V I D Verband Insolvenzverwalter
und Sachwalter Deutschlands

VID-Empfehlungen zum Insolvenzrecht -
Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit

Der Verband der Insolvenzverwalter und Sachwalter Deutschlands (VID) setzt sich fiir Qualitdt
und Standards in der Insolvenzverwaltung ein. Dazu hat er insbesondere die , Grundsdtze ord-
nungsgemdfler Insolvenz- und Eigenverwaltung" entwickelt. Dariiber hinaus arbeitet der VID
durch seine Stellungnahmen an der stéindigen Fortentwicklung des Insolvenzrechts und positio-
niert sich gegentiber Politik, Gerichten, Wissenschaft und Verbcinden. Vor diesem Hintergrund hat
sich der VID auch das Ziel gesetzt, die Grundlagen des Insolvenzrechts zu hinterfragen und zu
einzelnen Themen Standards und Grundsdtze zu entwickeln, die zu einer kontinuierlichen Verbes-
serung des Wirtschafts- und Insolvenzrechts beitragen sollen. Der Ausschuss Betriebswirtschaft
des VID hat daher Empfehlungen zur Ermittlung der Zahlungsunfdhigkeit geschaffen, die die Dis-
kussion tber diesen zentralen Begriff mit der Wissenschaft und Praxis anstof3en und zu einer Kon-
turierung dieses Insolvenzerdffnungsgrunds beitragen sollen. Diese Diskussion bedingt eine kri-
tische Auseinandersetzung mit der derzeitigen héchstrichterlichen Rechtsprechung. Die vorgeleg-
ten Empfehlungen weichen von dieser Rechtsprechung ab und sollten deshalb im Einzelfall nicht
ohne deren Beriicksichtigung zu rechtlichen Beurteilungen herangezogen werden.

- Empfehlungen zur Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit -
Ein Beitrag zur Fortentwicklung der Insolvenz- und Sanierungskultur
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l. Einleitung

Auch nach Einfihrung des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unterneh-
men (ESUG) und nach seiner Uberarbeitung infolge der Ergebnisse einer Evaluation ist keine
groRe Wende hin zu einer neuen Insolvenzkultur zu verzeichnen. Aus einer ,Strafe™ fir wirt-
schaftliches Scheitern sollte ein Recht auf eine zweite Chance werden. Fir angeschlagene
Unternehmen sollten Anreize fir eine frihzeitige Sanierung geschaffen werden.

Die 6ffentliche Vermittlung der wirtschaftlichen Hilfsmalnahmen durch die Bundesregierung
seit Beginn der Covid-19-Pandemie war gepragt von dem Begriff der Insolvenzvermeidung
und hat den Ruf des Insolvenzverfahrens schwer beschadigt. Das bestehende Stigma der In-
solvenz wurde insofern noch vertieft, als dass Unternehmen nur staatliche Finanzhilfen erhal-
ten konnten, solange sie keinen Insolvenzantrag gestellt haben. Eine Sanierung in der Insol-
venz wurde nicht unterstitzt.

Gleichzeitig wurden zum 1. Januar 2021 mit der Sanierungsmoderation und dem prdventiven
Restrukturierungsrahmen nach dem StaRUG weitere Sanierungsinstrumente eingefihrt, die
die Lucke zwischen der aullergerichtlichen Sanierung und der Sanierung in der Insolvenz
schliellen sollen. Trotz dieses ausgezeichneten Sanierungsinstrumentariums bleibt die Frage,
warum das Insolvenzverfahren weiterhin mit einem Stigma behaftet ist. Dies umso mehr, als
das Insolvenzverfahren auch leistungswirtschaftliche Sanierungsinstrumente bietet, die im
Restrukturierungsrahmen nicht vorhanden sind, so z.B. die Erflllungswahlrecht bei gegensei-
tigen Vertragen, das Insolvenzgeld sowie arbeitsrechtliche MaRnahmen (Kindigungsfrist von
ldngstens drei Monaten, Deckelung des Sozialplanvolumens). In vielen Féllen wird daher das
Insolvenzverfahren nach wie vor das vorzugswurdige Sanierungsverfahren sein.

Nach & 1 der Insolvenzordnung zielt das Insolvenzverfahren darauf ab, die Glaubiger eines
Schuldners nach Verwertung des Vermégens gemeinschaftlich zu befriedigen oder in einem
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens zu
treffen. Laut Weltbank-Ranking ist das deutsche Insolvenzrecht eines der besten der Welt.
Warum aber wird das Insolvenzverfahren nicht als Sanierungsinstrument wahrgenommen?
Wie kann eine entsprechende Akzeptanz des Insolvenzverfahrens erreicht werden?

Mitursdchlich dirfte sein, dass die Glaubiger hdufig aufgrund der spaten Einleitung des Insol-
venzverfahrens nur einen Bruchteil auf ihre Forderungen zurlckerhalten. Geschaftsfihrer
scheuen die Insolvenzantragstellung wegen der bestehenden Haftungsrisiken bei verspateter
Insolvenzantragstellung. Immer wieder liest man von Anfechtungsansprichen gegeniber
Glaubigern, die die entsprechenden Unternehmen ihrerseits in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten bringen. Dabei sollen auch die Insolvenzanfechtungsregelungen der §§ 129 ff. InsO dem
Grunde nach das Vertrauen des Wirtschaftsverkehrs starken, indem sie Leistungen an Glau-
biger nach Eintritt und Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit der Anfechtung unterwerfen.
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Insofern gilt es, Geschaftsfihrer zu befahigen, entsprechend ihrer gesetzlichen Pflicht lau-
fend die Zahlungsfahigkeit des Unternehmens im Auge zu behalten und so in der Lage zu
sein, im Fall der Krise frihzeitig GegenmalRnahmen einzuleiten, oder —sollte dies im Einzelfall
nicht moglich sein — ein Insolvenz- oder Eigenverwaltungsverfahren einzuleiten. Dies kdnnte
den erhofften Mentalitdtswechsel bei Unternehmen in Schieflage fordern. Das Problem liegt
jedoch darin, dass der Eroffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit nicht ausreichend und trans-
parent konturiert ist und sich viele Geschaftsfihrer mit der Prifung der Zahlungs(un)fahigkeit
schwertun.

Es muss daher ein Anliegen sein, die Zahlungsunfahigkeit einfacher und klarer zu bestimmen.
Nur so kénnen Sanierungschancen —auch innerhalb eines Eigenverwaltungs- oder Insolvenz-
verfahrens — verbessert und Insolvenzquoten erhéht werden. Der VID hat daher durch seinen
Ausschuss Betriebswirtschaft Empfehlungen zur rechnerischen Ermittlung der Zahlungsunfa-
higkeit mittels eines Modells der drei Schritte auf Basis absoluter Zahlen erarbeitet, das trans-
parent und praktikabel ist und zudem die Problematik der manipulierbaren Grée am Aus-
gangsstichtag vermeidet.

Im Folgenden wird zundchst die historische Entwicklung der hdchstrichterlichen Definition
der Zahlungsunfdhigkeit erortert (Ziff. Il) und sodann werden die bestehenden Kritikpunkte
an dem durch die Rechtsprechung des BGH vorgegebenen Rechenweg aufgezeigt (Ziff. Ill).
AnschlieRend werden das neue Modell zur Berechnung dargestellt (Ziff. V) und abschlieRend
die Ergebnisse zusammengefasst (Ziff. V.).

Il. Die historische Entwicklung der Definition einer Zahlungsunfdhigkeit
1. Die Entwicklung von der Konkursordnung bis zur Insolvenzordnung

Nach § 102 der Konkursordnung setzte die Er6ffnung des Konkursverfahrens die Zahlungs-
unfdhigkeit des Gemeinschuldners voraus. Das Gesetz nahm eine Zahlungsunfahigkeit insbe-
sondere an, wenn die Zahlungseinstellung erfolgt war. Eine rechnerische Ermittlung der Zah-
lungsunfahigkeit wurde in der Konkursordnung indes nicht definiert, so dass der Begriff der
Zahlungsunfahigkeit durch Literatur und Rechtsprechung erst ausgefillt werden musste. Auf
der Grundlage einer Reichsgerichtsentscheidung vom 17.12.1901 ' entwickelte sich die
Rechtsprechung dahingehend, dass der Konkursgrund der Zahlungsunfahigkeit nach § 102
KO voraussetzte, dass der Schuldner dauernd unvermégend war, seine Zahlungsverpflichtun-
gen im Wesentlichen zu erfillen.? Zentrale Merkmale waren somit die Dauer und die Wesent-

'RG 50, 39, 41.
2BGH v. 30.4.1992 - IXZR 176/91; BGH v. 22.10.1990 - IX ZR 103/90; BGH v. 11.7.1991 - IX ZR 230/90.
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lichkeit. Als Abgrenzungsmerkmal zur Zahlungsstockung musste ermittelt werden, ob die Zah-
lung oder die Nichtzahlung Regel oder Ausnahme war. Von Bedeutung war dabei das Verhalt-
nis der bezahlten zu den unbezahlten Schulden.®

In Bezug auf das Merkmal der Wesentlichkeit ging die h.M. von einer Zahlungsunfahigkeit aus,
wenn 10% bis 25% der félligen Forderungen ungedeckt waren.* In Bezug auf das Merkmal
der Dauer stellte die h.M. in der Literatur dabei zundchst lediglich auf einen Zeitpunkt ab. Erst
1982 benannte der 54. Deutsche Juristentag als zukinftigen Er6ffnungsgrund ausdricklich
.die dauernde Unfdhigkeit, bestehende Zahlungsverbindlichkeiten bei Eintritt der Fdlligkeit zu be-
gleichen (zeitraumbezogene Zahlungsunfdhigkeit)*.> Der tatsdchlich erforderliche Zeitraum
wurde zundchst nicht definiert. Nach der Rechtsprechung wurde ein dauerndes Unvermdgen
des Schuldners jedenfalls dann angenommen, wenn nicht nur eine voribergehende Zah-
lungsstockung vorgelegen hat, welche innerhalb eines Monats beseitigt werden konnte.®

Zum 01.01.1999 trat die Insolvenzordnung in Kraft, welche die Konkursordnung von 1877,
die Vergleichsordnung von 1935 sowie die in den neuen Ldndern geltende Gesamtvollstre-
ckungsordnung (GesO) abldste und ein fir die ganze Bundesrepublik einheitliches Insolvenz-
recht schuf. In Ergdnzung zu dem bisherigen § 102 KO wurde in § 17 Abs. 2 S. 1 InsO normiert,
dass der Schuldner zahlungsunfahig ist, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungs-
verpflichtungen zu erflllen. Der Gesetzgeber verzichtete bewusst auf die Aufnahme der
Merkmale einer ,andauernden” Unfahigkeit sowie der Wesentlichkeit im Gesetzestext, um
den Begriff der Zahlungsunfahigkeit nicht zu sehr einzuschranken. Nach der Gesetzesbegrin-
dung bedurfe es keiner Klarstellung, dass eine nur vortbergehende Zahlungsstockung keine
Zahlungsunfahigkeit bedeute.’

2. Entwicklung der Rechtsprechung

Mit EinfUhrung der Insolvenzordnung nutzte der Gesetzgeber die Gelegenheit nicht, die von
der Rechtsprechung und der Literatur entwickelten Kriterien der Dauer und der Wesentlich-
keit in den Gesetzestext des § 17 InsO aufzunehmen. In den Gesetzgebungsmaterialien zur
InsO nahm der Gesetzgeber lediglich auf die Merkmale Bezug und stellte insbesondere das
Merkmal der Dauerhaftigkeit in Frage.® Der Begriff der Zahlungsunféhigkeit sollte nicht zu
stark eingeschrankt und damit zu eng ausgelegt werden. Die hohe praktische Relevanz und
die nicht eindeutige Definition der Zahlungsunfahigkeit in dem neu eingefihrten § 17 InsO
fUhrte in der Folge zu einer stetigen Diskussion. Dabei wurde die Rechtsprechung maligeblich
durch die Urteile des IX. Zivilsenats vom 24.05.2005 und 12.10.2006 sowie des Il. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 19.12.2017 bestimmt.?

*BGH v. 30.04.1959 - VIII ZR 179/58.

4Kuhn/Uhlenbruck KO, 11. Auflage 1994, § 102 Rz. 2a.

5 54. Deutscher Juristentag 1982, ZIP 1982, 1260.

®BGH v. 3.12.1998 - IX ZR 313/97; BGH v. 4.10.2001 - IX ZR 81/99.

7 Begrtindung zu §§ 20, 21 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443,S. 114.

8 Begr RegE InsO BT-Drucks. 12/2443 S. 114.

9 BGH Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04; BGH Urteil vom 12.10.2006 - IR ZR 228/03; BGH Urteil vom 19.12.2017 - Il ZR
88/16.
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Mit der Grundsatzentscheidung vom 24.05.2005 konkretisierte der IX. Zivilsenat des BGH die
gesetzliche Definition in § 17 Abs. 2 S. 1 InsO und stellte Kriterien fUr die Abgrenzung der
Zahlungsunfahigkeit von einer Zahlungsstockung auf. Demnach ist nicht Zahlungsunfahigkeit,
sondern eine rechtlich unerhebliche Zahlungsstockung anzunehmen, wenn der Zeitraum
nicht Uberschritten wird, den eine kreditwirdige Person bendtigt, um sich die bendtigten Mit-
tel zu leithen. Der Zeitraum, innerhalb dessen die Zahlungsstockung beseitigt sein muss, an-
dernfalls sie als Zahlungsunfahigkeit behandelt wird, war unter der Geltung der KO und der
GesO auf etwa einen Monat begrenzt worden.*® Der BGH folgte in seinem Urteil jedoch dem
aus der Gesetzesbegriindung zur InsO ersichtlichen Willen des Gesetzgebers diese Frist zu
verkdrzen und nahm auf die Frist zur Insolvenzantragspflicht des zum Zeitpunkt der Entschei-
dung geltenden § 64 GmbHG Bezug.'* Die Vorschrift des § 64 GmbHG zeige, dass , das Gesetz
eine Ungewissheit (ber die Wiederherstellung der Zahlungsfdhigkeit der Gesellschaft ldngstens
drei Wochen hinzunehmen bereit sei". Dariber hinaus definierte der IX. Senat die relevante
Hohe der Liquiditatslicke und fihrte die Grenze von 10 % ein. Auf eine zahlenmaRige Vor-
gabe konne nicht véllig verzichtet werden.** Betrage eine innerhalb von drei Wochen nicht
zu beseitigende Liquiditatslicke des Schuldners weniger als 10 % seiner falligen Gesamtver-
bindlichkeiten, sei regelmalig von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es sei bereits
absehbar, dass die Licke demndchst mehr als 10 % erreichen werde. Betrage die Liquiditats-
licke des Schuldners indes 10 % oder mehr, sei regelmaRig von Zahlungsunfahigkeit auszu-
gehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu er-
warten sei, dass die Liquiditatslicke demnachst vollstdandig oder fast vollstandig beseitigt
werde und den Gldubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls
zuzumuten sei.”* Im Ergebnis fiihrte der BGH neben den Merkmalen der Dauer (,drei Wo-
chen")und der Wesentlichkeit (10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten) in der vorgenann-
ten Entscheidung auch das zusétzliche Merkmal der "Zumutbarkeit des Zuwartens" ein.*

In der Grundsatzentscheidung von 2005 hielt der BGH fest, dass ,.im Rahmen einer Liquiditdits-
bilanz die aktuell verfligbaren und kurzfristig verfligbar werdenden Mittel zu den an demselben
Stichtag fdlligen und eingeforderten Verbindlichkeiten in Beziehung gesetzt werden missten®.*®
In dem Urteil vom 12.10.2006 konkretisierte der BGH seine Rechtsprechung zur Berechnung
der Liquiditétsliicke und die Anforderungen an eine Liquidittsbilanz.*® Der BGH sprach nun
davon, dass ,.die im mafigeblichen Zeitpunkt verfligbaren und innerhalb von drei Wochen fliissig
zu machenden Mittel zu den am selben Stichtag fdlligen und eingeforderten Verbindlichkeiten in
Beziehung zu setzen sind."*” Dies ist die Grundlage der sog. Bugwellentheorie, welche in der
Folge vor allem in der Literatur stark kritisiert wurde.*® Der Bugwelleneffekt wird dabei darin

9 BGHZ 149, 100[108].
1 Begr RegE InsO BT-Drucks. 12/2443, S. 114.

12 BGH Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04, Il. 4.

13 BGH Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04, II. 4. b).

14 BGH Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04, II., 3. b) bb).
5 BGH Urteil vom 24.05.2005 — IX ZR 123/04, II. 1. ¢).

16 BGH Urteil vom 12.10.2006 — IX ZR 228/03.
17 BGH Urteil vom 12.10.2006 — IX ZR 228/03, IIl. 1. 3).
18 Daflr G. Fischer FS Ganter, 2010, 153 [158 f.]; als Kritiker u.a. Prager/Jungclaus FS Wellensiek, 2011, 91 [102 ff.].
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gesehen, dass der Schuldner, vom Prifungsstichtag aus gesehen, auf jeweils drei Wochen
nicht nur unbeglichene fallige Forderungen (,Passiva I"), sondern auch zwischenzeitlich fallig
werdende Forderungen vor sich herschieben kann (,Passiva II"), ohne dass Uberschuldung
vorliegt.*

Mit Urteil vom 19.12.2017 ersetzte der Il. Senat des BGH die ,,Bugwellentheorie™ durch eine
neue Berechnung der Liquiditatsbilanz anhand einer Finanzplanrechnung.*® Nach dieser
Rechtsprechung sollten bei der Feststellung der Zahlungsunfadhigkeit anhand einer Liquidi-
tatsbilanz erstmals auch die innerhalb von drei Wochen nach dem Stichtag fallig werdenden
und eingeforderten Verbindlichkeiten (,Passiva II") einzubeziehen sein.?* Durch die Berick-
sichtigung der Passiva Il in der Berechnungsgrundlage zur Ermittlung der prozentualen Unter-
deckung weichte der BGH im Ergebnis das Kriterium der Wesentlichkeit auf. Der durch die
Berechnung entstehende , Volumeneffekt", welcher dazu fihrt, dass die Liquiditatslicke klei-
ner wird, ist zu diskutieren. Insbesondere ergeben sich durch die Einbeziehung der Passiva |l
Deckungsgrade, die hoher sind als der tatsachliche.??

Nach Auffassung (des Ausschusses Betriebswirtschaft) des VID darf die Diskussion nach der
Entscheidung des Il. Senats des BGH nicht stehenbleiben, sondern muss fortgefihrt werden;
im Austausch mit Wissenschaft und Praxis sollte eine sinnvolle Berechnung als Grundlage fur
die Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit geschaffen werden.

lll. Schwéchen des derzeitigen Systems der Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit

Die derzeit Uberwiegend vertretene Methode zur Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit weist
verschiedene Schwdchen auf, von denen die wesentlichen nachfolgend dargestellt werden
sollen:

1. Methodische Schwache: Systemwidrige Verknipfung von Bestands- und Flussgréen

Wie eingangs dargestellt, wird derzeit die Zahlungsunfahigkeit in der Weise ermittelt, dass
zunachst eine Bestandsgrofte, ndmlich die vorhandene Liquiditat einschlieBlich der frei ver-
fugbaren Kreditmittel (sog. Aktiva I) mit einer weiteren BestandsgréRe, namlich den falligen
Verbindlichkeiten (sog. Passiva I) zu einem gewahlten Stichtag miteinander ins Verhaltnis ge-
setzt werden, um den prozentualen Deckungsgrad zu ermitteln. Ergibt sich aus diesem ersten
Schritt eine Unterdeckung, wird in einem zweiten Schritt eine FlussgréfRe — namlich die in ei-
nem Zeitraum von drei Wochen voraussichtlich eingehenden Einzahlungen (sog. , Aktiva II") —

19 K. Schmidt InsO/Karsten Schmidt, 19. Aufl. 2016, InsO § 17 Rn. 27.

20 BGH Urteil vom 19.12.2017 - Il ZR 88/16.

21 BGH Urteil vom 19.12.2017 - Il ZR 88/16, Il. 2. a).

22 Bitter in Scholz, GmbHG, 12. Auflage 2021, Vorbemerkungen vor § 64 GmbHG, Rn. 29.
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mit einer weiteren Flussgrélle, den in einem Zeitraum von drei Wochen fallig werdenden Ver-
bindlichkeiten (sog. Passiva Il) verglichen und ein weiterer Deckungsgrad ermittelt.

Zur finalen Beurteilung, ob und in welchem Umfang Zahlungsunfahigkeit eingetreten ist, wer-
den also nach dem derzeitigen Verstandnis statische GroRen (,Aktiva I" und ,Passiva I") mit
dynamischen GroBen (,Aktiva II* und ,Passiva II") addiert, was an sich systemwidrig ist: >3

Entweder man betrachtet — i. d. R. retrospektiv — die Liquiditatsbilanz zu einem bestimmten
Stichtag oder man plant prognostisch im Sinne einer Liquiditats- oder Finanzplanung die Fa-
higkeit der Unternehmung, die bekannten und vorhersehbaren Zahlungsverpflichtungen in
einem bestimmten Zeitraum zu erfillen. Eine Kombination beider Elemente bringt dagegen
keinen zusatzlichen Erkenntnisgewinn.

2. Manipulierbarkeit der AusgangsgréRen und Volumeneffekt

Da die Deckungsgrade als Ausgangsgroflen fur die Frage der Ermittlung der Zahlungsunfahig-
keit in Form eines Verhdltnisses — und nicht als absolute Zahl einer Unterdeckung — ermittelt
werden, sind sie — zumindest theoretisch — manipulationsanfallig: So ergibt sich z. B. der er-
staunliche Befund, dass die prozentual ausgedrickte Deckungslicke sinkt, je weniger fallige
Verbindlichkeiten ein Unternehmer bezahlt, sofern er gleichzeitig noch Gber Zahlungsein-
gange verfligt. Anders ausgedriickt: Durch das Anhdufen von falligen Zahlungsverpflichtun-
gen und das Ansammeln von Liquiditdt hat es der Unternehmer in der Hand, seinen Deckungs-
grad zu ,optimieren”, sofern die Verbindlichkeiten im selben Zeitraum absolut gesehen
schneller wachsen als das Liquiditatspolster.

Auch der sog. Volumeneffekt kann den dargestellten Berechnungsweg erheblich beeinflus-
sen, was das folgende kurze Beispiel verdeutlichen soll: Bei verfligbaren Mitteln in Hohe von
EUR 10.000 und falligen Verbindlichkeiten in Héhe von EUR 100.000 ergdbe sich eine pro-
zentuale Unterdeckung in Héhe von 90 %. Wachsen nun die falligen Verbindlichkeiten und
die liquiden Mittel jeweils um EUR 1 Mio. an, wirde sich die prozentuale Unterdeckung dra-
matisch auf nur noch rd. 8,2 % reduzieren, obwohl der absolute Betrag der Unterdeckung
(EUR 90.000) identisch geblieben ist. Im genannten Beispielsfall wirde also eine Insolvenzan-
tragspflicht entfallen, obwohl sich die Liquiditdtslage des Unternehmens nicht verbessert
hat**

3. Problem des nicht definierten Prifungsstichtages

Jedes System der Ermittlung der Zahlungsunfadhigkeit muss sich daran messen lassen, wie gut
es fir den Geschaftsleiter eines Unternehmens dafir geeignet ist, moglichst ohne grolRen zu-

2 ygl. Gutmann, NZI 2021, 473, 47 4.
24 vgl. Ampferl/Kilper, NZI 2018, 191, 194 und Gutmann, a. a. O.
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satzlichen Aufwand zu erkennen, ob eine die Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO ausl6-
sende Zahlungsunfdhigkeit bereits eingetreten ist oder unmittelbar bevorsteht und damit
Handlungsdruck besteht. Bislang gibt es allerdings keine eindeutigen Vorgaben dahingehend,
zu welchem Stichtag das Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit zu prifen ist. Bei einer retrospek-
tiven Betrachtungsweise orientiert sich der Insolvenzverwalter in der Regel am Zeitpunkt des
Insolvenzantrages und prift dann im Rahmen von Anfechtungs- oder Organhaftungsanspri-
chen, ob zu einem bestimmten Zeitpunkt vor dem Insolvenzantrag Zahlungsunfdhigkeit ein-
getreten ist.

Dieses Vorgehen ist fir den Geschaftsfihrer eines ,lebenden™ Unternehmens jedoch nicht
praktikabel, da dessen Blick in die Zukunft gerichtet sein muss.?®> In der Regel analysiert der
Geschdftsleiter eines Unternehmens jeweils zum Monatsende anhand einer betriebswirt-
schaftlichen Auswertung den Erfolg (oder Misserfolg) der wirtschaftlichen Tatigkeit im ver-
gangenen Monat und in den kumulierten Ergebnissen der Vormonate im laufenden Rech-
nungslegungszeitraum. Dieser Zeitraum ergibt sich ohnehin aus den handels- und steuer-
rechtlichen Pflichten. Sofern nicht ausnahmsweise eine besondere Veranlassung dafir be-
steht, fUr die Prifung der Zahlungsfahigkeit einer Unternehmung an einem bestimmten vom
Monatsende abweichenden Stichtag anzusetzen, ist es daher praxistauglich, diese Prifung
mit dem Monatsletzten zu beginnen und die Liquiditdtsentwicklung bis mindestens zum
ndchsten Monatsletzten zu planen.

Ein Bruch mit dem derzeit praktizierten System der Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit
ergdbe sich daraus nicht, da die Rechtsprechung keine konkreten Vorgaben dazu macht, wel-
cher Stichtag anzusetzen ist.

Mit dem nachfolgend dargestellten Modell einer Zahlungsunfahigkeitsprifung in drei Schrit-
ten auf der Basis absoluter Zahlen kénnten diese Schwdachen Gberwunden werden; mit ihm
stinde ein praxistaugliches Modell zur Verfigung, das sowohl prognostisch als auch retro-
spektiv angewendet werden konnte.

IV. Die rechnerische Ermittlung der Zahlungsunfdhigkeit mittels eines Modells der drei
Schritte auf Basis absoluter Zahlen
1. Die drei Schritte zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit

Die Bestandsgrofllen ,verfigbare Mittel" und ,fallige Verbindlichkeiten®™ sind die Ausgangs-
groBen fur die Ermittlung der Zahlungsfahigkeit, respektive Zahlungsunfahigkeit.

25 |In diesem Sinne jetzt ausdriicklich § 1 StaRUG.
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Aus der Problematik der Manipulierbarkeit der Verhaltnisse der BestandsgrofRen zueinander
folgt der Schluss, dass nicht die relative Unterdeckung zum Stichtag und damit eine prozen-
tuale GrélRe, sondern die absolute Unterdeckung ermittelt werden muss. Gibt es von vornhe-
rein keine Unterdeckung, stellen sich die Folgefragen nicht, jedenfalls nicht in Hinblick auf
den betrachteten Stichtag.

Gibt es eine Unterdeckung, ist dem Gesichtspunkt Rechnung zu tragen, dass ausschlieBlich
eine Deckungslicke zum Uberpriften Stichtag noch nicht den Er6ffnungsgrund auslést. Denn
diese Lucke kdnnte nur eine Momentaufnahme sein. Die Aneinanderreihung von Stichtagen,
die taglich aufeinanderfolgen, wirde die Liquiditatsverhaltnisse genau abbilden, entspricht
aber nicht einer praxisnahen Handhabung. Von einem Tag auf den anderen kann sich die Un-
terdeckung dndern oder sie kann beseitigt sein, dies ist jedoch sehr kurzfristig.

Praxisnah wére nach der Feststellung einer Unterdeckung eine Uberprifung zum jeweiligen
Monatsende in einem Liquiditdtsplan.?® Dieser Rhythmus und Ausgangsbezugspunkt ist maRk-
geblich fir die Bezahlung vieler wiederkehrender Verbindlichkeiten.?” Weiterhin erfordern
die handels- und steuerrechtlichen Rechnungslegungspflichten, abgeleitet aus den Grund-
satzen ordnungsgemaRer Buchfihrung (GoB) und aus den steuerlichen Fristen, eine Buchfih-
rung nach Zeitabschnitten, meistens nach Monaten.?® Daher bietet sich zunachst der Monats-
letzte als maRgeblicher Stichtag an.

Wenn sich eine maligebliche Deckungslicke sicher an einem anderen Tag des Monats — pros-
pektiv oder retrospektiv — auftut, so ist an diesem Tag eine Uberpriifung nach den nachfol-
gend genannten Grundsatzen sinnvoll.

Ist an einem ersten Stichtag die Deckungslicke vorhanden — sei es an einem Monatsletzten
oder bei Entdecken einer maRgeblichen Licke, die erkennbar und nicht sicher unverztglich
geschlossen wird —, so entsteht Prifungs- und Handlungsbedarf. Prospektiv ist dann die zu-
kinftige Entwicklung zu Uberprifen, sinnvollerweise am Monatsende (wenn nicht sowieso
der erste Stichtag ein Monatsletzter ist). Retrospektiv gilt das Gleiche, nur hier ist nicht die am
ersten Stichtag vorhandene oder zu erstellende Rechnung relevant, sondern die tatsdchliche
Situation in der Nachbetrachtung.?®

Erster Schritt:

Der Geschaftsleiter stellt an einem Zeitpunkt im Monat (Anfang, im Lauf des Monats oder am
Ende; erster Stichtag) durch den Vergleich der verfligbaren Mittel mit den fdlligen Verbind-
lichkeiten eine Unterdeckung fest.

26 So auch Bitter in Scholz, GmbHG, 12. Auflage 2021, Vorbemerkungen Vor § 64, Rn. 29.

27 Sozialversicherungsbeitrége, Arbeitsentgelte, Miet-, Leasing- und Finanzierungsverpflichtungen sowie Steuern.
28 |n der Regel der Kalendermonat, siehe § 18 Abs. 2 S. 2 UStC.

29 Siehe hierzu auch Gutmann, NZI 2021, 473, 476.
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Zweiter Schritt:

Nun ist zu schauen, ob auch am Monatsletzten eine Unterdeckung bestehen wird (Ende Monat
1; zweiter Stichtag, es sei denn, im ersten Schritt ist der Stichtag der Monatsletzte, dann sind
diese Stichtage gleich). Ist das nicht der Fall, ist die Prifung zu Ende. Ist das der Fall, dann sind
spatestens jetzt Aktivitdten zu entwickeln, um diese Unterdeckung zu beseitigen.

Dritter Schritt:

Auf den Stichtag des folgenden Monatsletzten erfolgt erneut die Prifung, ob eine Unterde-
ckung vorliegen wird (Ende Monat 2; dritter Stichtag). Besteht diese nicht, ist die Prifung zu
Ende. Besteht die Unterdeckung, dann ist die Zahlungsunfahigkeit gegeben, und zwar zu dem
Stichtag, an dem die Unterdeckung zuerst festgestellt wurde (siehe ,Erster Schritt"; erster
Stichtag). Der dritte Schritt ist einzubauen, um eine die Stichtagsbetrachtung erganzende Be-
trachtung des Zeitraums herzustellen.

2. Retrospektive und prospektive Betrachtung

Dieses Priifschema ist prospektiv und retrospektiv anzuwenden.

Fir die prospektive Betrachtung des Geschaftsleiters heilit das, ausgehend von dem ersten
Stichtag, nun eine gesondert erforderliche Planung aufzustellen. Ausgehend von den verfig-
baren Mitteln und falligen Verbindlichkeiten sind die Umsdtze und Aufwendungen bis zum
nachsten Stichtag zu planen. Anschliefend sind die Zahlungsstréme abzubilden. Die Schwie-
rigkeit besteht nicht darin, die Auszahlungen und falligen Verbindlichkeiten einzubeziehen.
Das Problem besteht darin, eine realistische Einschatzung hinsichtlich der Einzahlungen vor-
zunehmen. Es ist zu ermitteln, welche der abrechenbaren Forderungen nicht nur fallig sind,
sondern auch mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eingezogen werden kénnen.*° Dies ist
der schon angesprochene Unterschied zu den Verbindlichkeiten, einerseits der Chronologie
der Geschaftsvorfalle geschuldet, andererseits der Risikoverteilung in Hinblick auf einen
moglichen Ausfall bei der Einziehung der Forderung gegeniiber dem Zahlungspflichtigen. Da-
raus ergeben sich dann die BestandsgroRen ,verfigbare Mittel” und ,fallige Verbindlichkei-
ten" und daraus wird dann die Uber- oder Unterdeckung abgebildet. Dasselbe gilt dann fiir
den weiteren Zeitraum zum ndchsten Stichtag.

Ein Geschaftsleiter ist auch jetzt — spdtestens seit der Geltung des SaninsFoG ab dem
01.01.2021 - verpflichtet, eine Finanzplanung aufzusetzen, um darauf aufbauend fortlaufend
Uber Entwicklungen zu wachen, die den Fortbestand des Unternehmens gefdhrden kénnen.
Die §§ 2, 3 StaRUG-RegE wurden zwar nicht Gesetz. Daraus kann jedoch nicht gefolgert wer-
den, dass es in dem Stadium einer drohenden Zahlungsunfahigkeit keine Verantwortlichkeit
des Geschéftsleiters fur die Gldubigerinteressen gibt.** Die §§ 2, 3 StaRUG-RegE wurden we-

%0 Hier sind dann dieselben Erwdgungen anzustellen wie bei den beschriebenen Finanzplénen fir alle Eréffnungsgrinde,
MikolnsO/Eilenberger, 4. Aufl. 2019, § 17 Rz. 14 und 25b, ebenso HmbKomm-InsO/Schrdder, 9. Aufl. 2022, § 17 Rz. 29 und
30; Drukarczyk, Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, a. a. O., Rn. 30 ff. zu § 18.

31 Bitter, ZIP 2021, 321, 336.
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gen der Einwendungen des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz herausgenom-
men.>* In der Begriindung wird ausdrtcklich darauf verwiesen, dass durch die Streichung
keine Haftungslicke entsteht. Das Bedurfnis nach Glaubigerschutz wird nach der Auffassung
des Rechtsausschusses durch die gesellschaftsrechtlichen Haftungsnormen aufgefangen.
Die einzige Einschrankung dieses Schutzes erfolgt durch die Verkirzung des relevanten Prog-
nosezeitraums auf zwolf Monate beim Uberschuldungstatbestand. Aus all diesen in der Be-
grindung des Ausschusses genannten Punkten ist der Schutz erforderlich. Und dieser erfor-
dert die vorausschauende Planung durch die Aufstellung eines Finanzplans, der sinnvoller-
weise aufbauend auf einer Plan-GuV-Rechnung eine Plan-Liquiditdtsrechnung ist.>* Bei dieser
sind schon per se etwaige Schwellenwerte bei der Feststellung einer Unterdeckung unbe-
achtlich.*®

Die Prifung muss nicht nur prospektiv von dem Geschaftsleiter angewandt werden, sondern
auch retrospektiv von dem die Situation nach Eintritt der Insolvenz priifenden Sachverstan-
digen, vorlaufigen und nach Insolvenzeréffnung bestellten Insolvenzverwalter oder Sachwal-
ter. Dabei sind dann nicht die Planzahlen zugrunde zu legen, sondern die Ist-Zahlen aus der
Buchhaltung. Da reicht dann — das muss der Geschaftsleiter bis zum Beweis des Gegenteils
gegen sich gelten lassen — der Vergleich anhand der unterjdhrigen, monatlichen Buchfihrung.
Die Kreditorenkonten der jeweiligen Monate bilden die Grundlage der Prifung. Die Buchhal-
tungsprogramme bieten die Mdglichkeit, die Falligkeiten der Forderungen und Verbindlich-
keiten festzulegen.*® Zu den nach den GOBD aufzeichnungspflichtigen Inhalten gehért auch
die Falligkeit der sich aus Geschaftsvorfallen ergebenden Forderungen und Verbindlichkei-
ten.>” Daher missen sich diese Angaben unmittelbar aus der Buchhaltung ergeben. Die Praxis
zeigt, dass diese Moglichkeit nicht immer wahrgenommen wird. In solchen Fallen muss —eben
bis zum Beweis des Gegenteils — die Falligkeit der Verbindlichkeiten unterstellt werden, je-
denfalls soweit es sich nicht um Verbindlichkeiten mit langfristigen Zahlungszielen, wie z. B.
Darlehen handelt.

Die retrospektive Betrachtung kann (und muss) auch von dem Geschéftsleiter auf Basis der
Buchhaltung vorgenommen werden, wenn er feststellt, dass die Buchhaltung des letzten Mo-
nats oder der letzten Monate ebenfalls belegt, dass nicht samtliche falligen Verbindlichkeiten
beglichen werden kdnnen.

Graphisch kann das wie folgt dargestellt werden?®:

32 BT-Drucks. 19/25353 vom 16.12.2020, dort S. 6.

33 BT-Drucks. 19/25353, a. a. O.

34 Siehe z. B. Drukarczyk in Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 18 Rn. 30 ff.

3> Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung, 15. Auflage 2019, § 18 Rn. 20.

36 Siehe z. B. bei DATEV, DATEV-Serviceinformation vom 04.09.2020, ,0POS: Filligkeiten und Zahlungsbedingungen festlegen™.

37 BMF-Schreiben betr. Grundsédtze zur ordnungsmaRigen Fithrung und Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen und Unter-
lagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GOBD) vom 28.11.2019 (BStBL | S. 1269), dort die Rn. 85 und 79.

38 Siehe Gutmann, NZI 2021, 474, 476 ff.
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H Liquide Mittel ® Fallige Verbindl.

Die Unterdeckung tritt im Lauf des Monats 1 ein (Monat 0,5), bleibt am Ende des Monats 1
bestehen und auch bis zum Ende des Monats 2.
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H Liquide Mittel m Fallige Verbindl.

Die Unterdeckung tritt im Lauf des Monats 1 ein (Monat 0,5), bleibt am Ende des Monats 1
bestehen, wird behoben im Monat 2 und tritt bis zum Ende des Monats 2 wieder ein.
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H Liquide Mittel ® Fallige Verbindl.

Die Unterdeckung tritt im Lauf des Monats 1 ein (Monat 0,5), bleibt am Ende des Monats 1
bestehen, wird behoben im Monat 2 und verdndert sich nicht bis zum Ende des Monats 2.
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H Liquide Mittel m Fallige Verbindl.

Die Unterdeckung tritt im Lauf des Monats 1 ein (Monate 0,5), wird behoben am Ende des
Monats 1, tritt erneut ein im Monat 2 und bleibt so bis zum Ende des Monats 2.

In den Fallbeispielen werden die typischen Konstellationen auf die entscheidenden Parame-
ter heruntergebrochen. Daher bleibt — modellhaft — die Liquiditdt immer gleich (100 Geldein-
heiten, GE), wahrend sich die Zahl der félligen Verbindlichkeiten in Geldeinheiten dndert.
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In den Fallen 1 und 2 liegt am Ende des Monats 1 ebenso wie am Ende des Monats 2 eine
Unterdeckung vor. Im Fall 3 liegt zwar am Ende des Monats 1, nicht aber am Ende des Monats
2, eine Unterdeckung vor. Im Fall 4 liegt am Ende des Monats 1 keine Unterdeckung vor, aber
dann im Monat 2 und an dessen Ende.

In den Fallen 1 und 2 ist das Unternehmen zahlungsunfahig. Die Zahlungsunfahigkeit liegt
aber nicht erst zum Zeitpunkt 1 oder 2, sondern zum Zeitpunkt der erstmals festgestellten
Unterdeckung vor. Prospektiv ist das vom Unternehmen anhand der reinen Fakten, der Wahr-
nehmung, dass nicht alle félligen Verbindlichkeiten bezahlt werden kdnnen, festzustellen.
Dann sind die Plan-Zahlen zum Zeitpunkt 1 und anhand des Zahlungsplans fir den Zeitraum
bis zum Zeitpunkt 2 zu ermitteln, retrospektiv anhand der Ist-Zahlen der Buchhaltung.

Im Fall 3 ist das Unternehmen nicht zahlungsunfahig. Die Unterdeckung im Lauf des Monats
1 und im Zeitpunkt 1 istim Zeitpunkt 2 bereits behoben.

Im Fall 4 gibt es eine Unterdeckung im Lauf des Monats 1, die aber dann am Ende dieses
Monats, dem Zeitpunkt 1, nicht mehr vorliegt. Im Lauf des Monats 2 tritt die Unterdeckung
wieder ein und bleibt bis zum Ende des Monats, hier ist dann der weitere Verlauf zum Zeit-
punkt 1,5, wenn erkennbar, mindestens zum Zeitpunkt 2 (jeweils der neue Ausgangsstichtag)
— prospektiv — fir den Folgemonat mit den Plan-Zahlen zu ermitteln oder — retrospektiv — mit
den dann vorhandenen Ist-Zahlen. Es kénnen dann wieder die Verldaufe der Falle 1 bis 3, aber
auch 4 eintreten. Die Prifung beginnt dann erneut nach den genannten Schritten.

V. Zusammenfassung und Fazit

Die Zahlungsunfahigkeit ist der zentrale Anknipfungspunkt fir die Einleitung eines Insol-
venzverfahrens. Das gilt einerseits fir diesen Eréffnungsgrund selbst, Gber die Prifung der
Fortfiihrungsprognose bei Ermittlung der drohenden Zahlungsunfshigkeit und Uberschul-
dung auch fir die anderen beiden Er6ffnungsgrinde. Die Fortfihrungsprognose ist eine Zah-
lungsfahigkeits-, keine Ertragsfahigkeitsprognose.® Dies kann auch der Begriindung des Ge-
setzgebers zum SaninsFoG zur Anpassung der Er6ffnungsgrinde der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit und der Uberschuldung entnommen werden. Durch die Anderungen der §§ 18 und
19 InsO sollen die Uberschneidungsbereiche reduziert werden,*® was die Gleichheit des Tat-
bestandsmerkmals Fortfihrungsprognose voraussetzt.

Der Gesetzgeber hat die rechnerische Entwicklung der Zahlungsunfahigkeit nicht definiert, er
nimmt die Zahlungsunfadhigkeit des Schuldners an, ,wenn er nicht in der Lage ist, die fdlligen
Zahlungspflichten zu erfillen*** Er hat bewusst auch auf die Beschreibung der erforderlichen

39 Siehe statt vieler Drukarczyk/Schiler, Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 19 Rn. 69 ff.
40 Siehe Begrindung RegE SanInsFoG, BT-Drucks. 19/24181, 197.
41§17 Abs. 2.5. 1 InsO.
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Merkmale Dauer und Wesentlichkeit verzichtet.* Daher kann und muss der Begriff durch
Rechtsprechung, Praxis und Wissenschaft ausgefullt werden.

Bei der derzeitigen Rechtsanwendung wird die Zahlungsunfahigkeit nicht schldssig und nicht
klar ermittelt. Aufgrund der Kombination von Bestands- und FlussgroRen wird die wirtschaft-
liche Lage des Schuldners zu den Betrachtungszeitpunkten nicht nachvollziehbar abgebildet.
Die Verwendung von relativen GroRen lddt dazu ein, Verbindlichkeiten nicht zu bezahlen, um
dadurch einen gréReren Quotienten bei dem Vergleich der verfligharen Mittel zu den falligen
Verbindlichkeiten zu erhalten. Die Betrachtungszeitpunkte korrelieren nicht mit dem Rhyth-
mus der Buchhaltung, aus der die Ausgangsgrolien hergeleitet werden.

Im Vergleich dazu kann die Zahlungsunfdhigkeit einfach und klar definiert werden: Gibt es
eine absolute, keine relative Unterdeckung an drei aufeinanderfolgenden Stichtagen, die kon-
gruent zu den Buchhaltungsvorschriften sind oder sich durch Ereignisse innerhalb dieser Zeit-
raume herauskristallisieren, dann liegt Zahlungsunfahigkeit vor. Wird sie anschliefend besei-
tigt, so werden die Wirkungen einer spdteren erneuten Zahlungsunfahigkeit nicht zurlck ver-
lagert*.

Eine klare Definition und Ermittlung der rechnerischen Zahlungsunfahigkeit dient dem Ge-
schaftsleiter eines Unternehmens, der bei Verletzung der Insolvenzantragspflicht extrem ho-
hen Haftungsrisiken ausgesetzt ist. Sie dient dem Rechtsverkehr, weil erforderliche Insol-
venzantrage rechtzeitig und friher gestellt werden und dadurch der Schaden bei den Ge-
schaftspartnern verringert werden kann. Aullerdem werden durch die einfache Ermittlung ggf.
notwendige Haftungsprozesse nicht in die Lange gezogen, was der Entlastung der Rechts-
pflege dient.

Stand 22.06.2022

42 BT-Drs. 12/2443, 114.
43 Siehe auch BGH, Urteil vom 25.10.2001 — IX ZR 17/01, IIl. 2. b. mit Verweis auf RGZ 100, 62, 65.
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