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Die Autoren:

Dr.rer.pol. Michael Harz, Dipl.-Betrw. Giinther Conrad und Dipl.-Betrw. Uwe
Baumgartner (MHP Michael Harz ProJure GmbH) sind als forensische
Wirtschaftsgutachter bundesweit fiir Gerichte, Staatsanwaltschaften, Insolvenz-
verwalter und Wirtschaftskanzleien titig. Seit 1981 wurden ca. 2200 Gutachten
verfasst und vor Gericht vertreten, insbesondere zu den Themen Insolvenz-
verschleppung, Vermogensverschiebung, Buchfiihrungs- und Bilanzmani-
pulationen, Kreditbetrug, Kapitalanlagebetrug, dubiose Finanzinstrumente so-
wie Bewertung von Unternehmen und immateriellen Wirtschaftsgiitern (Patente,
Lizenzen, Markenrechte).

Allgemeine Kriterien der Zahlungsunfahigkeit

Der BGH hat in seiner jiingeren Rechtsprechung mehrfach zu der Thematik der
Zahlungsunfdhigkeit und deren Ermittlung Stellung genommen. Die wesentli-
chen Urteile ab dem Jahr 2005 sind in die folgenden Ausfiithrungen eingearbeitet
und werden aus der Sicht eines forensischen Wirtschaftsgutachters kommentiert.

a) Definition

Der Gesetzgeber hat mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung am 01.01.1999 in §
17 Abs. 2 Satz 1 InsO eine Legaldefinition der Zahlungsunfahigkeit eingefiihrt.
Demnach liegt Zahlungsunfahigkeit vor, wenn der Schuldner ,,nicht in der Lage
ist, die filligen Zahlungspflichten zu erfiillen*.

Mit der Legaldefinition der Zahlungsunfdhigkeit hat der Gesetzgeber auf ver-
schiedene nach fritherem Recht anerkannte Merkmale der Zahlungsunfahigkeit
verzichtet (Merkmale der Dauer und der Wesentlichkeit, ernsthaftes Einfordern
durch die Glaubiger, Mangel an Zahlungsmitteln). Ziel des Gesetzgebers war,
die Auslegungsspielriume bei der Feststellung der Zahlungsunfihigkeit zu
verkleinern und damit eine Vorverlagerung der Insolvenzausléser zu errei-
chen.'

" vgl. Drukarzeyk, Jochen; Schiiler, Andreas: Die Eroffnungsgriinde der InsO: Zahlungsunfahigkeit,
drohende Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, Das
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b) Das Merkmal der Dauer

Mit der Streichung des Merkmals der Dauer wollte der Gesetzgeber vermeiden,
dass der Begriff der Zahlungsunfihigkeit zu sehr eingeengt und eine iiber Wo-
chen oder Monate andauernde Illiquiditit zur rechtlich unerheblichen Zahlungs-
stockung erklért wird. Eine voriibergehende Zahlungsstockung, die beispielswei-
se durch den unerwarteten Ausfall einer groBeren Forderung oder durch deren
verzdgerten Eingang verursacht wurde, stellt keine Zahlungsunfihigkeit dar.
Selbst die Nichterfiillung aller Verbindlichkeiten kann noch eine Zahlungssto-
ckung darstellen, wenn die Schuldentilgung kurzfristig moglich ist.”

Es ist erforderlich einen Zeitraum zu bestimmen, der ausreichend lang ist, um
eine Zahlungsstockung definitiv ausschlieBen zu konnen. Insofern ist eine Zeit-

raumbetrachtung der Liquiditdt erforderlich.
Im Urteil vom 24.05.2005 fiihrt der BGH® aus, eine bloBe Zahlungsstockung sei
dann anzunehmen, wenn der Zeitraum nicht {iberschritten wird, den eine kredit-

wiirdige Person bendtigt, um sich die notwendigen Mittel zu leihen. Der BGH
geht von einem erforderlichen, aber auch ausreichenden Zeitraum von drei Wo-
chen aus.

Diese Auffassung wird von der herrschenden Meinung geteilt. So sprechen sich
aufgrund der Rechtsprechung des BGH u.a. Kirchhof*, Eilenberger’, Holzle® und
Bork’ dafiir aus, dass eine Frist von zwei bis drei Wochen erforderlich aber auch
ausreichend sei. Auch das IDW legt nunmehr einen Zeitraum von drei Wochen
zugrunde.®

neue Insolvenzrecht in der Praxis, hrsg. v. Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen
e.V., Verlag fiir die Rechts- und Anwaltspraxis, 2., erweiterte und aktualisierte Auflage,
Herne/Berlin 2000, S. 107

2 vgl. Obermiiller / Hess, InsO, 4. Auflage, Heidelberg 2003, S. 44, Rn. 90

> BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04

* vgl. Kirchhof, Hans-Peter, in: Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. neu bearbeitete Auf-
lage, Heidelberg Dezember 2005, § 17, Rn. 17

>Dr. Eilenberger, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 2. Auflage, Miinchen 2007, § 17,
Rn 18

% Dr. Gerrit Holzle, Nochmals: Zahlungsunfahigkeit — Nachweis und Kenntnis im Anfechtungsprozess,
ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, Heft 13 - 2007, Seite 613 ff.

7 Bork, Reinhard, Zahlungsunfahigkeit, Zahlungsstockung und Passiva II, ZIP Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht, Heft 38 — 2008, Seite 1749 ff.

¥ vgl. Hauptfachausschuss des IDW, IDW Priifungsstandard: Beurteilung eingetretener oder drohender
Zahlungsunfahigkeit bei Unternehmen (IDW PS 800), in: IDW-Fachnachrichten, Nr. 4 (2009),
S. 161 -169
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Auch vor dem Urteil des BGH vom 24.05.2005 sprach sich bereits eine Mehrheit
der Kommentatoren fiir einen Zeitraum von maximal vier Wochen aus, um die
Zahlungsunfahigkeit von einer bloen Zahlungsstockung abzugrenzen.

¢) Das Merkmal der Wesentlichkeit

Mit Einfiihrung der Insolvenzordnung entfiel auch das Merkmal der Wesentlich-
keit der Schuldendeckung als notwendige Voraussetzung fiir das Vorliegen von
Zahlungsunfahigkeit.

Der BGH’ fiihrt in seinem Urteil vom 24.05.2005 zum Merkmal der Wesentlich-
keit zwischenzeitlich allerdings aus, bei einer innerhalb von drei Wochen nicht
zu beseitigenden Liquiditétsliicke des Schuldners von weniger als 10 % sei re-
gelmiBig von der Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits ab-
sehbar, dass die Liicke demnéachst mehr als 10 % erreichen wird.

Sofern die Liicke 10 % oder mehr betrégt, sei regelmiBig von Zahlungsunfahig-
keit auszugehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquidititsliicke demnéchst voll-
stindig oder fast vollstidndig beseitigt werden wird und den Gléubigern ein Zu-
warten nach den besonderen Umstidnden des Einzelfalls zuzumuten ist.

Die herrschende Meinung hat sich dieser Auffassung angeschlossen'® und auch
durch die weitere Rechtsprechung des BGH wurde diese Auffassung in mehre-

ren nachfolgenden Urteilen bestitigt''.

d) Das Merkmal des ernstlichen Einforderns

Der Gesetzgeber hat in der Insolvenzordnung darauf verzichtet, die Falligkeit
von Verbindlichkeiten davon abhingig zu machen, dass der Glaubiger diese
ernsthaft eingefordert hat. Der Gesetzgeber brachte zum Ausdruck, dass es nicht
mehr erforderlich sei, Anspriiche durch Mahnungen, Klagen, Mahnbescheide
u.d. geltend zu machen. Entscheidend sei, dass der Glaubiger den Zahlungsaus-

’ BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04

10 vgl. dazu u.a. Kirchhof, a.a.0 (Fn. 4), § 17, Rn. 19; Eilenberger, a.a.0. (Fn. 5), § 17, Rn. 18.

"' vgl. dazu u.a. BGH, Urteil vom 27.07.2006, IX ZB 204/04; BGH, Urteil vom 12.10.2006, IX ZR
228/03; BGH, Urteil vom 21.06.2007, IX ZR 231/04; BGH, Urteil vom 19.07.2007, IX ZB 26/07
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gleich verlangen kann. Fehlt eine gesetzliche oder rechtsgeschéftliche Bestim-
mung der Félligkeit und ergibt sich diese auch nicht aus den Umstdnden, so liegt
gemdll Fachausschuss Recht des IDW nach der zivilrechtlichen Regelung sofor-
tige Filligkeit vor."

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

»dinn und Zweck des § 17 InsO verlangen vielmehr, an dem Erfordernis des
,ernsthaften Einforderns* als Voraussetzung einer die Zahlungsunfahigkeit be-
griimdenden oder zu dieser beitragenden Forderung festzuhalten. Nach wie vor
ist nicht zu verlangen, dass ein Gldubiger ein Zahlungsverlangen regelméBig
oder auch nur ein einziges Mal wiederholt, um sicherzustellen, dass seine Forde-
rung bei der Priifung der Erdffnungsvoraussetzungen Beriicksichtigung findet.
RegelmiBig ist eine Forderung also dann im Sinne von § 17 Abs. 2 InsO fillig,
wenn eine Glaubigerhandlung feststeht, aus der sich der Wille, vom Schuldner
Erfiillung zu verlangen, im Allgemeinen ergibt. Dies ist grundsétzlich schon bei
Ubersendung einer Rechnung zu bejahen®.

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

Hinsichtlich der Félligkeit einzelner Verbindlichkeiten sind folgende Anmer-
kungen zu machen:

* Bei kurzfristigen Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen kann
i.d.R. davon ausgegangen werden, dass sie nach Ablauf des Zahlungsziels
uneingeschrinkt fillig sind.'* Sind keine besonderen Zahlungsvereinbarun-

"2 yvgl. Fachausschuss Recht des IDW, hrsg. v. Institut der Wirtschaftspriifer, IDW Priifungs-
standard: Empfehlungen zur Priifung eingetretener oder drohender Zahlungsunfahigkeit
von Unternehmen (IDW PS 800), in: IDW-Fachnachrichten, Nr. 3 (1999), S. 85 - 90, S. 88

" BGH, Urteil vom 19.07.2007, IX ZB 36/07

' vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 3. Auflage, Kéln
2003, S. 385, Rn. 832
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gen getroffen, so gelten Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen
nach Ablauf von 30 Tagen als fallig."

Der Auffassung des Fachausschusses Recht des IDW folgend ist allerdings
zu beriicksichtigen, dass die Falligkeit der Verbindlichkeiten durch Stun-
dungsvereinbarungen, die auch neben der ausdriicklichen Vereinbarung
durch Brancheniibung, Handelsbrauch oder konkludentes Handeln zustande
kommen konnen, hinausgeschoben werden kann.'® Diese Auffassung wird
auch durch die Rechtsprechung des BGH bestitigt.'’

In diesem Zusammenhang hat der BGH mit Urteil vom 20.12.2007 ent-
schieden, dass bei der Priifung, ob der Schuldner zahlungsunfihig ist,
weine Forderung, die friiher ernsthaft eingefordert war, nicht mehr be-
riicksichtigt werden* darf, ,,wenn ingwischen ein Stillhalteabkommen —
das keine Stundung im Rechtssinne enthalten muss — mit dem Gliubiger
geschlossen wurde“."

Ubereinstimmend mit Reck’’ sind wir der Auffassung, dass streitbefangene
Verbindlichkeiten, also solche Verbindlichkeiten, die mit Mahn- oder Pfin-
dungsbescheid verfolgt werden, solange als féllig anzusehen sind, bis Wider-
spruch durch den Schuldner eingelegt wird.

* Problematisch ist die Behandlung von stillschweigend geduldeten Uberzie-
hungen von Kontokorrentlinien. Hier ist zu unterscheiden zwischen dem Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit und deren Erkennbarkeit fiir den Geschiftsfiih-
rer. Stillschweigend geduldete Uberziehungen kénnen von der Bank jederzeit
ohne Einhaltung irgendwelcher Fristen féllig gestellt werden. Geschieht dies
aber nicht, so wird der Schuldner in der Regel davon ausgehen, dass die Bank
bis zu einem bestimmten Betrag Uberziehungen duldet.

Uhlenbruck® vertritt die Ansicht, dass die Frage der Bewertung von still-
schweigend geduldeten Uberziehungen nur fiir die Beurteilung der Haftung
des GmbH-Geschéftsfiihrers oder seiner Strafbarkeit, also im Zusammenhang
mit der Erkennbarkeit der Zahlungsunfihigkeit, eine Rolle spielen kann. Er
geht offensichtlich davon aus, dass solche Uberziehungen im Rahmen der

"% vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O. (oben Fn. 14), S. 392, Rn. 843

' ygl. Fachausschuss Recht des IDW, a.a.O. (oben Fn. 12), S. 88

" vgl. BGH, Urteil vom 21.06.2007, IX ZR 231/04; BGH, Urteil vom 19.07.2007, IX ZB 36/07

' vgl. BHG, Urteil vom 20.12.2007, IX ZR 93/06

" Reck, Reinhard, Die betriebswirtschaftliche Analyse der Zahlungsunfahigkeit in der Diskussion,
in: ZInsO, Ausgabe 20/2003), S. 931

2% vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O. (oben Fn. 14), S. 386, Rn. 834
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Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit immer féllig gestellt werden miissen.
Nach dem Hauptfachausschuss des IDW gelten nicht ausdriicklich genehmig-
te Uberziehungen als fillig, auch wenn das Kreditinstitut diese Inanspruch-
nahme stillschweigend duldet. *'

Wir sind der Auffassung, dass stillschweigend geduldete Uberziehungen im
Rahmen der Ermittlung der Zahlungsunfdhigkeit dann nicht als kurzfristig
fillig zu beriicksichtigen sind, wenn diese Uberziehungen regelmiBig erfolgt
sind und seitens der Bank keine MaBnahmen ergriffen wurden, die darauf
schlieBen lassen, dass aktuelle Uberziehungen zuriickgefiihrt werden miissen
oder kiinftige Uberziehungen nicht geduldet werden.

Zweifellos sind Uberziehungen dann als fillig zu betrachten, wenn die Bank
ausdriicklich auf der Riickfiihrung der Uberziehung besteht oder gegeniiber
dem Schuldner bereits im Vorfeld entsprechender Kontobelastungen aus-
driicklich zum Ausdruck gebracht hat, dass etwaige Uberziehungen umge-
hend zuriickzufiihren sind. In einem solchen Fall ist fiir den Schuldner auch
eindeutig erkennbar, dass Kontobeanspruchungen nur im Rahmen der einge-
riumten Kontokorrentlinie oder genehmigter Uberziehungen erfolgen diirfen.

Fillige Gesellschafterdarlehen sind nur dann nicht zu beriicksichtigen,
wenn eine Vereinbarung des Erlasses oder des Rangriicktritts hinsicht-
lich der Verbindlichkeiten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist.”

Mangel an Zahlungsmitteln

Die Definition der Zahlungsunfahigkeit gemif3 Insolvenzordnung verzichtet auf

den Zusatz, dass Zahlungsunfahigkeit auf dem Mangel an Zahlungsmitteln be-

ruht. Es wird lediglich verlangt, dass der Schuldner nicht mehr ,,in der Lage ist®,
seine Zahlungspflichten zu erfiillen (§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO).
Da jedoch laut Begriindung zum Regierungsentwurf die bisher in Rechtspre-

chung und Literatur allgemein anerkannte Definition zugrunde gelegt werden

soll und aus der Begriindung keine Absicht zur Anderung der bisherigen Rechts-

lage hervorgeht, ist davon auszugehen, dass die Ursache fiir die Zahlungsunfa-

higkeit auch weiterhin im Mangel an Zahlungsmitteln liegt.

*! vgl. Hauptfachausschuss des IDW, a.a.O. (oben Fn. 8), S. 165
2 vgl. Fachausschuss Recht des IDW, a.a.O. (oben Fn. 12), S. 89
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) Zahlungsunwilligkeit

§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO fordert, dass der Schuldner ,,nicht in der Lage ist“, seine
Zahlungspflichten zu erfiillen. Wer also iiber Zahlungsmittel im insolvenzrecht-
lichen Sinn verfiigt, aber nicht zahlen will, ist im Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 1
InsO in der Lage zu zahlen und damit nicht zahlungsunfihig.” Es ist aber zu
beachten, dass viele Schuldner dazu neigen Zahlungsunwilligkeit vorzuschieben,
obwohl die Zahlungsunfahigkeit fiir den Schuldner erkennbar bereits eingetreten

ist.%*

g) Zahlungseinstellung

Von Zahlungsunfdhigkeit ist regelmiBig dann auszugehen, ,,wenn der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt hat“ (§ 17 Abs. 2 Satz 2 InsO), wobei die Beglei-
chung geringer filliger Schulden die Zahlungseinstellung nicht ausschliet. Nach
der Begriindung zum Regierungsentwurf stellt die Zahlungseinstellung aller-
dings nur eine ,,widerlegliche Vermutung fiir den Eintritt der Zahlungsunféhig-
keit“ dar.”” Der Fachausschuss Recht des IDW weist aber zutreffend darauf hin,
dass Zahlungsunfihigkeit i.d.R. bereits vor der Zahlungseinstellung eintritt™.
Wegen der Problematik der Abgrenzung zwischen Zahlungsstockung und Zah-
lungsunfihigkeit hat der Gesetzgeber als Regelvermutung fiir das Vorliegen der
Zahlungsunfihigkeit die Zahlungseinstellung eingefiihrt®’.

AuBere Anzeichen fiir die Zahlungseinstellung sind die folgenden28:
« das Vorliegen mehrerer Wechselproteste und Scheckriickgaben, ein Wech-

selprotest bzw. eine Scheckriickgabe reicht nicht aus.
 die Nichtzahlung von Léhnen und Gehéltern

» vgl. Temme, Eréffnungsgriinde der Insolvenzordnung, Miinster 1997, S. 7

2 vgl. Bittmann, Folker (Hrsg.), Insolvenzstrafrecht, Handbuch fiir die Praxis, 2004, § 7, Rn. 17

** vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, zitiert bei: Balz / Landfermann, Die neuen Insolvenz-
gesetze, 2. aktualisierte Auflage, Diisseldorf 1999, S. 223

%% vgl. Fachausschuss Recht des IDW, a.a.O. (oben Fn. 12), S. 87

27 vgl. Hasemeyer, Ludwig, Insolvenzrecht, 2. Aufl., K6ln-Bonn-Miinchen, 1998, S. 119

= vgl. Obermiiller / Hess, InsO, Heidelberg 1998, S. 29
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« die Nichtabfiihrung von Krankenkassenbeitrdgen; sie ist jedoch ebenso wie
die Nichtzahlung von Steuern allein nicht ausreichend, wenn alle anderen
Verbindlichkeiten (wenn auch schleppend) bezahlt werden.

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

. . . . o « 29
Weitere Nachweise einer Zahlungseinstellung konnen sein™:

« die Erkldrung des Schuldners, nicht zahlen zu konnen (es ist dann aber not-
wendig, die objektive Richtigkeit seiner Angaben zu priifen, da der Schuldner
oft nicht zahlen will, obwohl er tatsichlich noch dazu in der Lage wire™)

 die Einstellung des Geschéftsbetriebs ohne ordnungsgemiflie Abwicklung

 die Nichtzahlung von Energielieferungen, Arbeitnehmeranspriichen oder Te-
lefonkosten

« die Zuriickgabe von Vorbehaltsware an Lieferanten ohne Verarbeitung

+ Flucht des Schuldners vor seinen Glédubigern

- Haftbefehle zur Erzwingung der eidesstattlichen Versicherung, Verhaftung
des Schuldners wegen Vermdgensdelikten

Nach einem Urteil des BGH vom 10.07.2003 reicht zur Glaubhaftmachung der
Zahlungseinstellung des Schuldners der Nachweis eines Sozialversicherungstra-
gers aus, dass der Schuldner seit mindestens sechs Monaten keine Sozialversi-
cherungsbeitrige mehr abgefiihrt hat.”'

h) Ermittlung der Zahlungsunfiahigkeit nach der betriebswirtschaftlichen
Methode

1. Schritt: Erstellung eines stichtagsbezogenen Liquidititsstatus

» vgl. Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2. Auflage, Miinchen 2004,
6. Kapitel, Rn. 75

30 vgl. Obermiiller / Hess, a.a.O. (oben Fn. 2), S. 43, Rn. 87
31 BGH, Urteil v. 10.07.2003, IX ZR 89/02, in: ZInsO 2003, S. 755
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Zunichst ist ein stichtagsbezogener Liquiditétsstatus zu erstellen. In diesem
werden die zum Stichtag verfiigbaren Zahlungsmittel den félligen Zahlungsver-
pflichtungen gegeniibergestellt.

Den verfiigbaren Zahlungsmitteln sind zuzuordnen:
- Bargeld

+ Schecks

« Bank- und Postgiroguthaben

« Freie Kreditlinien auf laufenden Geschiftskonten

Den filligen Zahlungsverpflichtungen sind alle Verbindlichkeiten zuzuord-

nen, die zum Stichtag bereits fillig sind, so z. B.:

« Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen, deren Zahlungsziel be-
reits iiberschritten ist, die nicht gestundet sind und bei denen keine sonstigen
Griinde vorliegen, die deren Félligkeit entgegenstehen

« nicht geduldete Uberziehungen von laufenden Geschiftskonten

- alle sonstigen Verbindlichkeiten, die mit Ablauf des Stichtags der Liquidi-
tatsbetrachtung bereits hitten beglichen sein miissen

Anhand des Liquiditétsstatus ist zu beurteilen, ob eine Liquiditatsliicke vorliegt.
Bei Vorliegen einer Liquiditétsliicke hat nach den Vorgaben des Gesetzgebers
eine Beurteilung dahingehend zu erfolgen, ob es sich um eine ganz geringfiigige
Liquiditatsliicke handelt, da diese eine Zahlungsunfahigkeit nicht begriindet. Der
BGH geht in seiner mittlerweile mehrfach bestitigten Rechtsprechung von einer
Liicke von 10 % aus, bei deren Uberschreiten regelmiBig von Zahlungsunfihig-
keit auszugehen sei.*

Da die Zahlungsunfihigkeit von der Zahlungsstockung abzugrenzen ist, ist die
zukiinftige finanzielle Entwicklung des Schuldners zu beriicksichtigen. Hierzu
ist ein Finanz- oder Liquiditédtsplan aufzustellen.

32 BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04
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2. Schritt: Aufstellung eines Finanz- oder Liquidititsplans

Durch die Aufstellung eines Finanz- oder Liquidititsplans wird eine Prognose
dariiber abgegeben, wie sich die Liquiditdt im Planungszeitraum entwickelt. Die
im Liquiditétsstatus (1. Schritt) ausgewiesenen Positionen sind im Finanzplan
(2. Schritt) fortzuentwickeln. Neben den zum Stichtag des Liquiditétsstatus
(1. Schritt) ermittelten verfligbaren Zahlungsmitteln und falligen Zahlungsver-
pflichtungen sind in den Finanzplan auch die im Planungszeitraum zu erwarten-
den Einzahlungen und nach unserer Auffassung auch die zu erwartenden
Auszahlungen (sh. hierzu auch die unten folgenden Anmerkungen zu félligen
und féllig werdenden Verbindlichkeiten) aufzunehmen:

Ein- und Auszahlungen

Zu den Einzahlungen zédhlen insbesondere Forderungseingidnge, aber auch noch
nicht ausgeschopfte Moglichkeiten der Eigen- bzw. Fremdkapitalbeschaffung
und der Verkauf von Teilen des nicht betriebsnotwendigen Anlage- und Um-

laufvermogens sind zu beriicksichtigen, sofern diese Mdoglichkeiten innerhalb
des Planungszeitraums zu realisieren sind.

Uhlenbruck® fiihrt in diesem Zusammenhang aus, die Beleihung und Verwer-
tung von VermoOgensgegenstinden fiihre sukzessive zu einem Abfluss des Be-
triebsvermogens zu Lasten der Gldubiger. Die VerdauBBerung von Betriebsvermo-
gen habe des Weiteren die Hinauszogerung des notwendigen Insolvenzantrags
zur Folge, was letztlich zur Abweisung des Insolvenzantrags wegen Masselosig-
keit nach § 26 InsO fiihre.

Die Beschaffung von zusitzlicher Liquiditit durch VerdauBerung von Betriebs-
vermogen kann sich ausschlielich auf das nicht betriebsnotwendige Vermogen
beziehen™. Die VerduBerung dieser Teile des Vermogens fiihrt zu keinerlei Be-
eintrachtigung des laufenden Geschéftsbetriebs. Vielmehr kann ein ansonsten
zahlungsunfahiger und insolvenzantragspflichtiger Schuldner dadurch in die La-
ge versetzt werden, eine bestehende Liquiditétskrise zu iiberwinden. Die durch
den Liquiditatszufluss gegebene Mdglichkeit der weiteren Teilnahme am Ge-
schiftsleben kann bei entsprechend positivem Geschiftsverlauf letztlich den
Glaubigern nur zugute kommen.

3 vgl. Uhlenbruck, Insolvenzordnung Kommentar, 12. Auflage 2003, § 17, S. 378, Rn. 6, S. 378, Rn. 6
** 50 auch Bittmann, Folker (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 24), § 7, Rn. 41
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In seinem Urteil vom 24.05.2005 hat sich der BGH im Hinblick auf die in An-
satz zu bringenden Aktiva und Passiva wie folgt geduBert und dies im Urteil vom
12.10.2006°° bestitigt:

»-..Demgemdf3 wird verbreitet davon ausgegangen, zahlungsunfihig sei ein
Schuldner, wenn ihm die Erfiillung der filligen Zahlungspflichten wegen eines
objektiven, kurzfristig nicht zu behebenden Mangels an Zahlungsmitteln nicht
maoglich sei. Um dies festzustellen, werden im Rahmen einer Liquiditdtsbilanz
die aktuell verfiigharen und kurzfristig verfiigbar werdenden Mittel in Beziehung
gesetzt zu den an demselben Stichtag fdlligen und eingeforderten Verbindlichkei-

I

ten ...

Auf der Aktivseite werden samtliche aktuell verfiigbaren Mittel und auch die
verfligbar werdenden Mittel, also Einzahlungen zum Ausgleich von Forderungen

aus Lieferungen und Leistungen, Erstattungen des Finanzamts etc. berticksich-
tigt. Demgegeniiber ldsst die Formulierung beziiglich der Passivseite Interpreta-
tionsspielraum dahingehend offen, ob die im Betrachtungszeitraum (gemall BGH
drei Wochen) fallig werdenden Verbindlichkeiten in den Finanzplan eingestellt
werden diirfen oder nicht.

(Anmerkung: In der Literatur werden verschiedentlich die Bezeichnungen ,,Pas-
siva I fiir die falligen Verbindlichkeiten und ,,Passiva II* fiir die fallig werden-
den Verbindlichkeiten gebraucht.’’)

Bork weist darauf hin, dass aus der Formulierung des BGH vereinzelt geschlos-
sen werde, die fillig werdenden Verbindlichkeiten seien im Rahmen der Liquidi-
tatspriifung nicht zu beriicksichtigen.*®

Verschiedene Kommentatoren duflern sich dahingehend, dass die wortliche For-
mulierung zwar darauf schlieffen lassen konne, dass die fillig werdenden Ver-
bindlichkeiten nicht mit in die Betrachtung der folgenden drei Wochen einzube-

33 BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04

** BGH, Urteil vom 12.10.2006, IX ZR 228/03
*7vgl. Bork, a.a.0. (oben Fn. 7), Seite 1751

¥ vgl. Bork, a.a.0. (oben Fn. 7), Seite 1751
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ziehen seien, gehen aber davon aus, dass dies vom BGH tatsédchlich aber nicht so
gemeint sein konne bzw. beabsichtigt sei.”

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist die Berticksichtigung der fillig werdenden
Verbindlichkeiten im Finanzplan unabdingbar.*

Wiirden im Finanzplan nur die im Planungszeitraum zu erwartenden Einnahmen
berticksichtigt, nicht aber die im gleichen Zeitraum féllig werdenden Verbind-
lichkeiten, bestiinde eine erhebliche Inkongruenz zwischen Aktiv- und Passivsei-
te. Dadurch wiirde der ermittelte Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunféhigkeit
weiter in die Zukunft verschoben werden, obwohl bereits zu einem fritheren
Zeitpunkt nicht mehr geniigend liquide Mittel vorhanden sind, um alle bzw. den
tiberwiegenden Teil der Glaubiger befriedigen zu konnen.

Die Inkongruenz soll an einem vereinfachten Beispiel deutlich gemacht werden.
Betrachtet wird zum Stichtag 31.12. die voraussichtliche Entwicklung der Liqui-
ditit in den kommenden drei Wochen bei folgenden Werten:

Bankguthaben, Kasse, freie Kreditlinie zum 31.12.: € 100.000,-
zu erwartende Einzahlungen auf Forderungen L + L: € 250.000,-
sonstige zu erwartende Einzahlungen: € 100.000,-
Summe verfiigbare Mittel € 450.000,-
zum Stichtag féllige Verbindlichkeiten L + L: € 330.000,-
sonstige zum Stichtag fallige Verbindlichkeiten: € 120.000,-
Zwischensumme ,,Alt“~-Verbindlichkeiten € 450.000,-
innerhalb von drei Wochen fillig werdende Verb. L + L € 250.000,-
innerhalb von drei Wochen fillig werdende sonst. Verb. € 50.000,-
Summe fallige Verbindlichkeiten € 750.000,-

Es ist eindeutig erkennbar, dass die aktuell verfiigbaren Mittel und die zu erwar-
tenden Einzahlungen der kommenden drei Wochen nur ausreichen, um die
,»Alt“-Verbindlichkeiten* in Hohe von € 450.000,- zu begleichen. Zum Stichtag
bereits durch Lieferung oder Arbeitsleistung begriindete und durch Rechnungs-

3% ebenso Holzle, a.a.0. (oben Fn. 6), Seite 615; Dr. Peter Staufenbiel / Volker Hoffmann, Die Ermitt-
lung des Eintritts der Zahlungsunfédhigkeit — Teil 3, ZinsO 2008, Seite 8§92

* ebenso Hauptfachausschuss des IDW, a.a.O. (oben Fn. 8), S. 166; Eilenberger, a.a.0. (Fn. 5), § 17, Rn.
20; Holzle, a.a.O. (oben Fn. 6), Seite 615, Bork, a.a.O. (oben Fn. 7), Seite 1753; Staufenbiel / Hoft-
mann, a.a.0. (oben Fn. 39), Seite 8§93
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tellung seitens der Glaubiger bereits geltend gemachte ,,Neu“-Forderungen (bzw.
,Neu“-Verbindlichkeiten aus Sicht des Schuldners), die sich in obigem Beispiel
auf zusammen € 300.000,- (€ 250.000,- + € 50.000,-) belaufen, kénnen nicht
beglichen werden. Letztlich kann man das Beispiel auch so interpretieren, dass
der Schuldner bei diesen Zahlen nicht in der Lage ist, mit seinen Einnahmen aus
dem operativen Geschift die zur Erzielung dieser Einnahmen bereits begriinde-
ten Verbindlichkeiten zu begleichen. Gerade dies ist aber erforderlich, damit ein
Unternehmen oder eine Privatperson dauerhaft am Marktgeschehen teilnehmen
kann. Insofern muss zwingend Kongruenz zwischen Einzahlungen und Auszah-
lungen bestehen.

Aus unserer Tétigkeit als forensische Wirtschaftsgutachter kann dariiber hinaus
eindeutig gesagt werden, dass bei einer dahingehenden Auslegung des BGH-
Urteils vom 24.05.2005, fillig werdende Verbindlichkeiten nicht zu beriicksich-
tigen, eine sehr grole Anzahl von Unternehmen, deren Insolvenzreife wegen
Zahlungsunfdhigkeit auch nach auBBen anhand umfangreicher wirtschaftskrimina-
listischer Anzeichen deutlich wird, nicht als zahlungsunfdhig einzustufen wéren.

Dies entspriache aber gerade nicht dem Ziel der Insolvenzordnung den Insol-
venzantragszeitpunkt vorzuverlagern und wiirde es faktisch zahlungsunfahigen
Unternehmen und Privatpersonen ermoglichen, weiterhin am Marktgeschehen
teilzunehmen.

Prifungszeitraum

Zur Abgrenzung der Zahlungsunfdhigkeit von einer Zahlungsstockung ist es
notwendig, dass die Liquiditétsliicke nicht nur voriibergehend besteht.

In seiner neueren Rechtsprechung sieht der BGH einen Zeitraum von drei Wo-
chen als erforderlich, aber auch als ausreichend an®'.

Grundsitzlich ist ein Drei-Wochen-Zeitraum als ausreichend anzusehen. Die
Zugrundelegung eines Zeitraums von einem Monat wird insbesondere bei ret-
rograden Priifungen in Betracht kommen, da die Buchhaltung in der Regel mo-
natlich erstellt wird und auf einen vollen Monat gerichtete Priifungen deshalb
praktikabler und weniger zeitaufwendig sind. Vielfach kann aus den Monatser-
gebnissen auf den Drei-Wochen-Zeitraum geschlossen werden.

In Anlehnung an das BGH-Urteil vom 24.05.2005 ist bei einer Liquiditétsliicke,
die weniger als 10 % betrdgt, nicht von Zahlungsunfihigkeit auszugehen, auch

' BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

-15 -

wenn diese nicht innerhalb von drei Wochen oder eines Monats beseitigt werden
kann. Da Zahlungsunfdhigkeit bei einer Liicke von weniger als 10 % aber dann
zu bejahen ist, wenn die Liicke aller Voraussicht nach demnéchst auf 10 % oder
mehr steigt, sollte sich die Finanzplanung nach unserer Auffassung bei Liicken
von weniger als 10 % auf langere Zeitrdume erstrecken.

Betriagt die Liicke 10 % oder mehr, so ist nach dem BGH-Urteil vom 24.05.2005
regelmiBig von Zahlungsunfdhigkeit auszugehen. Eine Ausnahme wird dann
gesehen, wenn diese Liicke mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
demnéchst vollstindig oder fast vollstandig beseitigt werden kann. Nach unserer
Auffassung sollte die Finanzplanung deshalb auf ldngere Zeitraume ausgedehnt
werden, um sicherzustellen, dass alle Umstéinde, die zu einer erheblichen Ver-
besserung der Liquiditdt fiihren konnen, ausreichend beriicksichtigt sind.

Der BGH hat durch die Formulierung ,,demnéchst* 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 priifen, da sich an diesen Zeitraum anschliefende Entwicklun-
gen, die moglicherweise innerhalb des Drei-Wochen-Zeitraums bereits angesto-
en oder absehbar, aber in ihrer Wirkung noch nicht messbar sind, ansonsten
keine entsprechende Wiirdigung mehr erfahren wiirden. Beispiele fiir eine posi-
tive Entwicklung nach dem Drei-Wochen-Zeitraum konnen 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 fithrenden GroBauftrags sein. Negativ auswirken konnen sich bei-
spielsweise absehbare, bedeutende Forderungsausfille nach dem Drei-Wochen-
Zeitraum. Insofern ist aufgrund der Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu beur-
teilen, wie lange liber den Drei-Wochen-Zeitraum hinaus gepriift wird. In Aus-
nahmefillen halten wir eine Ausdehnung auf drei Monate fiir angemessen.

Vergangenheitsbezogene Prifung

Ist eine vergangenheitsbezogene Priifung und nachtragliche Ermittlung der Zah-
lungsunfidhigkeit notwendig, so z. B. im Rahmen eines Strafverfahrens zur Prii-
fung des Verdachts der Insolvenzverschleppung, so sollte der Zeitpunkt des Ein-
tritts der Zahlungsunfahigkeit anhand der tatsidchlichen Werte, die den entspre-
chenden Unterlagen zu entnehmen sind (Bilanzen, Buchhaltung, Bankausziige
und —belege, Kasse usw.), ermittelt werden.
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Subjektive Erkennbarkeit fiir die Verantwortlichen

Zu unterscheiden vom objektiven Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ist die subjek-
tive Erkennbarkeit fiir den Geschiftsfiihrer. Der objektive Eintritt der Zahlungs-

unfdhigkeit 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 wer-
den durch das gehédufte Auftreten dulerer Anzeichen (wirtschaftskriminalistische
Anzeichen) und / oder durch die Ermittlung von nicht unerheblichen und offen-
sichtlich aus der Buchfiihrung abzuleitender Unterdeckungen der filligen Ver-
bindlichkeiten. Bittmann® stellt zur subjektiven Tatseite folgendes fest:

., Erreicht oder tiberschreitet die Unterdeckung die Grenze von 25 %, so entgeht
dies dem Verantwortlichen in aller Regel jedenfalls dann nicht, wenn diese wirt-
schaftliche Lage nicht nur punktuell und damit voriibergehend eintrat. Da der
Geschiftsfiihrer von seinen insolvenzrechtlichen Pflichten durchweg weifs,
spricht bei einer ununterbrochenen mindestens 25%igen Unterdeckung iiber
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 % fdllt. *

BGH-Urteil vom 12.10.2006
Mit Urteil vom 12.10.2006 verweist der BGH darauf, dass zum Nachweis des
Eintritts der Zahlungsunfahigkeit nicht zwingend eine Liquiditdtsbilanz erstellt

werden muss.* Im Anfechtungsprozess bestehe die Moglichkeit den Zeitpunkt
des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit zu bestimmen, indem nachgewiesen werde,
dass zum betreffenden Zeitpunkt bereits féllige Verbindlichkeiten bestanden, die
bis zur Verfahrenseréffnung nicht mehr beglichen worden sind. Diese bis zur
Verfahrenseroffnung nicht bezahlten Verbindlichkeiten miissen jedoch einen
wesentlichen Teil der insgesamt félligen Verbindlichkeiten ausmachen.

Bestanden jedoch konkrete Umstéinde, die sich nachtraglich geéndert haben, die
annehmen lassen, dass der Schuldner rechtzeitig in der Lage sein wiirde, die
Verbindlichkeiten zu begleichen, ist diese Vorgehensweise gemiB3 der Recht-

*2 ygl. Bittmann, Folker (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 24), § 11, Rn. 69
2 vgl. Bittmann, Folker (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 24), § 11, Rn. 62
* BGH, Urteil vom 12.10.2006, IX ZR 228/03
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sprechung des BGH vom 12.10.2006 nicht anwendbar. Ein solcher konkreter
Umstand kann nach unserer Auffassung beispielsweise der Ausfall bedeutender
Forderungen sein, der im Zeitpunkt der Félligkeit der entsprechenden Verbind-
lichkeiten noch nicht absehbar war. Hierin liegt aus unserer Sicht aber gerade die
Problematik der dargestellten Methode. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die Erstellung einer Liquiditétsbilanz / eines Finanzplans im Zeitpunkt der
Falligkeit der fraglichen Verbindlichkeiten eine positive Liquiditdtslage zum
Ergebnis hat, wenn - um bei diesem Beispiel zu bleiben - auf der Aktivseite alle
Forderungen ausgewiesen werden, mit deren Eingang nach den jeweiligen Um-
stinden eindeutig gerechnet werden konnte. In einem solchen Fall kann nach
unserer Auffassung die Zahlungsunfdhigkeit nicht im Zeitpunkt der Filligkeit
der dltesten bei Verfahrenserdffnung noch offenen Verbindlichkeiten eingetreten
sein. Nur durch die Erstellung einer Liquiditétsbilanz ldsst sich mit iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit die tatsdchliche Liquiditédtslage und damit auch der Zeit-
punkt des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit abbilden. Aus unserer Praxis als fo-
rensische Wirtschaftsgutachter sind uns eine Reihe von Féllen bekannt, bei de-
nen bei Anwendung der betriebswirtschaftlichen Methode (Erstellung Liquidi-
titsbilanzen / Finanzpldne) keine Zahlungsunfidhigkeit vorlag, wéhrend zum je-
weiligen Stichtag der Liquiditéitsbilanz / der Finanzpline bereits fallige Verbind-
lichkeiten bestanden, die bis zur Verfahrenserdffnung nicht beglichen wurden.
Insofern ist die im Vorgehensweise gemdl BGH vom 12.10.2006 aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht kritisch zu bewerten und deren Anwendung kann, wenn
das Ergebnis nicht durch alternative Methoden (Erstellung Liquidititsbilanz,
Anwendung der wirtschaftskriminalistischen Methode) verifiziert wird, nach
unserer Auffassung zu falschen Feststellungen zum Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit fiihren.

Gemdll BGH vom 12.10.2006 ist die Erstellung einer Liquiditéitsbilanz / eines
Finanzplans fiir die Frage, ob Insolvenzantrag zu stellen oder ein Insolvenzver-
fahren zu er6ffnen ist, weiterhin erforderlich.
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i) Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit nach der wirtschaftskrimi-
nalistischen Methode

Auch anhand wirtschaftskriminalistischer Beweisanzeichen kann der Eintritt der
Zahlungsunfdhigkeit relativ sicher bestimmt werden. Entsprechende Vorge-
hensweisen wurden vom BGH gebilligt*.

AuBere Anzeichen, die bei Anwendung der wirtschaftskriminalistischen Metho-
de in ihrer zeitlichen Reihenfolge darzustellen sind, sind z.B.:*

* Steuer- und Sozialversicherungsriickstdnde

* die Haufung von gerichtlichen Mahnbescheiden, fruchtlose Pfandungs-
mafBnahmen des Gerichtsvollziehers

* Abgabe der eidesstattlichen Versicherung durch den Schuldner

* Wechsel- und Scheckproteste, Lastschriftriickgaben

* Nichtbezahlung wiederkehrender Verbindlichkeiten fiir betriebsnot-
wendige Leistungen

* Kiindigung oder Androhung der Kiindigung von Bankkrediten

j) Drohende Zahlungsunfihigkeit

Im Hinblick auf das Ziel der InsO, die Verfahrenser6ffnung vorzuverlegen, hat
der Gesetzgeber als neuen Insolvenzausldser die in § 18 InsO geregelte drohende
Zahlungsunfahigkeit eingefiihrt. Dieser Eroffnungsgrund bietet nur dem Schuld-
ner die Moglichkeit, die Verfahrenser6ffnung zu beantragen. Nach § 18 Abs. 2
InsO droht der Schuldner zahlungsunfidhig zu werden, ,,wenn er voraussichtlich

nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der
Falligkeit zu erfiillen®. Der durch einen Finanzplan abzudeckende Zeitraum soll-
te nach herrschender Meinung das laufende und nach Moglichkeit das folgende
Geschiftsjahr umfassen.*’

* BGH, Urteil vom 20.07.1999, in: NJW 2000, S. 154,156

% vgl. Wabnitz/Janovsky, a.a.O. (oben Fn. 29), 6. Kapitel, Rn. 81

7 vgl. Kiibler/Priitting (Hrsg.), InsO, Kommentar zur Insolvenzordnung, K6In 2000, § 19, Rn. 16;
Uhlenbruck, wistra 1996, 1, 6 und Wolf, in: DStR 1998, S. 126, 127, zitiert bei: Weyand, Raimund,
Insolvenzdelikte, Unternehmenszusammenbruch und Strafrecht, 6. Auflage, Bielefeld 2003, S. 54,
Rn. 34
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Allgemeine Kriterien der Uberschuldung

Mit dem Inkrafttreten des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (FMStG) am
18.10.2008 und des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdampfung von Missbrauchen (MoMiG) am 01.11.2008 kam es zum Teil zu
erheblichen Anderungen im Hinblick auf die Uberschuldungspriifung. Insbeson-
dere das FMStG beinhaltet eine bedeutende Anderung der Methode der Uber-
schuldungspriifung. Diese Anderung war zunichst bis zum 31.12.2010 befristet,
wurde aber zwischenzeitlich durch das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen, das von Bundestag und Bundesrat am 08.09.2009 bzw.
18.09.2009 verabschiedet wurde, bis zum 31.12.2013 verlingert. Die Anderun-
gen nach FMStG und MoMiG fiihren dabei zu gegenldufigen Auswirkungen
insbesondere im Hinblick auf die Insolvenzantragspflicht und den Glaubiger-
schutz. Wahrend das FMStG zu einer - zeitlich beschrinkten - Lockerung der
Insolvenzantragspflicht und damit einer Erhdhung des Insolvenzausfallrisikos
der Glaubiger fiihren kann, unterstiitzt das MoMiG mit dem neuen § 19 Abs. 2 S.
2 InsO das urspriingliche Ziel der Insolvenzordnung, die Antragstellung insbe-
sondere auch aus Glaubigerschutzerwéagungen vorzuverlagern.

§ 19 Abs. 2 InsO in der alten Fassung lautet wie folgt:

) Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung des Vermdgens des
Schuldners ist jedoch die Fortfiihrung des Unternehmens zugrunde zu legen,
wenn diese nach den Umstinden iiberwiegend wahrscheinlich ist. “**

§ 19 Abs. 2 InsO in der neuen Fassung lautet folgendermalien:

., Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unterneh-
mens ist nach den Umstdinden tiberwiegend wahrscheinlich. Forderungen auf
Riickgewdhr von Gesellschafterdarlehen oder aus Rechtshandlungen, die einem
solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, fiir die gemdf3 § 39 Abs. 2 zwi-
schen Gldaubiger und Schuldner der Nachrang im Insolvenzverfahren hinter den

8819 Abs. 2 InsO a.F.
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in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichneten Forderungen vereinbart worden ist, sind

nicht bei den Verbindlichkeiten nach Satz 1 zu beriicksichtigen “.*

Die Anderung des § 19 Abs. 2 S. 1 und S. 2 InsO a.F., der durch § 19 Abs. 2 S. 1
n.F. ersetzt wurde, erfolgte durch die Vorgaben des FMStG und ist auf den Zeit-
raum bis 31.12.2013 beschrénkt. Danach tritt wieder die alte Fassung in Kraft.

§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO n.F. wurde aufgrund der Vorgaben des MoMiG hinzuge-
fiigt und ist nicht zeitlich beschrinkt.

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.

a) Definition

Die einheitliche Definition des § 19 Abs. 2 InsO a.F., nach der Uberschuldung
dann vorliegt, ,,wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt*, wurde mit Inkrafttreten des FMStG am 18.10.2008
bis nunmehr einschlieBlich 31.12.2013 geédndert.

GemiB § 19 Abs. 2 S. 1 InsO n.F. liegt Uberschuldung demnach dann vor,
»wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach den Um-
stinden iiberwiegend wahrscheinlich'.

49§19 Abs. 2 InsO n.F.
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b) Anwendung der zweistufigen Methode der Uberschuldungspriifung

Der Gesetzgeber hatte in § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO a.F. ausdriicklich die Notwen-
digkeit von zwei Priifungsschritten zur Feststellung einer Uberschuldung vor-
geschrieben. In § 19 Abs. 2 Satz 2 heif3t es hierzu:

,,Bei der Bewertung des Vermogens des Schuldners ist jedoch die Fortfiihrung
des Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstdinden iiberwie-
gend wahrscheinlich ist. “

Demnach waren in Ubereinstimmung mit dem IDW im ersten Schritt der Uber-
schuldungspriifung durch die Fortbestehensprognose die Uberlebenschancen des
Unternehmens zu priifen.”

Im zweiten Schritt ist nach der zweistufigen Methode der Uberschuldungsprii-

fung das Vermdgen den Schulden gegeniiberzustellen, wobei die Positionen des
Uberschuldungsstatus im Falle einer positiven Fortbestehensprognose mit Fort-
fiihrungswerten anzusetzen sind. Bei negativer Prognose erfolgt die Bewertung
der einzelnen Positionen unter Liquidations- oder Zerschlagungsgesichts-
punkten. Liquidationswerte konnen dann angesetzt werden, wenn ein geordnetes
Liquidationskonzept vorliegt. Andernfalls sind Zerschlagungswerte in Ansatz zu
bringen. Liquidationswerte sind VerduBerungswerte, die im Rahmen der Liqui-
dation unter normalen Umstinden zu erzielen sind. Zerschlagungswerte sind
VerduBlerungswerte, welche unter erhohtem Zeitdruck bei der Zerschlagung ei-
nes Unternehmens erzielbar sind.

Nach der zweistufigen Methode der Uberschuldungspriifung kann auch bei posi-
tiver Fortfiihrungsprognose eine Uberschuldung nicht immer ausgeschlossen
werden. Bei positiver Prognose hat der Geschiftsfiihrer nur die Berechtigung,
die Aktiva mit Fortfilhrungswerten in Ansatz zu bringen. *'

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

%% vgl. Fachausschuss Recht des IDW, FAR 1/1996, Empfehlungen zur Uberschuldungspriifung bei
Unternehmen, in: Die Wirtschaftspriifung 1997, S. 2223 f.
ebenso: Bittmann, Folker, Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung nach der Insolvenzordnung,
Teil II, Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer und Strafrecht, wistra 1999, S. 10 - 18; Bittmann, Folker
(Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 24), § 11, Rn. 90

*! vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf sowie Ausschussbericht, zitiert bei: Balz / Landfermann,
a.a.0. (oben Fn. 25), 225/226



MICHAEL HARZ PROJURE GMBH //

-0

Aufgrund des am 18.10.2008 in Kraft getretenen FMStG wird bis zum
31.12.2013 die im folgenden erlauterte modifizierte zweistufige Methode der
Uberschuldungspriifung angewandt. Ab dem 01.01.2014 kommt wieder die zu-
vor dargestellte zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung zur Anwen-
dung.

c) Anwendung der modifizierten zweistufigen Methode der Uberschul-

dungspriifung

Die modifizierte zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung war im Ge-
setzgebungsverfahren zur Insolvenzordnung ausdriicklich abgelehnt worden. Mit
Inkrafttreten des FMStG am 18.10.2008 ist ohne Ubergangsfrist auch die Neu-
fassung des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO in Kraft getreten. Nunmehr heil3t es hier:

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

Mit der Neufassung des § 19 Abs. Satz 1 InsO hat der Gesetzgeber ausdriicklich
die Anwendung der modifizierten zweistufigen Methode der Uberschuldungs-
priifung fiir den Ubergangszeitraum vom 18.10.2008 bis nunmehr einschlieBlich
31.12.2013 angeordnet. Der entscheidende Unterschied zu der zweistufigen Me-
thode der Uberschuldungspriifung liegt darin, dass dann keine Insolvenzantrags-
pflicht ausgeldst werden kann, wenn eine positive Fortfithrungsprognose festge-
stellt wird. Dies bedeutet fiir die Praxis, dass ebenso wie bei der zweistufigen
Methode der Uberschuldungspriifung zunichst eine Fortfiihrungsprognose
durchzufiihren ist. Fillt diese negativ aus, ist eine Uberschuldungspriifung unter
Ansatz von Zerschlagungswerten (bei vorliegendem geordneten Liquidations-
konzept unter Ansatz von Liquidationswerten) vorzunehmen. Ist die Prognose
positiv, ist eine Uberschuldung im Sinne von § 19 InsO, durch die die Insol-
venzantragspflicht ausgelost wird, ausgeschlossen. Damit braucht bei positiver
Fortfiihrungsprognose kein Uberschuldungsstatus erstellt zu werden.
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Die Begriindung fiir den - zeitlich beschrinkten - Wechsel zur modifizierten
zweistufige Priifungsmethode 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 Verlusten be-
sonders massiv betroffen sind, zu einer bilanziellen Uberschuldung fiihren. ...
Nach dem Uberschuldungsbegriff des geltenden Rechts bewirkt eine positive
Fortfiihrungsprognose lediglich, dass die Aktiva des Unternehmens nicht nach
Liquidations-, sondern nach den regelmdfsig hoheren Fortfiihrungswerten zu
bestimmen sind. Gelingt es jedoch dem Unternehmen nicht, auch unter Einbe-
ziehung der stillen Reserven, des Firmenwerts und des ,,good will* eine ausge-
glichene Bilanz darzustellen, so ist zwingend Insolvenzantrag zu stellen (vgl. §
64 Abs. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG).

Der Gesetzentwurf will das okonomisch véllig unbefriedigende Ergebnis ver-
meiden, dass auch Unternehmen, bei denen die iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit besteht, dass sie weiter erfolgreich am Markt operieren konnen, zwingend

‘

ein Insolvenzverfahren zu durchlaufen haben.

Deshalb kniipfe man mit dem neuen § 19 Abs. 2 InsO wieder an den ,,sog. zwei-
stufigen modifizierten Uberschuldungsbegriff* an, ,, wie er vom Bundesgerichts-
hof bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung vertreten wurde (vgl. BGHZ 119,
201, 214)“ bei dessen Anwendung eine insolvenzantragspflichtige Uberschul-
dung bereits durch eine positive Prognose ausgeschlossen wird.

Zur Fortfiihrungsfahigkeit hei3it es wie folgt:
., Kiinftig wird es deshalb wieder so sein, dass eine Uberschuldung nicht gegeben
ist, wenn nach tiberwiegender Wahrscheinlichkeit die Finanzkraft des Unter-

nehmens mittelfristig zur Fortfiihrung ausreicht.

Demnach ist die Priifung der kiinftigen Liquidititslage Hauptbestandteil der
Fortfithrungsprognose.

32 BT-Drucksache 16 / 10600, S. 21
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Die Anwendung des FMStG und damit auch des modifizierten zweistufigen
Uberschuldungsbegriffs ist nicht auf Unternehmen beschrinkt, die durch die
Finanzkrise in Schwierigkeiten gekommen sind. Es betrifft alle Schuldner, die
unter den Insolvenzgrund des § 19 InsO fallen.”

d) Die Fortfithrungsprognose

Die Fortfiihrungsprognose ist bei beiden Methoden der Uberschuldungspriifung
(zweistufige und modifizierte zweistufige) identisch. Jedoch spricht fiir eine de-
taillierte und umfassendere Prognose im Rahmen der modifizierten zweistufigen
Uberschuldungspriifung die Tatsache, dass bei dieser Methode ,,zugunsten des
Erhalts von Unternehmen das Insolvenzausfallrisiko der Gldubiger dieser Un-

“**_Aus Griinden des Glaubigerschutzes ist

ternehmen erheblich vergrofiert wird
deshalb ein sorgfiltiges Vorgehen bei der Erstellung der Prognose geboten und

auf die Einhaltung der wesentlichen Elemente zu achten™.

Fiir das Ergebnis der Fortfithrungsprognose ist insbesondere die zukiinftige Ent-
wicklung der Zahlungsfihigkeit des Unternehmens maBgeblich®®. Dariiber hin-
aus sollte eine Analyse der Ertragskraft vorgenommen werden.

Zukunftige Entwicklung der Zahlungsfahigkeit des Schuldners

Gemal Fachausschuss Recht des IDW soll die Finanzplanung die Grundlage der
Fortbestehensprognose darstellen.”” Nach Braun/ Uhlenbruck ist die Fort-
fiihrungsprognose weitgehend identisch mit der Priifung der drohenden Zah-
lungsunfihigkeit.”® Der Schuldner droht gemiB § 18 Abs. 2 InsO zahlungs-
unfdhig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die be-
stehenden Zahlungsverpflichtungen im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfiillen. Aus
der Begriindung zum Regierungsentwurf der Insolvenzordnung ist zu ent-
nehmen, dass im Gegensatz zum Wortlaut des § 18 Abs. 2 InsO nicht nur die

>3 vgl. Pape, Gerhard, Der neue insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff, in: NWB, Ausgabe
1-2/2009, S. 58

>* vgl. Pape, Gerhard, a.a.0. (oben Fn. 53), S. 59

> vgl. Pape, Gerhard, a.a.0. (oben Fn. 53), S. 62

% vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0. (oben Fn. 14), S. 419, Rn. 878; BT-Drucksache 16 / 10600,
S. 21

°7 vgl. Fachausschuss Recht des IDW, a.a.0. (oben Fn. 50), S. 2223 f.

38 vgl. Braun / Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz, Diisseldorf 1997, S. 292
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bereits bestehenden Zahlungsverpflichtungen einzubeziehen sind, sondern auch
die ,,zukiinftigen, noch nicht begriindeten*.

Der Prognosezeitraum wird vom Gesetzgeber nicht genau bestimmt. Allerdings
heiit es in der Begriindung zum Regierungsentwurf, dass die Entwicklung der
Finanzlage des Schuldners ,bis zur Félligkeit aller bestehenden Verbindlich-
keiten“ zu beriicksichtigen ist.”* Da der Finanzplan nach diesem Wortlaut unter
Umstédnden sehr lange Zeitrdume umfassen miisste (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 Moglichkeit auf das folgende Geschéftsjahr be-

ziehen.®!

Insbesondere bei einer vergangenheitsbezogenen, nachtrdglichen Betrachtung
konnen zur Aufstellung der Fortfithrungsprognose auch die Ergebnisse einer zu-
vor durchgefiihrten Zahlungsunfahigkeitspriifung herangezogen werden. Sofern
eine entsprechende Priifung ergeben hat, dass das Unternehmen im Zeitpunkt der
Prognose bereits zahlungsunfahig war/ist oder der Eintritt der Zahlungsunfahig-
keit unmittelbar bevorsteht, so ist die Erstellung eines lange Zeitrdume umfas-
senden Finanzplans nicht mehr erforderlich. Mal3geblich fiir die Fortfiihrungs-
prognose ist dann das Ergebnis der Zahlungsunfahigkeitspriifung.

Ertragskraft des Schuldners

Die Ertragskraft eines Unternehmens kann insbesondere durch eine Analyse des
Cash-flow, der den sogenannten Innenfinanzierungsspielraum eines Unterneh-
mens widerspiegelt, ermittelt werden.

Der Cash-flow wird wie folgt ermittelt:

Jahrestiberschuss bzw. unterjéhrige (monatliche) Ergebnisse
+ Aufwendungen, die nicht zu Auszahlungen fiihren / gefiihrt haben
- Ertrdge, die nicht zu Einzahlungen fiihren / gefiihrt haben

*? vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, zitiert bei: Balz / Landfermann, a.a.O. (oben Fn. 25),
S. 224

%0 vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, zitiert bei: Balz / Landfermann, ebenda

61 vgl. Kiibler/Priitting (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 47), § 19, Rn. 16;
Uhlenbruck, wistra 1996, 1, 6 und Wolf, in: DStR 1998, S. 126, 127, zitiert bei: Weyand, Raimund,
a.a.0. (oben Fn. 47), S. 54, Rn. 34
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Bei einer nachtrdglichen, vergangenheitsbezogenen Betrachtung kann die tat-
sdchliche Entwicklung der Ertragslage und des Cash-flow des Unternehmens
anhand von Jahresabschliissen, Buchfiihrungsunterlagen (insbesondere monat-
liche betriebswirtschaftliche Auswertungen) und sonstiger relevanter Daten
tiberpriift werden.

e) Ansatz und Bewertung im Uberschuldungsstatus

Die folgenden Ausfiihrungen zu Ansatz und Bewertung im Uberschuldungssta-
tus betreffen, sofern sie sich auf eine positive Fortflihrungsprognose beziehen,
nur die zweistufige Methode der Uberschuldungspriifung, die ab dem
01.01.2014 wieder zur Anwendung kommt. Bei Anwendung der modifizierten
zweistufigen Priifungsmethode muss bei positiver Fortfithrungsprognose kein
Uberschuldungsstatus erstellt werden.

Bei Feststellung einer negativen Prognose gelten die folgenden Ausfithrungen
fiir beide Methoden der Uberschuldungspriifung.

AKTIVPOSTEN

Zu den Vermogensgegenstinden des Sachanlagevermdgens, hier insbesondere
technische Anlagen, Maschinen, Fuhrpark, Betriebs- und Geschéftsausstattung,
sind folgende Feststellungen zu treffen:

Bei negativer Fortfithrungsprognose werden die Vermogensgegenstéinde mit ih-

rem Liquidations- oder Zerschlagungswert in Ansatz gebracht. Als Wertober-
grenze unter Liquidationsgesichtspunkten ist eine marktgerechte Einzelverdul3e-
rung anzusehen, die Wertuntergrenze stellt der sogenannte Zerschlagungswert
dar.

Wie der Wert der Vermogensgegenstiande bei positiver Fortfiihrungsprognose zu

ermitteln ist, ldsst der Gesetzgeber offen. Am sinnvollsten erscheint hier jedoch
die Bewertung des Vermdgens zu Wiederbeschaffungskosten.

Im folgenden sind die Aktivpositionen des Uberschuldungsstatus erldutert, deren
Ansatz bzw. Bewertung mit Problemen behaftet ist oder fiir die sich durch die
Insolvenzordnung Anderungen hinsichtlich Ansatz bzw. Bewertung ergeben ha-
ben.
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« Ausstehende Einlagen der Gesellschafter und beschlossene Nachschiisse
Die ausstehenden Einlagen und die Nachschiisse stellen sowohl bei positiver
als auch bei negativer Prognose einen Anspruch der Gesellschaft dar und sind
deshalb im Uberschuldungsstatus als Vermdgensgegenstinde anzusetzen.

+ Geschifts- oder Firmenwert

Begriftlich wird unterschieden zwischen einem derivativen (erworbenen) und
einem originiren (selbst geschaffenen) Firmenwert. Im Rahmen der Uber-
schuldungspriifung ist es unerheblich, ob es sich um einen originédren oder ei-
nen derivativen Firmenwert handelt. Entscheidend fiir den Ansatz im Uber-
schuldungsstatus ist das Kriterium der selbstindigen Verwertbarkeit.®*

Wenn dem Firmenwert die Einzelverkehrsfahigkeit fehlt, ist nach Wagner ein
Ansatz im Uberschuldungsstatus nur dann zu rechtfertigen, wenn eine gewis-
se Sicherheit dafiir besteht, dass bei der VerduBerung des Unternehmens als
Ganzes oder in einzelnen Teilen mit einem Zusatzertrag in Hohe des Firmen-
werts zu rechnen ist und diese VerduBerung durch einen Kaufvertrag belegt
werden kann.*® Gleicher Ansicht ist Breuer®, der feststellt, dass der Firmen-
wert nur dann im Rahmen der Uberschuldungspriifung Beriicksichtigung fin-
den kann, wenn er ,ein in kiinftigen Ertrigen immanentes Schuldende-
ckungspotential“ enthélt und somit im Rahmen des Unternehmenserwerbs
mitabgegolten wird.

+ Grundstiicke und Gebéude
Fiir die Bewertung des betriebsnotwendigen Sachanlagevermdgens ist grund-
satzlich der fortgefiihrte Wiederbeschaffungswert ausschlaggebend. Hinsicht-
lich der Grundstiicke kann dabei auf Richtwerte zuriickgegriffen werden, die
von Stidten und Gemeinden aufgestellt werden.

Fiir die Bewertung von Gebduden ist der Wiederbeschaffungszeitwert aus-
schlaggebend, der aus dem Wiederbeschaffungsneuwert unter Beriicksich-

62 vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O. (oben Fn. 14), S. 427, Rn. 889

63 vgl. Wagner, Wolfgang, Die Messung der Uberschuldung, zitiert bei: Miiller/Haas, Bilanzierungs-
probleme bei der Erstellung des Uberschuldungsstatus nach § 19 Abs. 2 InsO, in: Kélner Schrift
zur Insolvenzordnung, a.a.O. (oben Fn. 1), S. 1809

64 vgl. Breuer, Wolfgang, Insolvenzrecht, Eine Einfiihrung, 2. Auflage, 2003, S. 55, Rn. 159
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tigung diverser Abschlidge, wie z. B. fiir die bisherige Nutzung oder fiir einen
schlechten Erhaltungszustand, berechnet wird.®

« Finanzanlagen
Beteiligungen und Wertpapiere des Anlagevermogens sind in der Regel mit
ihrem Kurswert anzusetzen.

« Vorrite
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe sowie Fertigerzeugnisse

Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe sind unabhingig von dem Ergebnis der
Prognose grundsitzlich mit dem erzielbaren Marktpreis in Ansatz zu bringen.
Bei negativer Prognose entspricht der erzielbare Marktpreis dem Liqui-
dationserlds, wobei bei Notverkdufen im schlimmsten Fall nur noch Ver-
schleuderungspreise zu erzielen sind.

Die Bewertung der Fertigerzeugnisse im Uberschuldungsstatus erfolgt an-
hand des voraussichtlichen Verkaufspreises abziiglich aller noch anfallenden
Kosten (z.B. Lager-, Transport-, Verpackungskosten sowie Vertriebskosten).
Dariiber hinaus sind sowohl fiir Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe als auch
fiir Fertigerzeugnisse Abschlige bei der Bewertung fiir Uberbestinde und
schwer absetzbare Bestinde vorzunehmen. Reck® hilt bei negativer Progno-
se Abschldage zwischen 20 und 50 % auf den Buchwert der Fertigerzeugnisse
fiir angemessen, wobei allerdings zu unterscheiden sei, ob es sich um einen
Ladenhiiter handelt (dann ca. 50 % Abschlag) oder um verduBlerbare Gegen-
stande (dann ca. 20 % Abschlag).

Unfertige Erzeugnisse

Der Wertansatz wird bei positiver Prognose ermittelt auf Grundlage des ge-
schitzten Verkaufspreises abziiglich aller noch anfallenden Kosten bis zur
Fertigstellung. Neben den noch anfallenden Kosten, die auch bei der Bewer-
tung der Fertigerzeugnisse in Abzug zu bringen sind, sind bei den unfertigen
Erzeugnissen auch die noch anfallenden Herstellungskosten zu beriicksich-
tigen. Bei negativer Prognose sind Abschlidge vorzunehmen.

Halbfertigerzeugnisse sind im Fall der Liquidation i.d.R. zum Schrottwert
anzusetzen, da sie zunichst im Betrieb fertiggestellt werden miissen und au-

% vgl. Wolf, Thomas, Uberschuldung, Herne / Berlin 1998, S. 81
66 vgl. Reck, Reinhard, Die Analyse der Uberschuldung in der strafrechtlichen Praxis (Teil II), in: ZinsO,
Ausgabe 13/2004, S. 733/734
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Berhalb des Unternehmens nur selten einen erheblichen VerduBerungswert
besitzen. Reck” hilt aus diesen Griinden Abschlige von ca. 50 % auf den
Buchwert fiir gerechtfertigt.

« Forderungen aus Lieferungen und Leistungen

Forderungen aus Lieferungen und Leistungen sind grundsitzlich mit den
Buchwerten anzusetzen. Eine Wertberichtigung ist jedoch in den Féllen vor-
zunehmen, in denen Zweifel an der Realisierbarkeit der Forderung be-
stehen.®® Da die Zahlungsmoral von Kunden stark fillt, wenn diese Kenntnis
von der Insolvenzreife oder —gefdhrdung des Schuldners erlangen, sind nach
Reck™ bei negativer Prognose Abschlige zwischen 20 und 50 % vorzu-
nehmen, wobei 50 % dann angemessen seien, wenn es sich um Forderungen
handelt, die schon sechs Monate und ldnger fallig sind.

« Aktive Rechnungsabgrenzungsposten

In der Literatur wird liberwiegend die Meinung vertreten, dass aktive Rech-
nungsabgrenzungsposten einen Geldabfluss dokumentieren, der einen An-
spruch auf eine nicht in Zahlung bestehende Gegenleistung bzw. bei Ver-
tragsstorung einen Anspruch auf Riickzahlung der eigenen Leistung bein-
haltet.”’ Vor diesem Hintergrund ist der Ansatz im Uberschuldungsstatus un-
ter Fortfithrungsgesichtspunkten gerechtfertigt. Ein Disagio oder ein Dam-
num bleibt auBBer Ansatz, wenn es sich um ein einmaliges Entgelt handelt.

« Patronatserklarungen
Sogenannte harte Patronatserklirungen sind im Rahmen der Uberschuldungs-
priifung zu aktivieren. Die Aktivierbarkeit harter Patronatserkldrungen ist al-
lerdings nur dann gegeben, wenn sie zugunsten aller Glaubiger abgegeben
wurden. Die Abgabe der Erkldrung z.B. nur zugunsten der kreditgebenden
Bank reicht also nicht aus.”’

67 vgl. Reck, Reinhard, a.a.0. (oben Fn. 66), S. 733

6% vgl. Karsten Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0. (oben Fn. 14), S. 439, Rn. 903

%9 vgl. Reck, Reinhard, a.a.0. (oben Fn. 66), S. 734

70 vgl. Vonnemann, Wolfgang, Die Feststellung der Uberschuldung, Bd. 4, Kéln-Berlin-Bonn-
Miinchen 1989, S. 38

"' vgl. Uhlenbruck, a.a.0. (oben Fn. 33), § 19, S. 429, Rn. 46
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PASSIVPOSTEN

Der Uberschuldungsstatus enthilt simtliche Verbindlichkeiten, die gegeniiber
Insolvenzglaubigern zum Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung bestinden.”” Auf
die Filligkeit kommt es nicht an. Als Wertansatz ist dabei der Geldbetrag mali-
gebend, der zur Tilgung der Schulden am Stichtag erforderlich ist. Zu diesen
Verbindlichkeiten zdhlen Verbindlichkeiten aus Warenlieferungen und Leistun-
gen, Bankverbindlichkeiten, Wechselverbindlichkeiten, erhaltene Anzahlungen
und sonstige Verbindlichkeiten (betriebliche Steuerschulden, Verbindlichkeiten
aus einbehaltenen Sozialabgaben und Steuern). Sofern Anspriiche aus bereits
anerkannten Garantie-, Biirgschafts- und Gewihrleistungsverpflichtungen beste-
hen, sind diese mit dem Betrag der wahrscheinlichen Inanspruchnahme im Uber-
schuldungsstatus zu passivieren.”

Im folgenden werden weitere Passivpositionen des Uberschuldungsstatus niher
erlautert:

« Eigenkapital
Das Eigenkapital bzw. Stammkapital einschlieBlich der Riicklagen bleibt im
Rahmen einer Uberschuldungspriifung auBer Ansatz. Als Eigenkapital ist
auch das Nachschusskapital anzusehen.

« Einlagen von stillen Gesellschaftern

Die stille Einlage mit Verlustbeteiligung wird im Uberschuldungsstatus in
Hohe der Verlustbeteiligung nicht in Ansatz gebracht, wobei es nicht von
Bedeutung ist, ob eine typische oder eine atypische stille Beteiligung vor-
liegt.

Sofern die Verlustbeteiligung ausgeschlossen ist, ist die Verbindlichkeit der
Gesellschaft gegeniiber dem stillen Gesellschafter in Hohe des bestehenden
Riickzahlungsanspruchs zu passivieren.

« Riickstellungen
Riickstellungen, die bilanziell ausgewiesen werden miissen, sind auch im
Uberschuldungsstatus zu passivieren, wenn ernsthaft mit einer Inanspruch-
nahme der Gesellschaft zu rechnen ist.

7? vgl. Kiibler/Priitting (Hrsg.), a.a.0. (oben Fn. 47), § 19, Rn. 13
3 vgl. Uhlenbruck, Wilhelm, Die GmbH & Co. KG in Krise, Konkurs und Vergleich, 2. Aufl.,
Koln 1988, S. 310
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« Passive Rechnungsabgrenzungsposten
Es handelt sich hierbei um Einnahmen, die Ertrége fiir 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 beriick-
sichtigen.”®

« Behandlung von Gesellschafterdarlehen

Mit dem Inkrafttreten des MoMiG am 01.11.2008 entfallt die Unterscheidung
zwischen ,kapitalersetzenden® und ,,normalen* Gesellschafterdarlehen. Da
nach der Rechtsprechung des BGH vom 08.01.2001" im Uberschuldungssta-
tus Passivierungspflicht fiir ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarle-
hen bestand, gilt dies erst recht fiir ein ,,normales* Gesellschafterdarlehen.

Nach herrschender Meinung entfillt die Passivierungspflicht im Uberschul-
dungsstatus dann, wenn ein Rangriicktritt erklért wurde. Eine entsprechende
Vereinbarung sei ausreichend, aber auch unbedingt erforderlich.”

Im BGH-Urteil vom 08.01.2001 heiBt es hierzu wie folgt’”: ,, In Uberein-
stimmung mit der Senatsrechtsprechung zur Vorbelastungs- und Jahresbilanz
(BGHZ 124, 282) wird allerdings allgemein angenommen, dass sich die Fra-
ge der Passivierung von Gesellschafterforderungen mit eigenkapitalersetzen-
dem Charakter auch beim Uberschuldungsstatus dann nicht stellt, wenn der
betreffende Gesellschafter seinen Rangriicktritt, also sinngemdf3 erkldirt hat,
er wolle wegen der genannten Forderungen erst nach der Befriedigung simt-
licher Gesellschaftsgldiubiger und - bis zur Abwendung der Krise - auch nicht
vor, sondern nur zugleich mit den Einlageriickgewdhranspriichen seiner Mit-
gesellschafter 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 funktio-
nales Eigenkapital umqualifizierten Drittleistung auf dieselbe Stufe, auf der

™ vgl. Wolf, a.a.0. (oben Fn. 65), S. 122

7 BGH, Urteil v. 08.01.2001 - I ZR 88/99

76 vgl. Fischer, Roland, Die Bedeutung eines Rangriicktritts fiir den Uberschuldungsstatus einer GmbH,
in: GmbH-Rundschau, 91. Jg., K6ln 2000, Nr. 2, S. 66-70; Breuer, Wolfgang, a.a.O. (oben Fn. 64),
S. 58, Rn. 168; Hasemeyer, Ludwig, Insolvenzrecht, 3. Auflage, 2003, S. 142 /143, Rn. 7.24 b

"7BGH, Urteil v. 08.01.2001 - I ZR 88/99
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er selbst und seine Mitgesellschafter hinsichtlich ihrer Einlagen stehen, be-
steht keine Notwendigkeit, diese Forderungen in den Schuldenstatus der Ge-
sellschaft aufzunehmen. Auch in der Rechtsprechung des BGH, die einen
Forderungsverzicht seitens des Gesellschafters nicht fiir erforderlich hilt,
wird eine Rangriicktrittserkldrung somit als ausreichend angesehen, um von
der Passivierung von (eigenkapitalersetzenden) Gesellschafterdarlehen in der
Uberschuldungsbilanz absehen zu konnen. Durch seine Entscheidung vom
08.01.2001 hat der BGH den Rangriicktritt als wichtiges Sanierungs-
instrument herausgestellt.”®

Ein einfacher Rangriicktritt erreicht die vom BGH geforderte Qualifizierung
nicht. Ein solcher liegt vor bei Formulierungen wie ,.tritt mit seiner Forde-
rung im Rang hinter alle tibrigen Glaubiger zuriick® oder ,,die Erfiillung der
Verbindlichkeit kann nur aus kiinftigen Gewinnen oder aus einem etwaigen
Liquidationstiberschuss verlangt werden®. Die Gesellschafterleistung ist bei
einem einfachen Rangriicktritt dem statutarischen Kapital nicht gleich-
gestellt”.

Nach § 19 Abs. 2 S. 2 InsO n.F. sind ,,Forderungen auf Riickgewdhr von Ge-
sellschafterdarlehen oder aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darle-
hen wirtschaftlich entsprechen, fiir die gemdf3 § 39 Abs. 2 zwischen Gldubi-
ger und Schuldner der Nachrang im Insolvenzverfahren hinter den in § 39
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 bezeichneten Forderungen vereinbart worden ist*, nicht
bei den Verbindlichkeiten nach § 19 Abs. 2 S. 1 InsO n.F. (Verbindlichkei-
ten, die in einem Uberschuldungsstatus zu passivieren sind) zu beriicksichti-
gen.

« 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, iiber die im ge-
richtlichen Prozess noch entschieden werden muss. Unter Abwégung des
Prozessrisikos muss gegebenenfalls eine entsprechende Riickstellung gebil-

"8 vgl. Karsten Schmidt / Uhlenbruck, a.a.O. (oben Fn. 14), S. 455, Rn. 918
7 vgl. Dr. Gerrit Holzle, Der qualifizierte Rangriicktritt als Sanierungsmittel - und Steuerfalle?, in:
GmbHRundschau, Heft Nr. 13/2005, S. 853
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det werden, wenn die strittige Verbindlichkeit nicht passiviert wird. Bei iiber-
wiegend erfolgversprechendem Prozessausgang kann in Ausnahmefillen von
der Bildung bzw. Passivierung einer Riickstellung abgesehen werden.*

% vgl. Uhlenbruck, Insolvenzordnung Kommentar, a.a.O. (oben Fn. 33), § 19, S. 432, Rn. 53; Weyand,
Raimund, a.a.O. (oben Fn. 47), S. 59, Rn. 37



