den, notwendigen Vorgaben wurden seitens des Bundesgerichtshofs formu-
liert und fanden ihren Niederschlag in seiner Leitsatzentscheidung vom
24.05.2005. Im Kern beziehen sich die dort aufgefiihrten Vorgaben auf zeitliche
und quantitative Aspekte der Zahlungsunfahigkeit.®

Nach diesen begriindet zum einen ein lediglich voribergehender Mangel an
liqguiden Mitteln zur Begleichung der falligen Verbindlichkeiten (auch als so-
genannte Zahlungsstockung bezeichnet), etwa aufgrund eines verzogerten
Forderungseingangs oder eines unerwarteten Forderungsausfalls, noch kei-
ne Zahlungsunfahigkeit. Zum anderen flhren aber auch ganz geringfligige
Liquiditatslicken noch nicht zum Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit.®

Erst mit diesen grundlegenden Vorgaben kann die Zahlungsunfahigkeit von der
Zahlungsfahigkeit bzw. der Zahlungsstockung abgegrenzt und in der Folge auch
erst eine Anwendbarkeit im Wirtschaftsgeschehen ermdoglicht werden.

Damit ist es im Rahmen einer Zahlungsunfahigkeitsprifung notwendig, sowohl
das etwaige Vorliegen einer Zahlungsstockung als auch den Umfang der Liquidi-
tatsltcke zu prifen.

2.2 Bedeutsame Aspekte im Kontext der Zahlungsunfahigkeit

Das Vorliegen einer Zahlungsstockung lasst sich anhand derjenigen Zeitspanne
feststellen, in der ein voriibergehender Mangel an liquiden Mitteln zur Beglei-
chung der falligen Verbindlichkeiten im Sinne der Rechtsprechung héchstens vor-
herrschen darf. Im Kontext der Zahlungsunfahigkeit ist dementsprechend eine
Zeitraumbetrachtung der Liquiditat notwendig.

Bei einer Zahlungsstockung darf der Mangel an liquiden Mitteln gemald BGH
hochstens kurzfristig bestehen, und zwar nur so lange, wie eine kreditwiirdige
Person zur Aufnahme der zur Begleichung der falligen Verbindlichkeiten notwen-
digen Mittel gewdhnlich bendtigen wirde. Eine solche Zeitspanne umfasst nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in Einklang mit der herrschen-

7 §17 Abs. 2 InsO.
8 Vgl. BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 = GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Blése, S. 1122.
9 Vgl. BT-Drucksache 12/2443 vom 15.04.1992, S. 114.
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den Meinung in der Literatur®, hochstens drei Wochen.! Von einer Zahlungssto-
ckung kann somit grundsatzlich immer nur dann gesprochen werden, wenn der
voribergehende Mangel an liquiden Mitteln héchstens drei Wochen besteht.
Der Umfang einer Liquiditatsliicke in quantitativer Hinsicht kann anhand eines
Schwellenwertes, den der BGH in seiner Leitsatzentscheidung vom 24.05.2005
erstmals definiert hat, gepriift werden. Nach Auffassung des BGH sind Liquiditats-
Iicken von weniger als 10 % der bestehenden, falligen Verbindlichkeiten als ganz
geringflgige Liquiditatslicken zu betrachten. Solche geringfligigen Liquiditats-
licken begriinden im Regelfall keine Zahlungsunfahigkeit.*?

Diese zeitlichen und quantitativen Vorgaben sind gleichermalien bei der Beur-
teilung des Vorliegens der Zahlungsunfahigkeit zu beachten. Demnach liegt Zah-
lungsunfahigkeit im Sinne der seitens des BGH angestrebten Kombinationslosung
dann vor, wenn eine Liquiditatsliicke von 10 % oder mehr der falligen Gesamtver-
bindlichkeiten besteht und nicht innerhalb des Drei-Wochen-Zeitraums beseitigt
werden kann (Regelfall 1). Die Zahlungsfahigkeit liegt hingegen dann (noch) vor,
wenn eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatsliicke von
weniger als 10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten besteht (Regelfall 11).:2

Diese seitens des BGH formulierten Vorgaben sind allerdings als widerlegbare Ver-
mutung zu betrachten. Im Hinblick auf den definierten Schwellenwert von 10 %
ist der Leitsatzentscheidung vom 24.05.2005 in diesem Zusammenhang dement-
sprechend auch zu entnehmen, ,,dass derartige Quoten fiir sich allein genommen
keine abschlieffende Bewertung eines wirtschaftlich komplexen Sachverhalts wie
der Zahlungsunféhigkeit erlauben. [...]Daher kommt die Einfiihrung eines prozentu-
alen Schwellenwerts nur in der Form in Betracht, dass sein Erreichen eine widerleg-
bare Vermutung fiir die Zahlungsunféhigkeit begriindet.”*

Im Sinne der widerlegbaren Vermutung wird in der Leitsatzentscheidung vom
BGH dann auch ausgefiihrt, dass im Regelfall | nicht zwangslaufig die Zahlungsun-

10 Vgl. dazu stellvertretend Eilenberger, G. (2013): § 17, in: Kirchhof, H. et. al. (Hrsg.): Miinchener Kommentar zur
Insolvenzordnung. Band I, S. 493; Kirchhof, H. (2014): a.a.0. (Fn. 6), S. 183; Schrdder, J. (2015): § 17, in: Schmidt, A.
(Hrsg.): Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, S. 193; Steffan, B., Knaupp, J. (2014): Insolvenzrecht, in: IDW
(Hrsg): WP Handbuch 2014. Wirtschaftspriifung, Rechnungslegung, Beratung. Band Il, S. 1426.

1 Vgl. BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 = GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Bl6se; BGH Urteil v. 12.06.2006 —

IX ZR 228/03; BGH Urteil v. 21.06.2007 — IX ZR 231/04; BGH Urteil v. 11.02.20110 — IX ZR 104/07; BGH Urteil v.
10.01.2013 —IX ZR 13/12; BGH Urteil v. 07.05.2013 — IX ZR 113/10.

2 \gl. BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 = GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Blése, S. 1120f..

13 vgl. ebd., 1117.

14 Vgl. BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 = GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Bldse, 1122-1123; Weber, C., Kiiting,
P., Eichenlaub, R. (2015): a.a.0. (Fn. 2), S. 1010; Frystatzki, C. (2015): a.a.O. (Fn. 2), S. 841.

15 BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04 = GmbHR 2005, 1117 m. Komm. Blése, 1121-1122.
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fahigkeit gegeben sein muss, und zwar wenn ,mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditéitsliicke demndichst vollsténdig oder
fast vollstdndig beseitigt werden wird und den Glédubigern ein Zuwarten nach den
besonderen Umstdnden des Einzelfalls zuzumuten ist.”¢

Ebenso muss aber auch im Regelfall I nicht zwangslaufig die Zahlungsfahigkeit zu
attestieren sein, und zwar dann, wenn ,bereits absehbar [ist], dass die Liicke dem-
ndchst mehr als 10% erreichen wird.””” Im Rahmen einer Zahlungsunfahigkeits-
prifung ist als Folge dieser widerlegbaren Vermutungen deshalb regelmaRig ein
langerer Zeitraum als der Drei-Wochen-Zeitraum zu prifen.

Zudem ist anzumerken, dass die Zahlungsunfahigkeit auch bei Unterschreiten des
Schwellenwertes von 10 % bejaht werden kann, und zwar dann, wenn besondere
Umstdnde, etwa die belegbare Erwartung liber den sich fortsetzenden Nieder-
gang eines Unternehmens, vorliegen.*®

Die seitens des BGH festgelegten Vorgaben in der Leitsatzentscheidung vom
24.05.2005, welche zwischenzeitlich mehrfach bestatigt worden sind, haben
zweifelsfrei zu einer Konkretisierung der Prifung der Zahlungsunfahigkeit in me-
thodischer und begrifflicher Hinsicht beigetragen.

Allerdings ist nach wie vor ein nicht unerheblicher Interpretationsspielraum in
verschiedenen sich aus dem Themenkomplex der Zahlungsunfahigkeit ergeben-
den Detailfragen vorhanden.®

Neben den zuvor genannten und seitens des BGH definierten Vorgaben ist des
Weiteren auf die Begriffe der Zahlungsunwilligkeit sowie der Zahlungseinstellung
einzugehen.

BloRe Zahlungsunwilligkeit begriindet noch keine Zahlungsunfahigkeit, weshalb
der Begriff der Zahlungsunwilligkeit von dem Begriff der Zahlungsunfahigkeit
abzugrenzen ist. Zahlungsunwilligkeit liegt vor, wenn ein Schuldner Gber ausrei-
chende finanzielle Mittel verfligt, sich jedoch weigert die falligen Verbindlichkei-
ten zu begleichen.?® In einem solchen Fall ware der Schuldner im Sinne des § 17
Abs. 2 Satz 1 InsO dennoch in der Lage seine falligen Zahlungspflichten zu erfiillen
und kann dementsprechend auch nicht als zahlungsunfahig betrachtet werden.

% ebd., S. 1117.

7 ebd., S. 1117.

8 \jg|. ebd., S. 1123f..

9 Dies betrifft etwa die Frage, ob bei einer im Rahmen einer Liquiditatsprifung aufzustellenden Finanzplanung
nur die am Stichtag falligen Verbindlichkeiten (,,Passiva 1“) oder neben diesen auch die in den kommenden drei
Wochen féllig werdenden Verbindlichkeiten (,,Passiva I1“) einzubeziehen sind; vgl. dazu etwa Frystatzki, C. (2015):
a.a.0. (Fn. 2), S. 841ff.; Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 193 sowie Kapitel 2.3.1.2 dieses Aufsatzes (Bugwel-
leneffekt).

20 Vgl. Schmerbach, U. (2013): a.a.0. (Fn. 3), S. 320.
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Viele Schuldner neigen allerdings dazu, Zahlungsunwilligkeit vorzuschieben, ob-
wohl die Zahlungsunfahigkeit fiir den Schuldner erkennbar bereits eingetreten ist.
Es ist also immer genau zu Uberprifen, ob es sich bei der Zahlungsunwilligkeit
nicht doch um eine bestehende Zahlungsunfahigkeit des Schuldners handelt. In-
sofern kann die Zahlungsunwilligkeit ein Indiz fiir die Zahlungsunfahigkeit sein.?*

Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO stellt die Zahlungseinstellung, also das Einstellen der
Zahlungen gegeniiber den Glaubigern seitens des Schuldners, eine widerlegliche
Vermutung fir die Zahlungsunfahigkeit dar.?

Die Zahlungseinstellung ist das nach auBen hin erkennbare Verhalten, in dem
sich die Zahlungsunfahigkeit ausdriickt, und liegt im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 2
InsO vor, wenn ein Schuldner den wesentlichen Teil der falligen Verbindlichkeiten
aufgrund eines Zahlungsmittelmangels nicht mehr bedienen kann und ein ent-
sprechender berechtigter Eindruck zumindest bei den beteiligten Verkehrskreisen
entsteht bzw. dies zumindest fir die beteiligten Verkehrskreise aulerlich erkenn-
bar geworden ist.?®

Einzelne Zahlungen auf geringe fallige Verbindlichkeiten schlieen die Zahlungs-
einstellung dementsprechend nicht aus. Gleiches gilt fiir grofSere Zahlungen, wenn
sie nicht den wesentlichen Teil der falligen Gesamtverbindlichkeiten darstellen.?
Die Zahlungseinstellung ist insofern nur ausgeschlossen, wenn der Schuldner Zah-
lungen an die Gesamtheit der Glaubiger leistet und mit diesen auch der wesentli-
che Teil der filligen Verbindlichkeiten bedient werden kann. Im Ubrigen gelten die
vorherigen Ausfiihrungen zur rechtlich unerheblichen Zahlungsstockung ebenso
im Kontext der Zahlungseinstellung.? In Rechtsprechung und Literatur haben sich
verschiedene Indizien entwickelt, mit deren Hilfe auf die Zahlungseinstellung ge-
schlossen werden kann. Als wesentliche Indizien knnen insbesondere die folgen-
den angefihrt werden:%

2 Vgl. Schmidt, K. (2013): § 17, in: Schmidt, K. (Hrsg.): Insolvenzordnung, S. 197.

22 \/g|. BT-Drucksache 12/2443 v. 15.04.1992, S. 114.

2 Vgl. BGH Urteil v. 20.11.01 — IX ZR 48/01; BGH Urteil v. 21.06.07 — IX ZR 231/04; BGH Urteil v. 20.12.2007 — IX ZR
93/06; BGH Urteil v. 30.06.2011 — IX ZR 134/10, BGH Urteil v. 18.07.2013 — IX ZR 143/12.

24 Vgl. Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 196.

% Vgl. BGH Urteil v. 21.06.07 — IX ZR 231/04.

% Vgl. dazu etwa BGH Urteil v. 20.11.2001 — IX ZR 48/01; BGH Urteil v. 10.07.2003 — IX ZR 89/02; BGH Urteil v.
13.4.2006 — IX ZB 118/04; BGH Urteil v. 12.10.06 — IX ZR 228/03; BGH Urteil v. 20.12.2007 — IX ZR 93/06; BGH
Urteil v. 30.06.2011 — IX ZR 134/10; BGH Urteil v. 18.07.2013 — IX ZR 143/12; Kirchhof, H. (2014): a.a.O. (Fn. 6), S.
187; Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 196f..
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e das Vorliegen von Wechselprotesten und Scheckriickgaben

e die Nichtzahlung von Léhnen und Gehaltern

e die Nichtbegleichung von Sozialversicherungsbeitragen; in diesem Fall kann
die Zahlungseinstellung durch den entsprechenden Nachweis eines Sozialver-
sicherungstragers belegt werden?’

e Pfandungen durch den Gerichtsvollzieher, insbesondere wenn sie fruchtlos
blieben (entscheidend sind hierbei der Umfang und die Dauer, eine einmalige
Vollstreckung ist kein Indiz fir Zahlungseinstellung)

e die Erklarung des Schuldners, nicht zahlen zu kénnen (es ist dann aber not-
wendig, die objektive Richtigkeit seiner Angaben zu prifen, da der Schuldner
oft nicht zahlen will, obwohl er tatsachlich noch dazu in der Lage ware)

e die Einstellung des Geschaftsbetriebs ohne ordnungsgemafRe Abwicklung

e die Nichtzahlung von Energielieferungen, Arbeitnehmeranspriichen oder Te-
lefonkosten

e die Zurickgabe von Vorbehaltsware an Lieferanten ohne Verarbeitung

e Flucht des Schuldners vor seinen Glaubigern

e die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung

e zurlickgegebene Lastschriften

* nicht eingehaltene Zahlungszusagen

e Ratenzahlungsvereinbarungen bzw. Stundungsbitten

e die dauerhaft schleppende Zahlungsweise des Schuldners, insbesondere von
Steuerzahlungen

2.3 Grundlegende Methoden der Zahlungsunfihigkeitspriifung

Die wesentliche Methode zur Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit ist die betriebs-
wirtschaftliche Methode.?

Daneben wird auch die wirtschaftskriminalistische Methode vom BGH gebilligt.*®
Hierzu zahlt auch die retrograde Methode, die grundsatzlich aber nur im Anfech-
tungsprozess zur Anwendung kommt und zurlickgeht auf das BGH Urteil vom
12.10.2006 — IX ZR 228/03.%°

27 Nach dem Urteil des BGH vom 10.07.2003 — IX ZR 89/02 reicht zur Glaubhaftmachung der Zahlungseinstellung des
Schuldners der Nachweis eines Sozialversicherungstragers aus, dass der Schuldner seit mindestens sechs Monaten
keine Sozialversicherungsbeitrage mehr abgefiihrt hat.

28 V/gl. 0.A. (2013): Feststellung der Zahlungsunfahigkeit, Zahlungsstockung, Insolvenzverschleppung, in: ZinsO Nr.
43/2013, S. 2107; BGH Beschluss v. 21.08.2013 — 1 StR 665/12.

2 Vgl. ebd..

30 vgl. BGH Urteil v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03.



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

-10 -

Aus dem Beschluss des BGH vom 21.08.2013 sind zur Methodik folgende Leitsat-
ze abzuleiten:

,Die Feststellung der Zahlungsunféhigkeit (§ 17 Abs. 2 InsO) erfolgt i.d.R. durch
die betriebswirtschaftliche Methode. Diese setzt eine stichtagsbezogene Ge-
gentiberstellung der fdlligen Verbindlichkeiten einerseits und der zu ihrer Til-
gung vorhandenen oder kurzfristig herbeizuschaffenden Mitteln andererseits
voraus. Zur Abgrenzung der Zahlungsunféhigkeit von der blofien Zahlungs-
stockung ist diese Gegeniiberstellung um eine auf eine Finanzplanrechnung
gestiitzte Prognose dariiber zu ergdnzen, ob innerhalb einer Dreiwochenfrist
mitder Wiederherstellung der Zahlungsféhigkeit hinreichend sicher zu rechnen
ist. Die Zahlungsunféhigkeit kann alternativ auch durch die sogenannten wirt-
schaftskriminalistischen Beweisanzeichen belegt werden (wirtschaftskrimina-
listische Methode)."*"

2.3.1 Die betriebswirtschaftliche Methode

2.3.1.1 Liquiditatsstatus und Finanzplan

Die betriebswirtschaftliche Methode gliedert sich in zwei Schritte, auf die im Fol-
genden naher eingegangen wird.

1. Schritt: Erstellung eines stichtagsbezogenen Liquiditatsstatus

Zunachst ist ein stichtagsbezogener Liquiditatsstatus zu erstellen. In diesem wer-
den die zum Stichtag verfligbaren Zahlungsmittel den falligen Zahlungsverpflich-
tungen gegenibergestellt.3?

Den verfiigbaren Zahlungsmitteln sind zuzuordnen:

Bargeld

Schecks

Bank- und Postgiroguthaben

Freie Kreditlinien auf laufenden Geschaftskonten

31 0.A. (2013): a.a.0. (Fn. 28), S. 2107.
32 Vgl. dazu etwa ebd. sowie Schmidt, K. (2013): a.a.0. (Fn. 21), S. 204; Institut der Wirtschaftsprifer (2014): a.a.O.
(Fn. 1), S. 1847ff..
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Den falligen Zahlungsverpflichtungen sind alle Verbindlichkeiten zuzuordnen,
die zum Stichtag bereits fallig sind, so z.B.:

e Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen, deren Zahlungsziel be-
reits Uberschritten ist, die nicht gestundet sind und bei denen keine sonstigen
Grinde vorliegen, die deren Falligkeit entgegenstehen

e nicht geduldete Uberziehungen von laufenden Geschiftskonten

¢ alle sonstigen Verbindlichkeiten, die mit Ablauf des Stichtags der Liquiditats-
betrachtung bereits hatten beglichen sein muissen

Liegt eine ganz geringfligige Liquiditatsllicke vor, so begriindet dies eine Zahlungs-
unfahigkeit nicht. Der BGH geht in seiner mittlerweile mehrfach bestatigten Recht-
sprechung von einer Liicke von 10 % aus, bei deren Uberschreiten regelmiRig von
Zahlungsunfahigkeit auszugehen sei.®® Zur Abgrenzung der Zahlungsunfahigkeit
von einer Zahlungsstockung ist ein Finanzplan aufzustellen.3

2. Schritt: Aufstellung eines Finanzplans

Durch die Aufstellung eines Finanzplans wird eine Prognose dariiber abgegeben,
wie sich die Liquiditat im Planungszeitraum entwickelt. Die im Liquiditatsstatus
(1. Schritt) ausgewiesenen Positionen sind im Finanzplan (2. Schritt) fortzuent-
wickeln. Neben den zum Stichtag des Liquiditatsstatus (1. Schritt) ermittelten
verfligbaren Zahlungsmitteln und falligen Zahlungsverpflichtungen sind in den Fi-
nanzplan auch die im Planungszeitraum zu erwartenden Einzahlungen und nach
unserer Auffassung auch die zu erwartenden Auszahlungen (sh. hierzu auch die
unten folgenden Anmerkungen zu falligen und fallig werdenden Verbindlichkei-
ten) aufzunehmen.®

Zu den Einzahlungen zdhlen insbesondere Forderungseingange, aber auch noch
nicht ausgeschopfte Moglichkeiten der Eigen- bzw. Fremdkapitalbeschaffung und
der Verkauf von Teilen des nicht betriebsnotwendigen Anlage- und Umlaufvermo-
gens sind zu berlicksichtigen, sofern diese Moglichkeiten innerhalb des Planungs-
zeitraums zu realisieren sind.

Die folgende Grafik gibt einen exemplarischen Uberblick tiber die im Liquiditats-
status und im Finanzplan (in der Grafik als Liquiditatsbilanz bezeichnet) zu berick-
sichtigenden Aktiva und Passiva.

3 Vgl. dazu etwa BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04; BGH Urteil v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03; BGH Urteil v.
07.05.2013 — IX ZR 113/10.

34 Vgl. dazu etwa 0.A. (2013): a.a.0. (Fn. 28), S. 2107; Schmidt, K. (2013): a.a.0. (Fn. 21), S. 204; Institut der Wirt-
schaftsprifer (2014): a.a.0. (Fn. 1), S. 1847ff..

35 Vgl. dazu etwa Schmerbach, U. (2013): a.a.0. (Fn. 3), S. 320; Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 198ff.; Eilenber-
ger, G. (2013): a.a.0. (Fn. 10), S. 491f..
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Die im Status anzusetzenden Positionen sind jeweils dem Punkt | zu entnehmen,
die im Finanzplan zu berticksichtigenden Aktiva und Passiva umfassen die Punkte

| und Il.

Aktiva

Passival

Liquiditéts bilanz (€)

I. Unmittelbar verfiighare Aktiva
(= Zahlungs mittel) zum Priifungs-
stichtag

I

Unmittelbar fillige Passiva zum
Priifungsstichtag

1. Bankguthaben

1.

Fillige Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen

2. Kassenbestdnde

2.

Verbindlichkeiten des Finanzbereichs
(nicht genehmigte Uberziehungen von
Kreditlinien)

3. Schecks

Sonstige féllige Verbindlichkeiten (z.B.
Steuern, Sozialabgaben)

4. Fallige Forderungen des Finanz-
bereichs (freie Kreditlinien)

II. Innerhalb der folgenden 20 Tage
verfiighare Aktiva

II.

Innerhalb der folgenden 20 Tage
fillige Verbindlichkeiten

1. Fillige Wechsel

Verbindlichkeiten aus Lieferungen und
Leistungen

2. Fillige Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen

Verbindlichkeiten des Finanzbereichs

3. Fillige Forderungen des
Finanzbereichs

Sonstige Verbindlichkeiten

= Summe liquiditiitsrele vanter

Aktiva nach Insolvenzrecht

= Summe liquiditéitsrelevanter
Passiva nach Insolvenzrecht

Tab. 2: Exemplarische Liquiditatsbilanz®®

2.3.1.2 Bugwelleneffekt

Die in der vorstehenden Grafik gewahlte Untergliederung macht ein regelmaRig
in der Literatur diskutiertes Thema offensichtlich. Hierbei geht es um den so-
genannten Bugwelleneffekt. Hintergrund dieser Thematik ist die Frage, ob die
sogenannten Passiva Il bei der Feststellung, ob ein Schuldner seinen Zahlungs-
verpflichtungen innerhalb der kommenden drei Wochen nachkommen kann, zu
berlicksichtigen sind oder nicht. Unstreitig ist, dass die Aktiva Il (Einzahlungen, bei
denen es sich im Wesentlichen um Einzahlungen aus dem operativen Geschaft
handelt) zu berlicksichtigen sind.?’

36 Quelle: in Anlehnung an Eilenberger, G. (2013): a.a.0. (Fn. 10), S. 494.
37 Vgl. Frystatzki, C. (2015): a.a.0. (Fn. 2), S. 840-846; Schmidt, K. (2013): a.a.0. (Fn. 21), S. 204.
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Ausloser der Diskussion um den Bugwelleneffekt ist die Begrindung des BGH zum
Urteil vom 24.05.2005:

,Um dies festzustellen, werden im Rahmen einer Liquiditétsbilanz die aktuell
verfligbaren und kurzfristig verfligbar werdenden Mittel in Beziehung gesetzt
zu den an demselben Stichtag félligen und eingeforderten Verbindlichkeiten.”*®

Aus dieser Formulierung wird verschiedentlich geschlossen, dass die innerhalb
von drei Wochen fillig werdenden Verbindlichkeiten nicht bei der Prifung zu be-
ricksichtigen seien, ob eine im Status festgestellte nicht geringfligige Liquiditats-
licke innerhalb des Betrachtungszeitraums beseitigt werden kann.*®

Auf dieser Sichtweise, die fallig werdenden Verbindlichkeiten (Passiva Il) nicht zu
berlcksichtigen, basiert der sogenannte Bugwelleneffekt.

Nach Frystatzki kdnnte ein Schuldnerunternehmen bei einer solchen Mischung
aus zeitpunkt- und zeitraumbezogener Betrachtung dauerhaft einen zur Uber-
schreitung der 10 % - Grenze fihrenden Betrag von Verbindlichkeiten vor sich
herschieben, ohne dass eine Zahlungsunfahigkeit vorlage.*

Aus dieser Auffassung lasst sich die grundlegende Problematik ableiten, denn den
fallig werden Forderungen bzw. zu erwartenden Einzahlungen stehen im gleichen
Zeitraum fallig werdende Verbindlichkeiten bzw. fallige Auszahlungen gegentber,
die aber faktisch nicht als fallig angesehen werden. Daraus resultiert die ,Bugwel-
le“, da tatsachlich fallige Verbindlichkeiten nicht in die Betrachtung mit einbezo-
gen werden.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann auf die Berlicksichtigung der fallig wer-
denden Verbindlichkeiten jedoch nicht verzichtet werden. Wiirden im Finanzplan
nur die im Planungszeitraum zu erwartenden Einnahmen bericksichtigt, nicht
aber die im gleichen Zeitraum fallig werdenden Verbindlichkeiten, bestiinde eine
erhebliche Inkongruenz zwischen Aktiv- und Passivseite. Dadurch wiirde der er-
mittelte Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit weiter in die Zukunft ver-
schoben werden, obwohl bereits zu einem friheren Zeitpunkt nicht mehr gena-
gend liquide Mittel vorhanden sind, um alle bzw. den Uberwiegenden Teil der
Glaubiger befriedigen zu kdnnen.

Die Nichtbericksichtigung der fallig werdenden Verbindlichkeiten kann zu einem
standigen Anstieg der Bugwelle fiihren, d.h. die fallig werdenden Verbindlichkei-
ten steigen im Zeitverlauf immer mehr an, ohne dass dies Auswirkungen auf das

38 BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04.
3% Vgl. Frystatzki, C. (2015): a.a.O. (Fn. 2), S. 204.
40 Vgl. Frystatzki, C. (2015): a.a.O. (Fn. 2), S. 841.
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Ergebnis der Liquiditatspriifung hat. Eine solche Form der Finanzplanung ist in der
Praxis als Steuerungsinstrument der Liquiditat nicht anwendbar und nicht brauch-
bar.

Auf das o.a. BGH Urteil vom 24.05.2005 wurde in spateren BGH-Entscheidungen
des Zivilsenats mehrfach verwiesen.* Der Strafsenat des BGH hat hierzu in sei-
nem Beschluss vom 21.08.2013 hingegen wie folgt ausgefiihrt:

»Zur Abgrenzung von der blofen Zahlungsstockung ist diese Methode um
eine Prognose dariiber zu ergéinzen, ob innerhalb der Drei-Wochen-Frist mit
der Wiederherstellung der Zahlungsfdhigkeit hinreichend sicher zu rechnen ist,
etwa durch Kredite, Zufiihrung von Eigenkapital, Einnahmen aus dem norma-
len Geschdiftsbetrieb oder der VerdufSerung von Vermdgensgegensténden. Das
geschieht durch eine Finanzplanrechnung, aus der sich die hinreichend konkret
zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben der néichsten 21 Tage ergeben.”#

Die Ausgaben der nachsten 21 Tage entsprechen hierbei den zum Betrachtungs-
stichtag falligen und fallig werdenden Verbindlichkeiten.

An folgendem vereinfachten Beispiel kann der Bugwelleneffekt exemplarisch dar-
gestellt werden.

Betrachtet wird zum Stichtag 31.12. die voraussichtliche Entwicklung der Liquidi-
tat in den kommenden drei Wochen bei folgenden Werten:

Ubersicht iiber die Entwicklung der Liquiditit

Betragin €

Bankguthaben, Kasse, freie Kreditlinie zum 31.12. 100.000,00

zu erwartende Einzahlungen auf Forderungen L+ L 250.000,00

sonstige zu erwartende Einzahlungen 100.000,00

Summe verfiigbare Mittel 450.000,00|

zum Stichtag fallige Verbindlichkeiten L+ L 330.000,00

sonstige zum Stichtag fallige Verbindlichkeiten 120.000,00

Zwischensumme ,, Alt“-Verbindlichkeiten: 450.000,00|
innerhalb von drei Wochen fallig werdende Verb. L+L 250.000,00|
innerhalb von drei Wochen fallig werdende sonst. Verb. 50.000,00|

Summe féllige Verbindlichkeiten 750.000,00]

Tab. 3: Beispielrechnung Bugwelle *

41 Vgl. dazu stellvertretend BGH Urteil v. 18.07.2013 — IX ZR 143/12.
42 BGH Beschluss v. 21.08.2013 — 1 StR 665/12.
4 Quelle: Eigene Darstellung.
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Die ,Bugwelle” betrdgt in diesem Beispiel 300.000,00 € (250.000,00" € +
50.000,00% €), die nicht durch zeitlich dquivalente kurzfristige Aktiva gedeckt
sind. Ein stetiges Ansteigen dieser Bugwelle kann zu einer weiteren Verschlech-
terung der Liquiditatslage fihren, ohne dass dieser Effekt durch eine Finanzpla-
nung, welche die fallig werdenden Verbindlichkeiten nicht bericksichtigt, wider-
gegeben wird.

2.3.1.3 Prifungszeitraum

In seiner mittlerweile mehrfach bestatigten Rechtsprechung sieht der BGH einen
Zeitraum von drei Wochen als erforderlich, aber auch als ausreichend an, um den
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit zu prifen.*

In der Praxis wird insbesondere bei retrograden Priifungen ein Zeitraum von ei-
nem Monat in Betracht kommen, da die Buchhaltung in der Regel monatlich er-
stellt wird und auf einen vollen Monat gerichtete Priifungen deshalb praktikabler
und weniger zeitaufwendig sind. Vielfach kann aus den Monatsergebnissen auf
den Drei-Wochen-Zeitraum geschlossen werden.

Fir die Betrachtung eines Monatszeitraums spricht insbesondere auch das praxis-
relevante Argument, dass auch Verbindlichkeiten beriicksichtigt werden, die i.d.R.
monatlich den gleichen Falligkeitstermin aufweisen.

Hierbei sind insbesondere Lohn- und Gehaltsverbindlichkeiten zu nennen, die
i.d.R. am Monatsende bezahlt werden und die Liquiditat erheblich belasten kon-
nen.

Wiirde beispielsweise ein Drei-Wochen-Zeitraum vom 06. bis zum 27. eines Mo-
nats betrachtet werden, wiirden die zum Monatsende falligen Lohn- und Gehalts-
verbindlichkeiten nicht in die Betrachtung einflieRen. Dieser Mangel kann beho-
ben werden, wenn die Betrachtung auf einen Zeitraum vom 06. des laufenden bis
zum 05. des Folgemonats ausgedehnt wird.

In Anlehnung an das BGH Urteil vom 24.05.2005 ist bei einer Liquiditatsliicke, die
weniger als 10 % betragt, im Regelfall nicht von Zahlungsunfahigkeit auszugehen,
auch wenn diese nicht innerhalb von drei Wochen oder eines Monats beseitigt
werden kann.*

Da Zahlungsunfahigkeit bei einer Licke von weniger als 10 % aber dann zu be-
jahen ist, wenn die Lucke aller Voraussicht nach demnachst auf 10 % oder mehr

4 Vgl. BGH Urteil v. 24.05.2005 — IX ZR 123/04; BGH Urteil v. 18.07.2013 — IX ZR 143/12.
4 Vgl. dazu auch die Ausfihrungen unter Kapitel 2.2.
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steigt, sollte sich die Finanzplanung nach unserer Auffassung bei Licken von we-
niger als 10 % auf langere Zeitrdume erstrecken.*

Betragt die Licke 10 % oder mehr, so ist nach dem BGH Urteil vom 24.05.2005
regelmaRig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen. Eine Ausnahme wird dann ge-
sehen, wenn diese Liicke mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit dem-
nachst vollstandig oder fast vollstandig beseitigt werden kann. Nach unserer Auf-
fassung sollte die Finanzplanung auch deshalb auf langere Zeitraume ausgedehnt
werden, um sicherzustellen, dass alle Umstande, die zu einer erheblichen Verbes-
serung der Liquiditat fihren konnen, ausreichend bericksichtigt sind.*’

Der BGH hat durch die Formulierung ,demnachst” zum Ausdruck gebracht, dass
auch der Entwicklung nach dem Drei-Wochen-Zeitraum eine entscheidende Be-
deutung zukommen kann. Es reicht demnach nicht aus, nur einen Zeitraum von
drei Wochen zu prifen, da sich an diesen Zeitraum anschlieRende Entwicklungen,
die moglicherweise innerhalb des Drei-Wochen-Zeitraums bereits angestol3en
oder absehbar, aber in ihrer Wirkung noch nicht messbar sind, ansonsten keine
entsprechende Wirdigung mehr erfahren wiirden. Beispiele fur eine positive Ent-
wicklung nach dem Drei-Wochen-Zeitraum kénnen die zugesagte, aber noch nicht
umgesetzte Ausweitung der Kontokorrentlinie durch die Bank oder Auswirkungen
eines kurzfristig, aber erst nach dem Drei-Wochen-Zeitraum zu Einzahlungen fiih-
renden GrofSauftrags sein.

Negativ auswirken kénnen sich beispielsweise absehbare, bedeutende Forde-
rungsausfalle nach dem Drei-Wochen-Zeitraum. Insofern ist aufgrund der Um-
stande des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen, wie lange tber den Drei-Wochen-
Zeitraum hinaus gepruft wird. In Ausnahmefallen halten wir eine Ausdehnung auf
drei Monate fiir angemessen.

2.3.1.4 Ausgewahlte Problemdarstellungen

In der Praxis der Liquiditatsprifung ergeben sich bei der Ermittlung der im Sta-
tus und Finanzplan in Ansatz zu bringenden Positionen abhangig vom jeweiligen
Einzelfall regelmalig Probleme bei der Beurteilung bzw. Auslegung von Verflig-
barkeiten und Falligkeiten. Im Folgenden wird auf verschiedene Aspekte einge-
gangen, die diesbeziglich in der wirtschaftsforensischen Praxis eine wesentliche
Rolle spielen:

4 Vgl. ebd..
47 Vgl. ebd..
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Cash-Pooling-Systeme

Cash-Pooling-Systeme dienen im Wesentlichen der Minimierung des externen
Kreditbedarfs und des Zinsaufwands. Um diese Ziele zu erreichen kommt es plan-
maRig und regelmaRig zur Ubertragung von Bankkonten mit Guthabensalden
auf Bankkonten mit Schuldsalden.?® In der Praxis wird unterschieden zwischen
der Cash-Pool fiihrenden Gesellschaft (i.d.R. Muttergesellschaft) und den an den
Cash-Pool angeschlossenen Gesellschaften (i.d.R. Tochtergesellschaften).*® Beim
Cash-Pooling werden die einzelnen Gesellschaftskonten i.d.R. am Tagesschluss
miteinander verrechnet und auf das Cash-Pool-Konto der Cash-Pool-Fihrerin
Ubertragen. Dies bedeutet, dass allenfalls ein Kredit flir das Konto der Cash-Pool-
FUhrerin bendtigt wird.*®

Alle Liquiditatszuflisse bzw. Verbindlichkeiten, die im Zusammenhang mit dem
Cash-Pooling-System stehen, wirken sich nicht auf den Liquiditatsstatus aus, je-
doch auf den Finanzplan. Im Finanzplan sind Zahlungsanspriiche der dem Cash-
Pool angeschlossenen Gesellschaften gegeniiber der Cash-Pool-Fiihrerin sowie
Kredite, die im Rahmen des Cash-Pools in Anspruch genommen werden kdnnen,
zu berlicksichtigen.>?

In der wirtschaftsforensischen Praxis stellen sich fiir den sachverstandigen Dritten
im Rahmen von Cash-Pooling-Systemen i.d.R. zwei Probleme:

Zum einen mussen die Kontostande aller am Cash-Pool beteiligten Unternehmen
bekannt sein bzw. ermittelt werden. Zum anderen tritt regelmaRig die Frage auf,
in welchem Umfang das zu betrachtende Unternehmen Mittel aus dem Cash-Pool
in Anspruch nehmen kann. Dies lasst sich haufig nicht aus den vertraglichen Aus-
gestaltungen oder aus entsprechenden Geschaftsunterlagen eines einzelnen am
Cash-Pool beteiligten Unternehmens ableiten. Eine genaue Feststellung der aus
dem Cash-Pooling-System abzuleitenden freien Mittel (bzw. falligen Verbindlich-
keiten) ist aber grundsatzlich notwendig, da sich ein Cash-Pooling-System maR-
geblich auf die Liquiditatssituation auswirken kann.

Falligkeit von Verbindlichkeiten

Der Gesetzgeber hat in der Insolvenzordnung darauf verzichtet, die Falligkeit von
Verbindlichkeiten davon abhangig zu machen, dass der Glaubiger diese ernsthaft
eingefordert hat. Der Gesetzgeber brachte zum Ausdruck, dass es nicht mehr er-
forderlich sei, Anspriiche durch Mahnungen, Klagen, Mahnbescheide u.a. geltend
zu machen. Entscheidend sei, dass der Glaubiger den Zahlungsausgleich verlan-

48 Vgl. Rittscher, H. (2007): Cash-Management-Systeme in der Insolvenz, S. 24ff..

49 Vgl. Institut der Wirtschaftsprifer (2014): a.a.O. (Fn. 1), S. 1851.

0 Vgl. Morsch, S. (2003): Probleme der Kapitalaufbringung und der Kapitalerhaltung im Cash-Pool, in: NZG Nr. 3/36,
S. 97ff..

1 Vgl. Institut der Wirtschaftspriifer (2014): a.a.O. (Fn. 1), S. 1851.
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gen kann. Nach § 271 Abs. 1 BGB ist eine Verbindlichkeit sofort fallig, wenn deren
Falligkeit aus den Umstanden nicht zu entnehmen ist und fir die Zahlung keine
Zeit bestimmt wurde.

Der BGH vertritt in seinem Urteil vom 19.07.2007 zum Merkmal des ernsthaften
Einforderns folgende Auffassung:

»Sinn und Zweck des § 17 InsO verlangen vielmehr, an dem Erfordernis des
,ernsthaften Einforderns” als Voraussetzung einer die Zahlungsunféhigkeit be-
griindenden oder zu dieser beitragenden Forderung festzuhalten. Nach wie vor
ist nicht zu verlangen, dass ein Glédubiger ein Zahlungsverlangen regelmdfSig
oder auch nur ein einziges Mal wiederholt, um sicherzustellen, dass seine For-
derung bei der Priifung der Erdffnungsvoraussetzungen Beriicksichtigung fin-
det. Regelmdfig ist eine Forderung also dann im Sinne von § 17 Abs. 2 InsO
fdllig, wenn eine Gldubigerhandlung feststeht, aus der sich der Wille, vom
Schuldner Erfiillung zu verlangen, im Allgemeinen ergibt. Dies ist grundsdtzlich
schon bei Ubersendung einer Rechnung zu bejahen”.*

Der BGH rickt somit nicht vom Merkmal des ernsthaften Einforderns ab, stellt
aber klar, dass bereits die Rechnungsiibersendung in aller Regel ausreichend
ist, um eindeutig gegenliber dem Schuldner den Willen, Erflllung zu verlangen,
zum Ausdruck zu bringen. Insofern ergeben sich aus dem Festhalten des BGH am
Merkmal des ernsthaften Einforderns fiir die Praxis keine Auslegungsprobleme.

Hinsichtlich der Falligkeit einzelner Verbindlichkeiten sind folgende Anmerkungen
zu machen:

e Bei kurzfristigen Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen kanni.d.R.
davon ausgegangen werden, dass sie nach Ablauf des Zahlungsziels uneinge-
schrankt fallig sind.>® Sind keine besonderen Zahlungsvereinbarungen getrof-
fen, so gelten Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen spatestens
nach Ablauf von 30 Tagen als fallig.>
Die Falligkeit der Verbindlichkeiten kann aber durch Stundungsvereinbarun-
gen, die auch neben der ausdriicklichen Vereinbarung durch Brancheniibung,
Handelsbrauch oder konkludentes Handeln zustande kommen kdénnen, hin-
ausgeschoben werden.>® Diese Auffassung wird auch durch die Rechtspre-
chung des BGH bestatigt.>®

52 BGH Urteil v. 19.07.2007 — IX ZB 36/07.

53 Vgl. Schmidt, K., Uhlenbruck, W. (2003): Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, S. 385.

% Vgl. ebd., S. 392.

%5 Vgl. Institut der Wirtschaftspriifer (1999): IDW Prifungsstandard: Empfehlungen zur Priifung eingetretener oder
drohender Zahlungsunfahigkeit von Unternehmen (IDW PS 800), in: IDW-Fachnachrichten, Nr. 3, S. 88.

6 Vgl. BGH Urteil v. 21.06.2007 — IX ZR 231/04; BGH Urteil v. 19.07.2007 — IX ZB 36/07.
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In diesem Zusammenhang hat der BGH mit Urteil vom 20.12.2007 entschie-
den, dass bei der Priifung, ob der Schuldner zahlungsunfahig ist, ,eine Forde-
rung, die friher ernsthaft eingefordert war, nicht mehr bericksichtigt wer-
den” darf, ,wenn inzwischen ein Stillhalteabkommen — das keine Stundung im

Rechtssinne enthalten muss — mit dem Glaubiger geschlossen wurde*.*’

Streitbefangene Verbindlichkeiten, also solche Verbindlichkeiten, die mit
Mahn- oder Pfandungsbescheid verfolgt werden, sind solange als fallig anzu-

sehen, bis Widerspruch durch den Schuldner eingelegt wird.%®

e Bei stillschweigend geduldeten Uberziehungen von Kontokorrentlinien liegt
i.d.R. sofortige Filligkeit vor. Nach unserer Auffassung sind solche Uberzie-
hungen jedoch dann nicht als kurzfristig fallig zu berticksichtigen, wenn sie
regelmaRig erfolgt sind und seitens der Bank keine MaRBnahmen ergriffen
wurden, die darauf schlieBen lassen, dass aktuelle Uberziehungen zuriickge-
fiilhrt werden miissen oder kiinftige Uberziehungen nicht geduldet werden

(konkludentes Handeln der Bank).

Zweifellos sind Uberziehungen dann als fillig zu betrachten, wenn die Bank
ausdriicklich auf der Rickfiihrung der Uberziehung besteht oder gegeniiber
dem Schuldner bereits im Vorfeld entsprechender Kontobelastungen aus-
driicklich zum Ausdruck gebracht hat, dass etwaige Uberziehungen umgehend
zurlickzufiihren sind. In einem solchen Fall ist fiir den Schuldner auch eindeu-
tig erkennbar, dass Kontobeanspruchungen nur im Rahmen der eingerdaumten

Kontokorrentlinie oder genehmigter Uberziehungen erfolgen diirfen.

2.3.2 Die wirtschaftskriminalistische Methode

Auswertung duRerer, wirtschaftskriminalistischer Anzeichen

Auch anhand wirtschaftskriminalistischer Beweisanzeichen kann der Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit relativ sicher bestimmt werden. Entsprechende Vorgehens-

weisen wurden vom BGH gebilligt.>®

In seinem Beschluss vom 21.08.2013 — 1 StR 665/12, hat der 1. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs bestatigt, dass die Zahlungsunfahigkeit im Sinne des § 17 Abs.
2 InsO auch durch die wirtschaftskriminalistische Methode belegt werden kann,

wenn ausreichende wirtschaftskriminalistische Warnzeichen vorhanden sind.®°

57 Vigl. BGH Urteil v. 20.12.2007 — IX ZR 93/06.

%8 Vgl. Reck, R. (2003): Die betriebswirtschaftliche Analyse der Zahlungsunféhigkeit in der Diskussion, in: ZInsO
Nr. 20/2003, S. 931.

9 Vgl. BGH Urteil v. 20.07.1999, in: NJW 2000, S. 154ff..

0 Vgl. BGH Beschluss v. 21.08.2013 — 1 StR 665/12.
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AuRere Anzeichen, die bei Anwendung der wirtschaftskriminalistischen Methode
in ihrer zeitlichen Reihenfolge darzustellen sind, sind bspw. die folgenden:®!

e das Vorliegen von Wechselprotesten und Scheckriickgaben

¢ die Nichtzahlung von Lohnen, Gehaltern und Sozialversicherungsbeitragen

e die Nichtabfiihrung von Krankenkassenbeitragen an mehreren aufeinander-
folgenden Zahlterminen

e Pfandungen durch den Gerichtsvollzieher, insbesondere wenn sie fruchtlos
blieben; entscheidend sind hierbei der Umfang und die Dauer, eine einmalige
Vollstreckung ist kein Indiz fiir Zahlungseinstellung

e die Nichtzahlung von Energielieferungen, Arbeitnehmeranspriichen oder
Telefonkosten

* |nsolvenzantrage von Glaubigern

e die ausdriickliche Erklarung des Schuldners, nicht zahlen zu kénnen

In der Praxis kann durch die Sammlung duBerer Anzeichen und deren Abbildungin
Haufigkeitsdiagrammen der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nach der wirtschafts-
kriminalistischen Methode bestimmt werden:

Haufigkeitsdiagramm der duReren Anzeichen

90

B Summe pro Monat

Juli Aug. Sep. Okt. Nov. Dez. Jan. Feb. Mar. Apr. Mai Juni Juli Aug.
12 12 12 12 12 12 13 13 13 13 13 13 13 13

51 Vgl. ebd. sowie die in Fn. 26 aufgelisteten Urteile bzw. aufgelistete Literatur.
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Anwendung der retrograden Prifungsmethode

Im Anfechtungsprozess besteht die Moglichkeit den Zeitpunkt des Eintritts der
Zahlungsunfahigkeit zu bestimmen, indem nachgewiesen wird, dass zum betref-
fenden Zeitpunkt bereits fallige Verbindlichkeiten bestanden, die bis zur Verfah-
renseroffnung nicht mehr beglichen worden sind. Diese bis zur Verfahrenseroff-
nung nicht bezahlten Verbindlichkeiten missen jedoch einen wesentlichen Teil
der insgesamt falligen Verbindlichkeiten ausmachen.®?

In seinem Beschluss vom 21.08.2013 — 1 StR 665/12, hat der 1. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs die Anwendbarkeit dieser Methode im Strafrecht abgelehnt.
Er spricht in diesem Zusammenhang von einem ,unzutreffenden Malstab“ und
flhrt zur Begriindung aus:

,Denn es handelt sich insoweit um die Grundsditze zur Feststellung der Zah-
lungsunféhigkeit durch den Tatrichter bei Insolvenzanfechtung. Denn dies stellt
ein Verfahren dar, welches auf eine riickblickende Betrachtung unter Bertick-
sichtigung der weiteren wirtschaftlichen Entwicklung - etwa im Hinblick auf
die Verbindlichkeiten - zuriickgreifen kann, mithin auf eine prognostische Be-
urteilung gerade nicht angewiesen ist. Anders verhdilt es sich bei der Frage, ob
eine Insolvenzantragspflicht gemdfs § I15a InsO besteht, da [...] insoweit eine
prognostische Beurteilung erforderlich ist.”

2.3.3 Subjektive Erkennbarkeit

Zu unterscheiden vom objektiven Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ist die subjek-
tive Erkennbarkeit fiir den Geschaftsfiihrer. Der objektive Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit reicht zum Nachweis der subjektiven Tatseite, so z.B. im Rahmen von
Ermittlungsverfahren wegen Insolvenzverschleppung, in der Regel nicht aus.® Die
Erkennbarkeit, also die subjektive Seite, kann z.B. nachgewiesen werden durch
das gehaufte Auftreten duRerer Anzeichen (wirtschaftskriminalistische Anzei-
chen) und/oder durch die Ermittlung von nicht unerheblichen und offensichtlich
aus der Buchfuhrung abzuleitender Unterdeckungen der falligen Verbindlichkei-
ten. Bittmann stellt zur subjektiven Tatseite folgendes fest:

,Erreicht oder liberschreitet die Unterdeckung die Grenze von 25%, so entgeht
dies dem Verantwortlichen in aller Regel jedenfalls dann nicht, wenn diese
wirtschaftliche Lage nicht nur punktuell und damit vortibergehend eintrat. Da

52 Vgl. BGH Urteil v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03.

% BGH Beschluss v. 21.08.2013 — 1 StR 665/12; Fl6th, M. (2014): Zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit im Rah-
men der Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung, in: EWIR Nr. 4/2014, S. 121f..

54 Vgl. Bittmann, F. (Hrsg.) (2004): Insolvenzstrafrecht. Handbuch fir die Praxis, § 11.
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der Geschdftsfiihrer von seinen insolvenzrechtlichen Pflichten durchweg weifs,
spricht bei einer ununterbrochenen mindestens 25%igen Unterdeckung (liber
mehr als einen Monat hinweg eine tatsdchliche Vermutung fiir das Vorliegen
auch des subjektiven Tatbestands. Gleiches gilt, wenn die objektiv feststellbare
Unterdeckung im Anschluss an die Frist von einem Monat, d. h. nach deren Ab-
lauf, zwar die 25%-Grenze nicht mehr erreicht, sie aber in der Zeit bis 3 Monate
nach Eintritt der 25%igen Unterdeckung nicht auf maximal 10% féllt.”®

3 Priifung der drohenden Zahlungsunfihigkeit

Der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit bietet nur dem Schuld-
ner die Moglichkeit, die Verfahrenseroffnung zu beantragen. Nach § 18 Abs. 2
InsO droht der Schuldner zahlungsunfahig zu werden, ,,wenn er voraussichtlich
nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der
Fdlligkeit zu erfillen”.

Anhand der Daten des Statistischen Bundesamtes lasst sich feststellen, dass im
Zeitraum 2000 bis 2006 nur rund 2 % und im Zeitraum 2007 bis 2013 sogar nur
rund 0,6 % der Antrage auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auf dem Eroff-
nungsgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit beruhen.

Ubersicht iiber den Eroffnungsgrund der drohenden Zahlungsunfihigkeit im Zeitraum 2000 bis 2013
Jahr: 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 (%]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 25.254; 100%| 28.483: 100%| 37.579: 100%| 39.320; 100%| 39.213; 100%]| 36.843; 100%| 34.137; 100%| 34.404
Eroffoungsgrund:
Drohende Zahlungsunfahigkeit 2.593:10,27% 266; 0,93% 323: 0,86% 300: 0,76% 216: 0,55% 223: 0,61% 181: 0,53% 586: 2,07%
Drohende Zahlungsunféhigkeit und
Uberschuldung 43: 0,17% 69: 0,24% 43: 0,11% 41: 0,10% 120: 031% 109: 0,30% 64: 0,19% 70: 0,20%
Jahr: 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 (%]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 29.160; 100%| 29.291: 100%| 32.687: 100%| 31.998; 100%]| 30.099; 100%| 28.297; 100%]| 25.995; 100%| 29.647
Eroffnungsgrund:
Drohende Zahlungsunfahigkeit 209: 0,72% 131 0,45% 166: 0,51% 202: 0,63% 215! 0,71% 190: 0,67% 191: 0,73% 186! 0,63%
Drohende Zahlungsunféhigkeit und
Uberschuldung 25¢ 0,09% 29! 0,10% 47:0,14% 46! 0,14% 52i 0,17% 58: 0,20% 164 0,63% 60: 0.21%

Tab. 4: Statistische Daten der drohenden Zahlungsunfahigkeit®’

Die Bedeutung des Eroffnungsgrundes der drohenden Zahlungsunfahigkeit wird
allerdings — so ist es aus derzeitiger Sicht anzunehmen — klinftig steigen.
Wesentlicher Grund hierfiir ist das am 01.03.2012 in Kraft getretene ESUG (Ge-
setz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen). Dieses Gesetz
ist die erste Stufe einer umfassenden Reform des deutschen Insolvenzrechts.

8 Bittmann, F. (Hrsg.) (2004): a.a.O. (Fn. 64), § 11.

6§ 18 Abs. 2 InsO.

57 Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2003-2013): a.a.O. (Fn. 4); Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2003): a.a.O.
(Fn. 4).
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U.a. werden dem Schuldner im Rahmen der Eigenverwaltung und eines Schutz-
schirmverfahrens gemal § 270b InsO weitreichende Mdoglichkeiten der Sanierung
des Unternehmens eingeraumt. Voraussetzung ist allerdings, dass der Schuldner
den Erdffnungsantrag bei drohender Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
gestellt hat. Liegt bereits Zahlungsunfahigkeit vor, ist ein Schutzschirmverfahren
nach § 270b InsO ausgeschlossen.

Die Prifung der Liquiditatslage zur Feststellung einer moglicherweise vorliegen-
den drohenden Zahlungsunfahigkeit wird durch die Erstellung eines Finanzplans
abgebildet.

Aus der Begriindung zum Regierungsentwurf der Insolvenzordnung ist zu entneh-
men, dass im Gegensatz zum Wortlaut des § 18 Abs. 2 InsO nicht nur die bereits
bestehenden Zahlungsverpflichtungen in den Finanzplan einzubeziehen sind,
sondern auch die ,zuklnftigen, noch nicht begriindeten”.®

Der Prognosezeitraum wird vom Gesetzgeber nicht genau bestimmt. Allerdings
heildt es in der Begriindung zum Regierungsentwurf, dass die Entwicklung der Fi-
nanzlage des Schuldners , bis zur Falligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten”
zu berlicksichtigen ist.%°

Da der Finanzplan nach diesem Wortlaut unter Umstanden sehr lange Zeitrau-
me umfassen misste (Stichwort ,langfristige Bankverbindlichkeiten“) und die
Planzahlen somit mit hoher Wahrscheinlichkeit immer ungenauer wiirden, sollte
sich die Prognose nach herrschender Meinung auf das laufende und nach Mog-
lichkeit auf das folgende Geschéftsjahr beziehen.”

Diesbeziiglich hat der BGH entschieden, dass bestehende Zahlungspflichten zu
berilicksichtigen sind, sofern deren Falligkeit im Prognosezeitraum lUberwiegend
wahrscheinlich ist.”

% Vgl. BT-Drucksache 12/2443 vom 15.04.1992, S. 114f.; Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 202.
% Vgl. BT-Drucksache 12/2443 vom 15.04.1992, S. 114f..

70 Vgl. Institut der Wirtschaftspriifer (2014): a.a.O. (Fn. 1), S. 1851.

71 Vgl. dazu etwa Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 10), S. 202.
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4 Priifung der Uberschuldung

4.1 Der Begriff der Uberschuldung

Der Tatbestand der Uberschuldung stellt bei juristischen Personen (§ 19 Abs. 1
InsO) sowie Personenhandelsgesellschaften, bei denen es keinen personlich haf-
tenden Gesellschafter gibt (§ 19 Abs. 3 InsO), einen Insolvenzgrund dar.

Den Daten des Statistischen Bundesamtes kann diesbeziiglich entnommen wer-
den, dass im Zeitraum 2000 bis 2013 rund 2,3 % der Antrage auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens auf den Eréffnungsgrund der Uberschuldung zuriickgegan-
gen sind.

Der Eréffnungsgrund der Uberschuldung wird in der iberwiegenden Mehrzahl
der Falle zusammen mit dem Er6ffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit genannt;
im Zeitraum 2000 bis 2006 wurden 24,4 % der Insolvenzantrdage wegen Zahlungs-
unfihigkeit und Uberschuldung gestellt; im Zeitraum 2007 bis 2013 waren dies
17,25 %.

Ubersicht iiber den Eréffnungsgrund der Uberschuldung im Zeitraum 2000 bis 2013
Jahr: 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 (%]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 25.254i 100%| 28.483; 100%| 37.579; 100%| 39.320: 100%| 39.213: 100%| 36.843: 100%| 34.137: 100%]| 34.404
Eroffnungsgrund:
Uberschuldung 1.053: 4,17%| 1.432} 5,03% 920 2.45% 491 1.25% 414; 1,06% 399: 1,08% 667 1,95% 768: 2.43%
Zahlungsunfahigkeit und
Uberschuldung 5.136{20,34%)| 9.865|34,63%| 12.4841{33,22%| 12.801{32,56%| 11.441{29,18%| 9.795{26,59%| 6.390{18,72%| 9.702i24.40%
Jahr: 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 (4]
Gesamtanzahl Insolvenzen: 29.160; 100%| 29.291; 100%| 32.687; 100%| 31.998: 100%| 30.099: 100%| 28.297: 100%| 25.995; 100%]| 29.647
Eroffnungsgrund:
Uberschuldung 630: 2,16% 786: 2,68% 927 2.84% 825! 2,58% 646: 2,15% 612: 2,16% 411 1,58% 691 231%
Zahlungsunfahigkeit und
Uberschuldung 4.382{15,03%| 4.683]1599%| 5.788117.71%| 5.681117,75%| 5.454{18,12%| 5.330{18.84%| 8.98734,57%| 5.758:17.25%

Tab. 5: Statistische Daten der Uberschuldung??

Zum Eréffnungsgrund der Uberschuldung gelten analog die Ausfiihrungen zur
drohenden Zahlungsunfahigkeit in Zusammenhang mit dem am 01.03.2012 in
Kraft getretenen ESUG.

Bei vorliegender Uberschuldung und/oder drohender Zahlungsunfihigkeit hat
der Schuldner die Moglichkeit, das Schutzschirmverfahren im Rahmen des § 270b
InsO in Anspruch zu nehmen.

Mit Inkrafttreten des FMStG (Finanzmarktstabilisierungsgesetz) am 18.10.2008
wurde die modifizierte zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung gesetz-
lich verankert.

72 Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2000-2013): a.a.O. (Fn. 4); Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2003): a.a.O.
(Fn. 4).
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Der neue § 19 Abs. 2 S. 1 InsO, der die Definition der Uberschuldung beinhaltet,
lautet seitdem wie folgt:

,,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdégen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unterneh-
mens ist nach den Umstédnden tiberwiegend wahrscheinlich."

Diese zunichst bis zum 31.12.2010 bzw. bis 31.12.2013 befristete Anderung wur-
de am 09.11.2012 durch den Deutschen Bundestag entfristet (am 05.12.2012 ge-
setzlich verankert).

Damit wurde die bis dahin angewandte zweistufige Methode der Uberschul-
dungsprifung abgelost.

Die Uberschuldungspriifung umfasst auch nach der Neuregelung des § 19 Abs.
2 S. 1 InsO die Fortfiihrungsprognose und die Erstellung eines Uberschuldungs-
status. Der entscheidende Unterschied der modifizierten zweistufigen Methode
der Uberschuldungspriifung zu der zweistufigen Methode der Uberschuldungs-
prifung liegt darin, dass dann keine Insolvenzantragspflicht ausgel6st werden
kann, wenn eine positive Fortfliihrungsprognose festgestellt wird. Bei positiver
Fortfiihrungsprognose ist die Erstellung eines Uberschuldungsstatus damit nicht
erforderlich.

4.2 Methoden der Uberschuldungspriifung

Die Fortfihrungsprognose ist sowohl bei der modifizierten zweistufigen Metho-
de, als auch bei der zweistufigen Methode der erste Schritt der Uberschuldungs-
priifung (zweiter Schritt: Erstellung Uberschuldungsstatus). Die Fortfiihrungspro-
gnose ist bei beiden Methoden identisch, wobei der Fortflihrungsprognose im
Rahmen der modifizierten zweistufigen Methode jedoch ein groRerer Stellenwert
zukommt.

4.2.1 Fortfiihrungsprognose

Begrifflich wird die insolvenzrechtliche Fortfiihrungsprognose zur Abgrenzung
von der handelsrechtlichen Fortflihrungsannahme bzw. -prognose haufig auch als
Fortbestehensprognose bezeichnet. Im Rahmen des vorliegenden Beitrags wird
der Begriff ,,Fortfihrungsprognose” fiir die insolvenzrechtliche Fortfliihrungs- bzw.
Fortbestehensprognose verwendet. Sofern die handelsrechtliche Fortflihrungs-
annahme bzw. -prognose angesprochen wird, wird diese als ,Fortfiihrungsannah-
me“ bezeichnet.

73§19 Abs. 2 InsO n.F..
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Nach der zweistufigen Methode der Uberschuldungspriifung hatte die Fortfiih-
rungsprognose im Wesentlichen nur die Funktion, die Grundlagen fur die Bewer-
tung im Uberschuldungsstatus festzulegen. Bei positiver Fortfiihrungsprognose
erfolgte die Bewertung nach Fortfihrungswerten, bei negativer Fortflihrungspro-
gnose war eine Bewertung nach Liquidations- oder nach Zerschlagungswerten
vorzunehmen.

Durch die Entfristung Ende 2012 und die daraus folgende dauerhafte Anwendung
der modifizierten zweistufigen Methode der Uberschuldungspriifung hat der Ge-
setzgeber den Stellenwert der Fortfihrungsprognose wesentlich erhoht. Insbe-
sondere bei positiver Fortfihrungsprognose kommt diese gestiegene Bedeutung
zum Tragen. Dies ergibt sich alleine schon aus der Tatsache, dass bei positiver
Fortfiihrungsprognose keine Insolvenzantragspflicht mehr wegen Uberschuldung
besteht.

Dies bedeutet, dass mit der Erstellung einer insolvenzrechtlichen Fortfiihrungs-
prognose gestiegene Anforderungen an die gesetzlichen Vertreter und an den
Kreis derer, auf den die gesetzlichen Vertreter zur Erstellung einer Fortfihrungs-
prognose zuriickgreifen konnen (z. B. Steuerberater, Wirtschaftsprifer, betriebs-
wirtschaftliche Sachverstandige, Unternehmensberater), einhergehen.

Vor allem in Zeiten, in denen sich eine Gesellschaft in der Krise befindet, ist eine
standige Uberpriifung der Prognose seitens der gesetzlichen Vertreter oder der
von ihnen beauftragten Dritten (z. B. Steuerberater, Wirtschaftsprifer, betriebs-
wirtschaftliche Sachverstandige, Unternehmensberater) dahingehend erforder-
lich, ob die Pramissen, die urspriinglich die Abgabe einer positiven Fortfiihrungs-
prognose zur Folge hatten, immer noch gegeben sind oder ob die tatsachliche
Geschaftsentwicklung eine Korrektur der Prognose notwendig macht.

"

Im Rahmen der Prognoseerstellung kommt den Begriffen ,,Zahlungsfahigkeit
und , Ertragsfahigkeit/Ertragskraft” wesentliche Bedeutung zu. Wahrend es im
Zusammenhang mit der Erstellung der handelsrechtlichen Fortfihrungsannahme
bzw. -prognose gemal} § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB auRer Frage steht, dass die Ausfiih-
rungen zur Ertragsfahigkeit ebenfalls einen wesentlichen Bestandteil darstellen,
ist die Frage, ob die insolvenzrechtliche Fortfihrungsprognose grundsatzlich eine
Zahlungsfahigkeitsprognose darstellt oder in diese Prognose auch die Ertragsfa-
higkeit/Ertragskraft mit einflieRen sollen, in der Literatur zumindest umstritten.

Der Bundestagsdrucksache 16/10600 vom 14.10.2008 (Entwurf eines Geset-
zes zur Umsetzung eines MaRnahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmark-
tes [Finanzmarktstabilisierungsgesetz — FMStG]) ist diesbezlglich folgendes zu
entnehmen.
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,,Kiinftig wird es deshalb wieder so sein, dass eine Uberschuldung nicht gege-
ben ist, wenn nach liberwiegender Wahrscheinlichkeit die Finanzkraft des Un-
ternehmens mittelfristig zur Fortfiihrung ausreicht.”

Bei dem Begriff ,Finanzkraft” handelt es sich um keinen feststehenden betriebs-
wirtschaftlichen Begriff. Allerdings durfte unter ,Finanzkraft” nicht nur die Fa-
higkeit zu verstehen sein, aus dem operativen Geschaft bzw. dem laufenden
Geschaftsbetrieb ausreichende Liquiditat zu dessen dauerhaften Aufrechterhal-
tung zu generieren, sondern hiermit sind auch alle weiteren finanziellen Mittel
gemeint, die dem Unternehmen kurzfristig zur Verfligung stehen bzw. zur Ver-
figung gestellt werden konnen, um die Zahlungsfahigkeit dauerhaft zu sichern.
Dazu gehoren z.B.:

e Ausweitung der Kreditlinie durch die Hausbank

Gewahrung langfristiger Darlehen durch die Hausbank

Gewahrung von Gesellschafterdarlehen

Kapitaleinlagen

Erl6se aus dem Verkauf von nicht betriebsnotwendigem Anlagevermogen

Vor dem Hintergrund einer rein insolvenzrechtlichen Betrachtung muss die Fra-
ge ausreichender Liquiditat zunachst zwingend im Vordergrund stehen. Ist die
Fortfiihrung des Unternehmens liquiditatsseitig nicht gesichert, so kann aus
hiesiger Sicht auch eine positive Einschatzung der kiinftigen Ertragslage nicht
zu einer positiven Fortfiihrungsprognose fiihren. Dies gilt im Ubrigen auch fiir
die handelsrechtliche Fortfihrungsannahme gemaR § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB.

Die in der BT-Drucksache genannte Notwendigkeit der zumindest mittelfristigen
Sicherung der Finanzkraft zeigt, dass eine beispielsweise nur durch ein kurzfris-
tiges Darlehen eines Gesellschafters fiir einen wenige Wochen dauernden Zeit-
raum gesicherte Liquiditat nicht ausreichen dirfte, um von einer positiven Fort-
fihrungsprognose ausgehen zu konnen.

Mit der geforderten Mittelfristigkeit der Liquiditatssicherung ist aus hiesiger Sicht
die Uberlegung verbunden, dass eine solche Sicherung in der Regel nur dann er-
reicht werden wird, wenn durch das operative Geschaft auf Dauer (mittelfristig)
ausreichende Ertrage erzielt werden kdnnen. Eine standig notwendige Fremdfi-
nanzierung zur Aufrechterhaltung der Zahlungsfahigkeit stoRt in der Regel friher
oder spater an entsprechende Grenzen, z.B. in der Form, dass die geldgebenden
Kreditinstitute ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr bereit sind, weitere
Liquiditatsengpasse zu finanzieren, wenn keine positiven (Liquiditats-) Aspekte

74 BT-Drucksache 16/10600 vom 14.10.2008, S. 13.
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aus dem operativen Geschaft (und damit keine positiven Ertragsentwicklungen)
zu erwarten sind. Die Moglichkeit der Fremdfinanzierung ist deshalb im Rahmen
der Erstellung der Fortflihrungsprognose grundsatzlich als Ausnahme, nicht aber
als Regel zu verstehen.

Grundsatzlich ist damit aus betriebswirtschaftlicher Sicht zu konstatieren, dass
eine fundierte mittelfristige Finanzplanung (die nach der Entfristung des Uber-
schuldungsbegriffs Ende 2012 zwingend fir die Erstellung kiinftiger Fortfiihrungs-
prognosen erforderlich ist) in der Regel nur auf einer fundierten Ertragsplanung
basieren kann. Insofern kann die Prifung der mittelfristigen Finanzkraft bzw. der
mittelfristigen Zahlungsfahigkeit immer nur im Verbund mit der Aufstellung einer
Ertragsplanung und somit der Prifung der Ertragsfahigkeit gesehen werden, die
wiederum auf einem entsprechenden Unternehmenskonzept basiert.

Ausnahmen koénnen hier z.B. die sogenannten Start-up-Unternehmen sein, die
haufig in der Anfangsphase ihrer operativen Tatigkeit Uber langere Zeitraume
noch Verluste erwirtschaften. Dies ist aber typisch fiir solche Unternehmen. So-
weit deren Finanzierung Uber diese (in der Regel bereits erwarteten) Verlustzeit-
raume gesichert ist, kann diesen Unternehmen durchaus eine positive Fortfiih-
rungsprognose attestiert werden, selbst wenn die Ertragsfahigkeit zunachst nicht
gegeben ist und die Generierung ausreichender Liquiditat aus dem operativen
Geschaft (zunachst) nicht moglich ist.

Insbesondere bei einer vergangenheitsbezogenen, nachtraglichen Betrachtung
konnen zur Aufstellung der Fortfliihrungsprognose auch die Ergebnisse einer zu-
vor durchgefiihrten Zahlungsunfiahigkeitsprifung herangezogen werden. Sofern
eine entsprechende Prifung ergeben hat, dass das Unternehmen im Zeitpunkt
der Prognose bereits zahlungsunfahig war/ist oder der Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit unmittelbar bevorsteht, so ist die Erstellung eines lange Zeitraume umfas-
senden Finanzplans nicht mehr erforderlich. Maf3geblich fir die Fortfiihrungspro-
gnose ist dann das Ergebnis der Zahlungsunfahigkeitsprifung.

4.2.2 Modifizierte zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung

Die urspringliche Begriindung fiir den Wechsel zur modifizierten zweistufigen
Prifungsmethode ist der Bundestagsdrucksache 16/10600 vom 14.10.2008 zu
entnehmen.

,Die gegenwdrtige Finanzkrise hat zu erheblichen Wertverlusten bei Aktien
und Immobilien gefiihrt. Dies kann bei Unternehmen, die von diesen Verlus-
ten besonders massiv betroffen sind, zu einer bilanziellen Uberschuldung
fiihren. [...] Nach dem Uberschuldungsbegriff des geltenden Rechts bewirkt
eine positive Fortfiihrungsprognose lediglich, dass die Aktiva des Unter-
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nehmens nicht nach Liquidations-, sondern nach den regelmdfig héheren
Fortflihrungswerten zu bestimmen sind. Gelingt es jedoch dem Unterneh-
men nicht, auch unter Einbeziehung der stillen Reserven, des Firmenwerts
und des ,good will“ eine ausgeglichene Bilanz darzustellen, so ist zwin-
gend Insolvenzantrag zu stellen (vgl. § 64 Abs. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG).
Der Gesetzentwurf will das 6konomisch véllig unbefriedigende Ergebnis ver-
meiden, dass auch Unternehmen, bei denen die liberwiegende Wahrscheinlich-
keit besteht, dass sie weiter erfolgreich am Markt operieren kénnen, zwingend
ein Insolvenzverfahren zu durchlaufen haben.””

Unabhangig von der urspriinglichen Intention der Anwendung der modifizierten
zweistufigen Prifungsmethode sind Experten zwischenzeitlich zu dem Ergebnis
gekommen, dass eine dauerhafte Anwendung der modifizierten zweistufigen Me-
thode der Anwendung der zweistufigen Methode vorzuziehen ist.”®

Die Anderungen hatten sich in der Praxis bewihrt, so dass die Mehrheit der Ex-
perten, die in der Studie der Professoren Bitter und Hommerich gehort wurden,
eine permanente Beibehaltung des nunmehr dauerhaft geltenden (modifizierten)
Uberschuldungsbegriffs befiirwortet haben.””

Entsprechend § 19 Abs. 2 S. 1 InsO ist bei der modifizierten zweistufigen Methode
der Uberschuldungspriifung zunichst die Fortfiihrungsprognose durchzufiihren.
Bei positiver Prognose entfillt die Notwendigkeit der Erstellung eines Uberschul-
dungsstatus.

Bei negativer Prognose muss in einem zweiten Schritt ein Uberschuldungsstatus
erstellt werden. In einem solchen sind bezogen auf den betrachteten Stichtag
samtliche Vermogenswerte und Schulden entweder unter Liquidationsgesichts-
punkten oder unter Zerschlagungsgesichtspunkten gegeniberzustellen.”®

Ein solcher Uberschuldungsstatus basiert auf der stichtagsbezogenen Buchhal-
tung des Unternehmens (Jahresabschliisse und Buchhaltungsunterlagen), wobei
handelsrechtliche Bewertungsvorschriften grundsatzlich keine Rolle spielen (Aus-
nahme Einzelbewertung der Vermdégensgegenstande gemalk § 252 Abs. 1 Nr. 3
HGB). MaRgeblich ist hier allein der Zweck der Uberschuldungspriifung.

Zur Bewertung der einzelnen Positionen des Uberschuldungsstatus verweisen wir
auf Kapitel 4.3 dieses Aufsatzes.

Sofern das Vermaogen die Verbindlichkeiten Ubersteigt, liegt trotz der festgestellten
negativen Fortfiihrungsprognose keine insolvenzrechtliche Uberschuldung vor.

7> BT-Drucksache 16/10600 vom 14.10.2008, S. 21.

76 \Vgl. Bitter, G., Hommerich, C. (2012): Die Zukunft des Uberschuldungsbegriffs, S. 125.
77 Vgl. ebd..

78 Vgl. hierzu auch Institut der Wirtschaftspriifer (2014): a.a.O. (Fn. 1), S. 1853.
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4.2.3 Zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung

Obwohl| die modifizierte zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung be-
reits seit Herbst 2008 die zweistufige Methode abgel6st hat, hat die zweistufige
Methode fiir den betriebswirtschaftlichen Sachverstandigen immer noch Bedeu-
tung. Denn vielfach kommt es auch heute noch insbesondere in Rechtsstreiten,
aber auch noch in Strafverfahren zu der Notwendigkeit diese ,,alte” Methode an-
zuwenden, da die zu betrachtenden Zeitraume vor Oktober 2008 liegen. Insofern
ist die zweistufige Methode fiir den in Straf-, Zivil- und Insolvenzverfahren tatigen
betriebswirtschaftlichen Sachverstandigen auch heute noch von Relevanz.

Der Gesetzgeber hatte in § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO a.F. ausdricklich die Notwen-
digkeit von zwei Priifungsschritten zur Feststellung einer Uberschuldung vorge-
schrieben. In § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO heift es hierzu:

,Bei der Bewertung des VVermdgens des Schuldners ist jedoch die Fortfiihrung
des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstdnden lber-
wiegend wahrscheinlich ist.””

Nach der zweistufigen Methode der Uberschuldungspriifung kann auch bei po-
sitiver Fortfiihrungsprognose eine Uberschuldung nicht ausgeschlossen werden.
Bei positiver Prognose hat der Geschaftsfiihrer nur die Berechtigung, die Aktiva
mit Fortfihrungswerten in Ansatz zu bringen.®°

Wenn auch bei Ansatz von Fortfihrungswerten das Vermogen die Schulden nicht
mehr deckt, liegt Uberschuldung vor.

4.3 Ansatz und Bewertung einzelner Positionen im Uberschuldungsstatus

Nach § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB gilt im Uberschuldungsstatus der Grundsatz der Ein-
zelbewertung. Demnach sind im Uberschuldungsstatus anzusetzen:8!

Aktivseite:
e Samtliche Vermoégensgegenstande, die bei einer Insolvenz als Massebestand-
teile verwertbar sind

7§19 Abs. 2S. 2 InsO, a.F..

80 Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf und Ausschussbericht sowie Balz, M./ Landfermann, H. (1999): Die neu-
en Insolvenzgesetze, S. 225f..

81 Vgl. Steffan, B., Knaupp, J. (2014): a.a.0. (Fn. 10), S. 1451.
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Passivseite:
e Alle Schulden, die aus der Masse bedient werden missen

Die folgenden Ausfiihrungen zu Ansatz und Bewertung im Uberschuldungsstatus
betreffen, sofern sie sich auf eine positive Fortfihrungsprognose beziehen, nur
die zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung. Bei Anwendung der modi-
fizierten zweistufigen Prifungsmethode muss bei positiver Fortfliihrungsprogno-
se kein Uberschuldungsstatus erstellt werden.

Bei Feststellung einer negativen Prognose gelten die folgenden Ausfiihrungen fir
beide Methoden der Uberschuldungspriifung.

Posten der Aktivseite

Zu den Vermogensgegenstanden des Sachanlagevermaogens, hier insbesondere
technische Anlagen, Maschinen, Fuhrpark, Betriebs- und Geschaftsausstattung,
sind folgende Feststellungen zu treffen:

Bei negativer Fortfihrungsprognose werden die Vermogensgegenstande mit ih-
rem Liquidations- oder Zerschlagungswert in Ansatz gebracht. Als Wertobergren-
ze unter Liquidationsgesichtspunkten ist eine marktgerechte EinzelverauBerung
anzusehen, die Wertuntergrenze stellt der sogenannte Zerschlagungswert dar.

Wie der Wert der Vermogensgegenstande bei positiver Fortflihrungsprognose zu
ermitteln ist, lasst der Gesetzgeber offen. Am sinnvollsten erscheint hier jedoch
die Bewertung des Vermogens zu Wiederbeschaffungskosten.

Im Folgenden sind die Aktivpositionen des Uberschuldungsstatus erldutert, deren
Ansatz bzw. Bewertung mit Problemen behaftet sein kann.

¢ Ausstehende Einlagen der Gesellschafter und beschlossene Nachschiisse
Die ausstehenden Einlagen und die Nachschusse stellen sowohl bei positiver
als auch bei negativer Prognose einen Anspruch der Gesellschaft dar und sind
deshalb bei entsprechender Werthaltigkeit, die von der finanziellen und wirt-
schaftlichen Situation des Gesellschafters abhangt, im Uberschuldungsstatus
als Vermogensgegenstande anzusetzen.®?

82 \Vgl. Schroder, J. (2015): § 19, in: Schmidt, A. (Hrsg.): Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, S. 213.



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

-32 -

e Immaterielle Vermodgensgegenstinde wie z.B. Markenrechte, Patente,
Lizenzen, Konzessionen
Immaterielle Vermogensgegenstande sind unabhangig von der Prognose in
Ansatz zu bringen, soweit konkrete Verwertungschancen bestehen.®

e Geschafts- oder Firmenwert

Ein derivativer (erworbener) oder originarer (selbst geschaffener) Firmenwert
ist nur dann in Ansatz zu bringen, wenn ganze Betriebe oder Teilbetriebe ver-
dullerbar sind und der Kaufpreis betragsmafRig Gber der Gesamtsumme der
Werte der einzelnen Gegenstande liegt. Dies ist bei negativer Prognose dann
der Fall, wenn ein konkretes Erwerbsangebot vorliegt oder Verhandlungen
mit verschiedenen potentiellen Erwerbern gefiihrt werden, die unmittelbar
vor einem positiven Abschluss stehen.?

Dementsprechend kann ein Firmenwert nur dann im Rahmen der Uberschul-
dungsprufung Berlicksichtigung finden, wenn er ,ein in kiinftigen Ertragen
immanentes Schuldendeckungspotential” enthalt und somit im Rahmen des
Unternehmenserwerbs mitabgegolten wird.®

¢ Grundstiicke und Gebdude

Fir die Bewertung des betriebsnotwendigen Sachanlagevermégens ist grund-
satzlich der fortgefiihrte Wiederbeschaffungswert ausschlaggebend. Hin-
sichtlich der Grundstiicke kann dabei auf Richtwerte zurtickgegriffen werden,
die von Stadten und Gemeinden aufgestellt werden.

Fiir die Bewertung von Gebauden ist der Wiederbeschaffungszeitwert aus-
schlaggebend, der aus dem Wiederbeschaffungsneuwert unter Bericksich-
tigung diverser Abschlage, wie z.B. fiir die bisherige Nutzung oder fiir einen
schlechten Erhaltungszustand, berechnet wird.2®

e Finanzanlagen
Beteiligungen und Wertpapiere des Anlagevermoégens sind mit ihrem Kurs-
oder sonstigem VerauBerungswert anzusetzen.
Eigene Anteile sind aktivierbar, wenn ihnen ein realistischer VerdauBerungs-
wert zukommt. Dies wird jedoch i.d.R. nur dann der Fall sein, wenn ein kalku-
lierbarer Liquidationserlos auf diese Anteile zu erwarten ist.?’

8 Vgl. Drukarczyk, J., Schiiler, A. (2013): § 19, in: Kirchhof, H. et. al. (Hrsg.): Minchener Kommentar zur Insolvenzord-
nung, S. 554.

84 Vgl. Steffan, B., Knaupp, J. (2014): a.a.0. (Fn. 10), S. 1454,

85 Vgl. Breuer, W. (2003): Insolvenzrecht. Eine Einflihrung, S. 55.

8 Vgl. Wolf, T. (1998): Uberschuldung, S. 81.

87 Vgl. Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 214.
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e Vorrate
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe sowie Fertigerzeugnisse
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe sind unabhangig von dem Ergebnis der Prog-
nose grundsatzlich mit dem erzielbaren Marktpreis in Ansatz zu bringen. Bei
negativer Prognose entspricht der erzielbare Marktpreis dem Liquidationser-
|6s, wobei bei Notverkaufen im schlimmsten Fall nur noch Verschleuderungs-
preise zu erzielen sind.
Die Bewertung der Fertigerzeugnisse im Uberschuldungsstatus erfolgt anhand
des voraussichtlichen Verkaufspreises abzliglich aller noch anfallenden Kosten
(z.B. Lager-, Transport-, Verpackungskosten sowie Vertriebskosten). Dariber
hinaus sind sowohl fir Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe als auch fiir Fertig-
erzeugnisse Abschlige bei der Bewertung fiir Uberbestinde und schwer ab-
setzbare Bestande vorzunehmen. Reck halt bei negativer Prognose Abschlage
zwischen 20 und 50 % auf den Buchwert der Fertigerzeugnisse fiir angemes-
sen, wobei allerdings zu unterscheiden sei, ob es sich um einen Ladenhter
handelt (dann ca. 50 % Abschlag) oder um veraulSerbare Gegenstande (dann
ca. 20 % Abschlag).®®

Unfertige Erzeugnisse

Der Wertansatz wird bei positiver Prognose ermittelt auf Grundlage des ge-
schatzten Verkaufspreises abzliglich aller noch anfallenden Kosten bis zur Fer-
tigstellung. Neben den noch anfallenden Kosten, die auch bei der Bewertung
der Fertigerzeugnisse in Abzug zu bringen sind, sind bei den unfertigen Er-
zeugnissen auch die noch anfallenden Herstellungskosten zu berticksichtigen.
Bei negativer Prognose sind Abschlage vorzunehmen.

Halbfertigerzeugnisse sind im Fall der Liquidation i.d.R. zum Schrottwert®® an-
zusetzen, da sie zunachst im Betrieb fertiggestellt werden miissen und au-
Rerhalb des Unternehmens nur selten einen erheblichen VerdauRerungswert
besitzen. Reck halt aus diesen Griinden Abschldge von ca. 50 % auf den Buch-
wert fur gerechtfertigt.®

¢ Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen sind grundsatzlich mit den
Buchwerten anzusetzen. Eine Wertberichtigung ist jedoch in den Fallen vorzu-

8 Vgl Reck, R. (2004): Die Analyse der Uberschuldung in der strafrechtlichen Praxis (Teil Il), in: ZinsO, Nr. 13/2004, S.
733f..

8 Vgl. Steffan, B., Knaupp, J. (2014): a.a.0. (Fn. 10), S. 1456.

% Vgl. Reck, R. (2004): a.a.0. (Fn. 88), S. 733.
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nehmen, in denen Zweifel an der Realisierbarkeit der Forderung bestehen.*
Dies wird haufig dann der Fall sein, wenn eine negative Fortfiihrungsprognose
gestellt wird oder es sich um den Ansatz streitiger Forderungen handelt.?

¢ Forderungen gegeniiber verbundenen Unternehmen
Forderungen gegeniiber verbundenen Unternehmen sind ebenfalls mit ihren
Buch- bzw. Bilanzwerten in Ansatz zu bringen. Sofern Zweifel an der teilwei-
sen oder vollstandigen Werthaltigkeit bzw. Durchsetzbarkeit der Forderungen
bestehen, sind geeignete Unterlagen wie Jahresabschliisse der verbundenen
Unternehmen hinzuzuziehen, um deren wirtschaftliche Lage entsprechend
einschatzen zu kdnnen.

e Aktive Rechnungsabgrenzungsposten
Anspriiche aus aktiven Rechnungsabgrenzungsposten sind aktivierbar, wenn
sie unter Liquidationsgesichtspunkten einen realisierbaren Vermogenswert
darstellen. Hierbei kann es sich z.B. um im Voraus gezahlte Mieten oder Versi-
cherungspramien handeln.*?
Ein Disagio oder ein Damnum bleibt dann auller Ansatz, wenn es sich um ein
einmaliges Entgelt handelt.

e Harte Patronatserklarungen

Die Aktivierung harter Patronatserklarungen kann unter bestimmten Voraus-
setzungen zur Beseitigung einer Uberschuldung beitragen. Soweit im Rahmen
einer harten Patronatserklarung die Tochtergesellschaft durch die Mutterge-
sellschaft mit Liquiditat ausgestattet wird, sind die in diesem Zusammenhang
entstehenden Darlehensforderungen der Muttergesellschaft allerdings nur
dann bei der Tochtergesellschaft nicht zu passivieren, wenn seitens der Pat-
ronin, i.d.R. der Muttergesellschaft, ein Rangrucktritt erklart wird. Otte fuhrt
dazu wie folgt aus:

,Die zu den Gesellschafterdarlehen entwickelten Grundsdtze zum die Uber-
schuldung beseitigenden Rangriicktritt [...] sind auch auf gesellschaftsfrem-
de Darlehensgeber anzuwenden [...]. Sie gelten insbesondere auch fiir [...]
Konzerngesellschaften, die die Uberschuldung einer [...] Tochtergesellschaft
(z. B. einer GmbH) durch Abgabe einer sogenannten Patronatserkldrung be-
seitigen wollen. Sofern sich diese Erkldrungen - wie meist - auf Darlehens-

91 Vgl. Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 215.

92 Vgl. Drukarczyk, J., Schiler, A. (2013): a.a.O. (Fn. 83), S. 555.

% Vgl. Steffan, B., Knaupp, J. (2014): a.a.0. (Fn. 10), S. 1459; Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 215; Drukarczyk, J.,
Schiler A. (2013): a.a.0. (Fn. 83), S. 555.
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forderungen der Muttergesellschaft gegen die Tochter beziehen, miissen sie,
um die Uberschuldung zu beseitigen, den Anforderungen an die Rangriick-
trittserkldrung eines Gesellschaftergldubigers entsprechen.*

Wolf/Schlagheck differenzieren in diesem Zusammenhang zwischen einer Pa-
tronatserklarung als Liquiditats- und Kapitalausstattungsgarantie. Sofern es
sich bei der Patronatserklarung um eine reine Liquiditatszusage oder Liquidi-
tatsausstattungsgarantie handele, konne daraus , noch keine Zusage im Hin-
blick auf die Abwendung der Uberschuldung abgeleitet werden”.*> Zur Beseiti-
gung der Uberschuldung bei solchen reinen Liquidititszusagen sei zusatzlich
ein Rangricktritt erforderlich.%®

Posten der Passivseite

Der Uberschuldungsstatus enthilt simtliche Verbindlichkeiten, die gegeniiber
Insolvenzglaubigern zum Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung bestehen und aus
der Masse bedient werden miissen.” Auf die Falligkeit kommt es nicht an. Als
Wertansatz ist dabei der Geldbetrag maRRgebend, der zur Tilgung der Schulden
am Stichtag erforderlich ist. Zu diesen Verbindlichkeiten zahlen Verbindlichkei-
ten aus Warenlieferungen und Leistungen, Bankverbindlichkeiten, Wechselver-
bindlichkeiten, erhaltene Anzahlungen und sonstige Verbindlichkeiten (betrieb-
liche Steuerschulden, Verbindlichkeiten aus einbehaltenen Sozialabgaben und
Steuern). Sofern Anspriiche aus bereits anerkannten Garantie-, Blirgschafts- und
Gewabhrleistungsverpflichtungen bestehen, sind diese mit dem Betrag der wahr-
scheinlichen Inanspruchnahme im Uberschuldungsstatus zu passivieren.®

Im Folgenden werden weitere Passivpositionen des Uberschuldungsstatus naher
erlautert:

e Eigenkapital
Das Eigenkapital bzw. Stammbkapital einschlief3lich der Ricklagen bleibt im
Rahmen einer Uberschuldungspriifung auBer Ansatz. Als Eigenkapital ist auch
das Nachschusskapital anzusehen. Anstelle der Positionen des Eigenkapitals

% Otte, L. (2011) in Graf, P., Jager, M., Wittig, P. (Hrsg.): Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (2011), S. 1726; ahnlich
auch Klerx, O. auf http://klerx-legal.com/recht_blog_0026.html, aufgerufen am 31.05.2012.

% Wolf, T., Schlagheck, M. (2007): Uberschuldung, S. 178.

% Vgl. ebd..

97 Vgl. Kiibler, M., Prutting, H. (Hrsg): Kommentar zur Insolvenzordnung (2000), § 19; Steffan, B., Knaupp, J. (2014):
a.a.0. (Fn. 10), S. 1451.

% Vgl. Schmidt, K., Uhlenbruck, W. (2009): Die GmbH in Krise und Insolvenz, S. 516.
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ergibt sich das positive oder negative Reinvermogen als Differenz zwischen
Vermoégen und Schulden.*®

¢ Einlagen von stillen Gesellschaftern

Einlagendestypischstillen Gesellschafters sind Fremdkapitalunddemgemal zu
passivieren. Besteht eine Verlustbeteiligung des stillen Gesellschafters, so kann
von einer Passivierungim Uberschuldungsstatus abgesehen werden, soweit die
Verlustbeteiligung bereits durch tatsachlich realisierte Verluste aufgezehrt ist.
Soweit eine Verlustbeteiligung besteht, diese aber noch nicht durch Verluste
aufgezehrt ist, kann von der Passivierung im Uberschuldungsstatus nur ab-
gesehen werden, wenn ein Rangrickstritt seitens des stillen Gesellschafters
erklart wurde. Gleiches gilt fir die Beteiligung des atypisch stillen Gesellschaf-
ters, auch wenn seine Forderung den Charakter von Eigenkapital hat.®

¢ Riickstellungen
Riickstellungen, die bilanziell ausgewiesen werden miissen, sind im Uber-
schuldungsstatus zu passivieren, wenn ernsthaft mit einer Inanspruchnahme
der Gesellschaft zu rechnen ist. Im Einzelnen:
Rickstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten i.S.v. § 249 Abs. 1 S. 1 HGB
sind zu passivieren, wenn von einer ernsthaften Inanspruchnahme auch ohne
Insolvenzerdffnung auszugehen ist.
Riickstellungen fiir drohende Verluste sind in Ansatz zu bringen, kinftig erst
eintretende drohende Verluste sind aber nur dann zu passivieren, wenn sie
auch ohne Insolvenzeréffnung anfallen.!
Rickstellungen fur unterlassene Aufwendungen, fiir Instandhaltungen und
Abraumbeseitigung nach § 249 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 HGB sind hingegen nicht im
Uberschuldungsstatus zu passivieren. Da sie fiir sogenannte Innenverpflich-
tungen stehen, droht aus ihnen keine Auszahlungsverpflichtung gegentber
Dritten.1®2
Unterlassene Riickstellungen sind nachzuholen.®
Sozialplananspriiche sind in einem Uberschuldungsstatus zu passivieren,
wenn entsprechende Vereinbarungen bereits in der Krise getroffen und zu-
stande gekommen sind oder wenn bereits entschieden wurde, das Unterneh-
men planmalig zu liquidieren. Damit ist sichergestellt, dass die Folgen eines
moglichen Insolvenzverfahrens nicht vorweggenommen werden.'%*

% Vgl. Steffan, B., Knaupp, J. (2014): a.a.0. (Fn. 10), S. 1459.

100 Vgl. Schmidt, K., Uhlenbruck, W. (2009): a.a.O. (Fn. 98), S. 530f.; Schréder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 217.
101 Vgl. Kirchhof, H. (2014): § 19, in: Kreft, G. (Hrsg.): Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, S. 203.
102 vgl. Drukarczyk, J., Schiler, A. (2013): a.a.0. (Fn. 83), S. 556.

103 ygl. Kirchhof, H. (2014): a.a.0. (Fn. 101), S. 203.

104 vgl. Drukarczyk, J., Schiler, A. (2013): a.a.O. (Fn. 83), S. 557.
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¢ Passive Rechnungsabgrenzungsposten

Es handelt sich hierbei um Einnahmen, die Ertrage flr eine bestimmte Zeit
nach dem Stichtag darstellen. Soweit passive Rechnungsabgrenzungsposten
einen Vorleistungscharakter aufweisen (z.B. im Voraus vereinnahmte Miet-
zahlung), sind sie als Verbindlichkeiten im Uberschuldungsstatus zu bertick-
sichtigen.'® Die Passivierung kann aufgrund einer Erfullungs- oder Ersatzver-
pflichtung erfolgen.%®

Anspriiche aus Genussrechten

Die Passivierungspflicht von Genussrechten im Uberschuldungsstatus und
der Wertansatz des moglicherweise zuriickzuzahlenden Genussrechtskapitals
richten sich i.d.R. nach den getroffenen Vereinbarungen. Eine grundsatzliche
Passivierungspflicht der Anspriiche aus Genussrechten besteht dann, wenn
seitens des Genussrechtsinhabers kein Rangriicktritt erklart wurde.'®’

Behandlung von Gesellschafterdarlehen

Vor Inkrafttreten des MoMiG (Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdampfung von Missbrauchen) am 01.11.2008 war es erforderlich,
dass Gesellschafter fiir Darlehen, die sie der Gesellschaft gewahrt hatten, ei-
nen qualifizierten Rangricktritt erklaren mussten, damit von deren Passivie-
rung im Rahmen der Uberschuldungspriifung abgesehen werden konnte. Das
Erfordernis eines qualifizierten Rangricktritts ging insbesondere auf das BGH
Urteil vom 08.01.2001 — Il ZR 88/99 zuriick. Im BGH Urteil heift es wie folgt:

,In Ubereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung zur Vorbelastungs-
und Jahresbilanz (BGHZ 124, 282) wird allerdings allgemein angenommen,
dass sich die Frage der Passivierung von Gesellschafterforderungen mit ei-
genkapitalersetzendem Charakter auch beim Uberschuldungsstatus dann
nicht stellt, wenn der betreffende Gesellschafter seinen Rangriicktritt, also
sinngemdfs erklért hat, er wolle wegen der genannten Forderungen erst
nach der Befriedigung sdmtlicher Gesellschaftsgldubiger und - bis zur Ab-
wendung der Krise - auch nicht vor, sondern nur zugleich mit den Einla-
gertickgewdhranspriichen seiner Mitgesellschafter beriicksichtigt, also so
behandelt werden, als handele es sich bei seiner Gesellschafterleistung um
statutarisches Kapital. Stellt sich der Gesellschafter in dieser Weise wegen
seiner Anspriiche aus einer in funktionales Eigenkapital umqualifizierten
Drittleistung auf dieselbe Stufe, auf der er selbst und seine Mitgesellschaf-

105 Vig|. Wolf, T. (1998): a.a.O. (Fn. 86), S. 122.
106 vgl. Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 218.
197 Vgl. Schroder, J. (2015): a.a.0. (Fn. 82), S. 217; Schmidt, K., Uhlenbruck W. (2009): a.a.O. (Fn. 98), S. 532.
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ter hinsichtlich ihrer Einlagen stehen, besteht keine Notwendigkeit, diese
Forderungen in den Schuldenstatus der Gesellschaft aufzunehmen. “%®

Demnach war es erforderlich, dass der Gesellschafter mit seinen Darlehens-
forderungen in den Rang statutarischen Kapitals zurlicktrat, um diese Ver-
bindlichkeiten in der Uberschuldungsbilanz nicht passivieren zu missen.
Nach der Neufassung des § 19 Abs. 2 InsO besteht das Erfordernis eines qua-
lifizierten Rangricktritts, also dem Ruicktritt in den Rang statutarischen Kapi-
tals, nicht mehr. Ein sogenannter einfacher Rangricktritt ist ausreichend, um
von der Passivierung von Gesellschafterdarlehen im Uberschuldungsstatus
absehen zu kdnnen. In § 19 Abs. 2 S. 2 InsO heilt es dazu wie folgt:

,Forderungen auf Riickgewdhr von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechts-
handlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, fiir die
gemdf3 § 39 Abs. 2 zwischen Gléubiger und Schuldner der Nachrang im Insol-
venzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichneten Forderungen
vereinbart worden ist, sind nicht bei den Verbindlichkeiten nach Satz 1 zu
berticksichtigen.”*

Fir die gutachterliche Praxis im Rahmen der Gutachtenerstellung zur Frage
des Eintritts der Uberschuldung hat diese Gesetzesinderung eine wesentli-
che Erleichterung gebracht. Vielfach war eine genaue Einordnung von Rang-
racktrittserklarungen bei nicht eindeutiger Formulierung fir den betriebs-
wirtschaftlichen Sachverstandigen nicht abschlieend moglich, da es bei einer
entsprechenden Zuordnung in Zweifelsfallen grundsatzlich einer juristischen
Einschatzung bedurfte. Eine dahingehende Priifung, ob eine solche Erklarung
den Anforderungen an einen qualifizierten Rangricktritt gentgt, kann nun-
mehr im Wesentlichen entfallen.

e Streitige Verbindlichkeiten
Werden Verbindlichkeiten bestritten oder sind prozessbefangen, so ist deren
Behandlung im Uberschuldungsstatus problematisch, insbesondere dann,
wenn deren Passivierung zur Uberschuldung fiihrt. Grundsitzlich gilt, dass
alle unstrittigen und strittigen Verbindlichkeiten zu passivieren sind. Aus-
nahmen konnen bei bestrittenen Verbindlichkeiten bestehen, Gber die im
gerichtlichen Prozess noch entschieden werden muss. Unter Abwagung des
Prozessrisikos muss gegebenenfalls eine entsprechende Riickstellung gebildet

108 BGH Urteil v. 08.01.2001 - Il ZR 88/99.
109§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO n.F..
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werden, wenn die strittige Verbindlichkeit nicht passiviert wird. Bei GUberwie-
gend erfolgversprechendem Prozessausgang kann in Ausnahmefallen von der
Bildung bzw. Passivierung einer Riickstellung abgesehen werden.°

110 vgl. Uhlenbruck, W. (2010): § 19, in: Uhlenbruck, W. (Hrsg.): Insolvenzordnung Kommentar, S. 382; Weyand, R.
(2003): Insolvenzdelikte, Unternehmenszusammenbruch und Strafrecht, S. 59.



