V I D Verband Insolvenzverwalter
und Sachwalter Deutschlands

VID-Standard zum Insolvenzrecht —
Ermittlung der Uberschuldung

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 Verbdinden. 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 Uberschuldung erarbeitet, die die Diskussion
liber diesen zentralen Begriff mit der Wissenschaft und Praxis anstofSen und zu einer Konturie-
rung dieses Insolvenzerdffnungsgrunds beitragen sollen. Nun stellt der VID seine Empfehlungen
zur Ermittlung der Uberschuldung vor.

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

Derin § 19 InsO geregelte Insolvenztatbestand der Uberschuldung ist neben der (drohenden)
Zahlungsunfahigkeit ein zusatzlicher —und insbesondere verpflichtender — Insolvenzantrags-
grund fir Rechtstrager, deren Haftung fir ihre Verbindlichkeiten kraft Rechtsform oder man-
gels personlicher Haftung ihrer Beteiligten beschrankt ist.

1. Tatbestand
Insolvenzrechtliche Uberschuldung liegt nach dem Wortlaut von § 19 Abs. 2 InsO vor,

wenn das Vermégen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt (rechnerische Uberschuldung),

es sei denn, die Fortfilhrung des Unternehmens in den néchsten zwolf Monaten (im
Zeitraum vom 09.11.2022 bis zum 31.12.2023: vier Monaten, § 4 Abs. 2 Nr. 2 Sa-
ninsKG) ist nach den Umstdnden Uberwiegend wahrscheinlich (Fortflihrungsprog-
nose).

Der seit Einflhrung der Insolvenzordnung im Jahr 1999 krisenbedingt gedanderte bzw. ange-
passte Begriff der Uberschuldung ist nunmehr seit dem Jahr 2008 zweistufig modifiziert. Im
Interesse des verbesserten Gldubigerschutzes hatte der Gesetzgeber bis dahin bestimmt,
dass eine rechnerische Uberschuldung bei der Gegenliberstellung der Aktiva und Passiva zu
einer Antragspflicht fihrt. Die Fortfihrungsprognose diente lediglich als Malstab fir die Be-
wertung des Vermdgens zu Fortfihrungs- oder Liquidationsgesichtspunkten. Im Zuge der Fi-
nanzmarktkrise wurde der bereits vor Einfihrung der Insolvenzordnung verwendete modifi-
ziert zweistufige Uberschuldungsbegriff - zunachst befristet, spater entfristet - wiedereinge-
fUhrt. Hierdurch sollten Unternehmen, deren Finanzkraft mittelfristig zur Fortfihrung aus-
reicht, trotz durch die Finanzmarktkrise verursachte Wertverluste des Vermégens eine Uber-
lebenschance erhalten. Seither fiihrt eine rechnerische Uberschuldung dann nicht zu Insol-
venzreife und damit zur Antragspflicht, wenn flr das betroffene Rechtssubjekt eine positive
Fortfihrungsprognose besteht, mithin mittelfristig eine ausreichende Finanzkraft zur Fortfih-
rung des schuldnerischen Unternehmens vorhanden ist. Der in § 19 Abs. 2 InsO bestimmte
Prognosezeitraum wurde mit Einfihrung des SaninsFoG zum 01.01.2021 auf zwélf Monate
festgelegt. In der Zeit vom 09.11.2022 bis zum 31.12.2023 belief sich der Prognosezeitraum
seit Inkrafttreten des SanInsKG voribergehend auf vier Monate.

2. Definition und Abgrenzung der im Zusammenhang stehenden Begriffe

Im Zusammenhang mit dem insolvenzrechtlichen Tatbestand der Uberschuldung werden von
Rechtsprechung, Literatur und Praxis eine Vielzahl verschiedener Begriffe verwendet: Begriff-
lichkeiten werden teilweise synonym, teilweise véllig unterschiedlich, jedenfalls aber recht
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uneinheitlich gebraucht. Auftauchende Begriffe sind z. B. handelsbilanzielle, bilanzielle, han-
delsrechtliche, buchhalterische, rechnerische, rechtliche und insolvenzrechtliche Uberschul-
dung. Weiterhin werden in diesem Zusammenhang die Begriffe Bilanz, Uberschuldungsbilanz,
Uberschuldungsstatus, Unterbilanz, Unterdeckung, Vermégensunterdeckung und Vermd-
gensstatus sowie Fortbestehens- oder Fortfihrungsprognose genutzt.

Der VID empfiehlt folgende Verwendung der Begriffe:

o die Begriffe handelsbilanzielle, bilanzielle, handelsrechtliche und buchhalterische
Uberschuldung sollten synonym verwendet werden; die Begriffe juristische, rechtliche
und insolvenzrechtliche Uberschuldung sollten fiir den Gesamttatbestand des § 19
InsO verwendet werden, d. h. die zweistufige Prifung im gesetzlichen Sinne bezeich-
nen. Der Begriff ,rechnerische Uberschuldung" sollte — entsprechend der Verwendung
durch den IX. Zivilsenat® — fir den ersten im Gesetz genannten Tatbestand, also den
Vergleich von Vermdgen und Verbindlichkeiten, verwendet werden.

e Flrdas prognostische Element des Tatbestandes sollte —anders als im IDW S112 — der
Begriff der Fortfihrungsprognose verwendet werden. In der insolvenzrechtlichen Li-
teratur® wird im Zusammenhang mit § 19 InsO Uberwiegend der Begriff ,Fortfihrungs-
prognose” verwendet, das Gesetz selbst sprichtin § 19 InsO von der ,Fortfihrung des
Unternehmens” und auch der Gesetzgeber verwendete in der Begrindung des Sanlns-
FoG zu § 19 InsO* den Begriff ,Fortfihrungsprognose".

e Liquidationswert/Zerschlagungswert: Liquidationswert beschreibt den tatsachlichen
Marktwert im Falle eines geordneten Liquidationsverkaufs. Oft werden die Begriffe
der Liquidations- und Zerschlagungswerte synonym verwendet, bezeichnen aber
nicht notwendigerweise dasselbe, bezogen auf eine Unternehmensbeendigung.?
Sinnvollerweise ist eine Unterscheidung dahingehend vorzunehmen, dass der Zer-
schlagungswert im Vergleich zum Liquidationswert eine Verwertung unter hohem
Zeitdruck bezeichnet.® Wirtschaftsgiiter, die auch im Fall der Abwicklung verwertbar
waren oder zum Beispiel im Wege der (ibertragenden Sanierung und Ubertragung des
gesamten Betriebsvermdgens auf einen neuen Rechtstrager verwertet werden kon-
nen, werden entweder nach ihrem Marktwert oder nach dem Wert, den ein Dritter im
Wege der Ubertragenden Sanierung bereit ist zu zahlen, bewertet.”

1 BGH, Urt. v. 03.03.2022 — IX ZR 53/19 (Rz. 24).

2 Stand vom 13.12.2023, Rn. 2, dort FN 5 (hier Fortbestehensprognose).

3 Siehe z. B. Andres/Leithaus/Leithaus, InsO § 19 Rn. 6; Braun/Salm-Hoogstraeten, InsO § 19 Rn. 21; Graf-Schlicker/Bremen,
InsO § 19 Rn. 17; Kbler/Pritting/Bork/Jacoby/Pape, InsO § 19 Rn. 37; Uhlenbruck/Mock, InsO § 19 Rn. 217; HmbKom-
minsO/Schréder, § 19 Rn. 18.

4 BT-Drucks. 19/24181,S. 197.

> Mock in: Uhlenbruck, Kommentar zur InsO, 15. Auflage 2019, § 19, Rn. 134.

é Haas in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 64, Rn. 54.

” MKolnsO/ Drukarczyk/Schiiler, 4. Aufl. 2019, InsO, § 19 Rz. 117.
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Wenn im Folgenden von ,Uberschuldung” die Rede ist, ist damit die insolvenzrechtliche Uber-
schuldung gemeint. Sofern die bilanzielle Uberschuldung gemeint ist, wird das jeweils ent-
sprechend benannt.

3. Abschaffung/Modifizierung des Uberschuldungstatbestandes?

Aktuell mehren sich wieder Stimmen, die fiir eine Abschaffung der Uberschuldung als Pflicht-
antragsgrund eintreten.? Als Argumente fir eine Abschaffung werden u. a. eine angeblich
mangelnde praktische Relevanz der Uberschuldung als Insolvenzerdffnungsgrund sowie die
der Uberschuldungspriifung inhdrenten Unsicherheiten und die damit verbundene Haftungs-
gefahr genannt. Es gibt aber auch Stimmen, die sich fir eine Ausweitung des Uberschul-
dungstatbestandes auf rechtsfahige Personengesellschaften® oder eine Neugestaltung der
Insolvenzantragsgriinde insbesondere des Uberschuldungstatbestandes aussprechen.*®

Der VID rat von einer Abschaffung der Uberschuldung als Pflichtantragsgrund ab. Im Hinblick
auf das haftungsbeschrankte Vermdgen juristischer Personen und Personengesellschaften
ohne natiirliche Person als Vollhafter ist die Uberschuldung ein wesentliches Praventiv fiir
die Glaubiger. Im Interesse des Glaubigerschutzes soll ein Mindestmal} an Haftungsmasse ge-
sichert und zudem erreicht werden, dass noch vor Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit ein Insol-
venzantrag gestellt wird. Wenn immer erst bei schon eingetretener Zahlungsunfahigkeit ein
Insolvenzverfahren eingeleitet wird und nicht schon dann, wenn Zahlungsunfahigkeitim mal3-
geblichen Prognosezeitraum erkennbar ist (bei gleichzeitiger Vermdgensunterdeckung), geht
der Glaubigerschutz fehl. Offenkundig ist das bei einer zu einem bestimmten Zeitpunkt in der
Zukunft falligen hohen Verbindlichkeit (z. B einem zu einem bestimmten Zeitpunkt falligen
Schuldschein- oder anderem Darlehen): Kénnte bis zu diesem Zeitpunkt weitergewirtschaftet
und das gesamte oder erhebliche Teile des verwertbaren Vermogens fur die Begleichung der
jetzt schon féllig werdenden Verbindlichkeiten verbraucht werden, wéare Uberschuldung kein
Pflichtantragsgrund mehr.

Den von mancher Seite kritisierten Unwégbarkeiten bei der Uberschuldungspriifung ist
dadurch zu begegnen, dass bei der retrograden Uberpriifung der Fortfiihrungsprognose der
richtige MalRstab angesetzt wird. Rickschaufehler missen vermieden werden, die retrograde
Uberpriifung muss aus ex-ante-Sicht eines gewissenhaften Geschéftsleiters erfolgen und
dessen aus ex-ante-sicht vertretbaren Prognoseentscheidungen dirfen nicht aufgrund nach-
traglicher Erkenntnisse (sog. ,hindsight bias") revidiert werden.

8 Stellungnahme des TMA Deutschland e.V. an das BM] aus August 2023 (https://www.tma-deutschland.org/files/downloadbe-
reich/20230831%20STELLUNGNAHME%%20TMA%20DEUTSCHLAND%20ZUR%20ZUKUNFT%20DES%20U%CC%88BER-
SCHULDUNGSBEGRIFFS.pdf); Schluck-Amend, ZRI 2023, 586.

9 Schreivogel ZRI 2024, 618.

2 Hoffmann NZI 2024, 803 (empfiehlt die Implementierung einer ,akut drohenden Zahlungsunféhigkeit").
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Il. Bedeutung des Insolvenzgrunds der Uberschuldung fiir die Praxis

Der Uberschuldungstatbestand dient vorrangig dem préventiven Glaubigerschutz. Deckt das
Vermogen des haftungsbeschrankten Unternehmens die Verbindlichkeiten nicht mehr und ist
eine Fortfihrung innerhalb der definierten Zeitschranken nicht Gberwiegend wahrscheinlich,
wird den Organen im Interesse der Gldubigergemeinschaft das Recht aberkannt, das Unter-
nehmen autonom und unverdndert fortzufihren.** Eine Gber die definierten Vermogens- und
Zeitschranken hinausgehende Weiterfihrung des Unternehmens ohne Kontrolle durch die
Glaubiger in einem geordneten Verfahren ist unzuldssig und verbietet sich als gldubigerscha-
digendes ,wrongful trading".** Der Tatbestand der Uberschuldung ist damit das notwendige
Korrelat zur alleinigen Haftung des Rechtstragervermégens. Die Uberschuldung kann in die
Gesamtwirdigung der fir einen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz sprechenden Umstande
im Rahmen der Insolvenzanfechtung einzubeziehen sein®3, ist aber vor allem Anknipfungs-
punkt fir die Organhaftung nach §15b InsO und kann zudem strafrechtliche Konsequenzen
nach § 283 f. StGB nach sich ziehen.

Soweit eingewandt wird, der Uberschuldungstatbestand habe keine praktische Bedeutung als
Insolvenzeroffnungsgrund, weil er keine relevante Steuerungswirkung entfalte'*, geht diese
Argumentation nach Ansicht des VID an der Sache vorbei. Denn zum einen sagt der statistisch
erfasste Er6ffnungsgrund nichts dariber aus, auf welchen Insolvenzgrund der Antrag gestitzt
wurde und welche Insolvenzgriinde tatsachlich (schon) vorlagen; wenn Zahlungsunfahigkeit
eingetreten ist, ist in der Regel der Er6ffnungsgrund der Uberschuldung schon geraume Zeit
vorher eingetreten. Zum anderen wird ein sinnvolles Gebot nicht dadurch obsolet, dass sich
ein Teil des Adressatenkreises nicht an dieses Gebot halt. Den erforderlichen Ausgleich fur
Verletzungen des Gebots bietet die Haftung der Geschaftsleitung fir Insolvenzverschlep-
pungsschaden und verbotene Auszahlungen nach Insolvenzreife.

SchlieRlich ist zu konstatieren, dass dem Eréffnungsgrund der Uberschuldung seit der Geltung
des SanlnsFoG, der dort in § 15taRUG geregelten Krisenfriherkennungspflicht und den Ein-
trittsvoraussetzungen fur Restrukturierungssachen sowie der Festlegung der Prognosezeit-
raume in den §§ 18 und 19 InsO viel mehr Aufmerksamkeit geschenkt wird.

[l. Ermittlung

Der Uberschuldungstatbestand besteht aus den zwei Tatbestandmerkmalen der rechneri-
schen Uberschuldung und der negativen Fortfiihrungsprognose. So fiihrt die Vermégensun-
terdeckung zu Liquidationswerten (rechnerische Uberschuldung) bei einer negativen Fortfiih-
rungsprognose zur insolvenzrechtlichen Uberschuldung im Sinne der Insolvenzreife. Liegt
hingegen eine positive Fortfihrungsprognose vor, ist unabhangig von einer rechnerischen
Uberschuldung keine Insolvenzreife gegeben.*

1 Drukarczyk/Schdiler, in: Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 19 Rz. 1 ff.
12 K. Schmidt/Herchen, in: K. Schmidt, Kommentar zur Insolvenzordnung, 20. Aufl. 2023, InsO § 19 Rz. 1 f.
3 BGH, Urteil vom 03.03.2022 - IXZR 53/19, Rz. 14.

4 Schluck-Amend, ZR| 2023, 586.

> Wolfer, in: BeckOK InsR, 34. Ed. 15.01.2024, InsO § 19 Rz. 8 f.
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Unabhangig davon, dass der Wortlaut des § 19 InsO selbst keine Prufungsreihenfolge der
beiden Tatbestandsmerkmale vorsieht, erfolgt die Uberprifung der Uberschuldung nach
h.M.*® in einem zweistufigen Verfahren:

»  Erste Stufe: Fortfihrungsprognose

»  Zweite Stufe: Rechnerische Uberschuldung

Ergibt die Uberpriifung auf der ersten Stufe eine positive Fortfiihrungsprognose, ist zumin-
dest nach der aktuellen Gesetzeslage keine Uberschuldung und damit Insolvenzantrags-
pflicht gegeben. Dies gilt unabhéngig davon, ob gleichzeitig eine rechnerische Uberschul-
dung gegeben ist. Eine Uberpriifung auf der zweiten Stufe ist damit grundsétzlich obsolet.
Aus diesem Grunde liegt es nahe, zundchst die Fortfihrungsprognose zu erstellen.

Gleichwohl sollten die nach § 15a InsO zur Antragstellung verpflichteten Personen sowohl
aus Grinden ihrer sowohl zivilrechtlichen als auch strafrechtlichen Haftung im Falle einer
Fehleinschatzung stets beide Tatbestandsmerkmale und damit Prifungsstufen im Blick be-
halten, denn das Vorliegen der Fortfihrungsprognose birgt insbesondere retrospektiv einige
Fallstricke. Prognosen sind naturgemaR von subjektiven Einschdtzungen und Annahmen ge-
pragt und regelmaRig alles andere als eindeutig. Es empfiehlt sich daher trotz einer positiven
Fortfihrungsprognose die Prifung auf der zweiten Stufe fortzusetzen. Ist eine rechnerische
Uberschuldung nicht gegeben, besteht kein Grund zur Sorge.

1. 1. Stufe: Die Fortfiihrungsprognose

a. Grundlagen

Nach standiger Rechtsprechung setzt sich die Fortfihrungsprognose aus der objektiven Le-
bensfahigkeit des Unternehmens und in subjektiver Hinsicht aus dem Willen zur Fortfihrung
zusammen."’

Fortfiihrungswille: Von einem bestehenden Fortfiihrungswillen wird in der Regel auszugehen
sein, es sei denn, ein mangelnder Fortfihrungswillen ergibt sich aus den tatsachlichen Um-
standen, z. B. aus einem Beschluss Uber die Einstellung des Geschaftsbetriebes oder aus ei-
nem Liquidationsbeschluss. Im Fall eines solchen Liquidationsbeschlusses soll die Fortfih-
rungsprognose nach einer Ansicht in der Literatur daran gemessen werden, ,0b die gewollte
Abwicklung der Gesellschaft mit den verfligbaren Mitteln abgeschlossen werden kann oder
nicht"*® Reichen die Mittel aber aus, um die Liquidation abzuschlieRen, diirfte schon keine
rechnerische Uberschuldung vorliegen, sodass es auf eine Fortfiihrungsprognose gar nicht
ankommt. Im Fall eines Liquidationsbeschlusses oder einer Einstellung des Geschaftsbetriebs
liegt also nach Auffassung des VID keine positive Fortfihrungsprognose mehr vor und eine

16 Siehe z. B. IDW S11, Stand 13.12.2023, Rz. 57.
7 BGH, Urteil vom 13.07.2021 — Il ZR 84/20, Rz. 68.
'8 Wolfer, in: BeckOK InsR, 34. Ed. 15.01.2024, InsO § 19 Rz. 12.
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Uberschuldung kann nur noch auf Ebene der Ermittlung der rechnerischen Uberschuldung im
Liquidationsszenario beseitigt werden.

Objektive Lebensfahigkeit: Abgesehen von dem erforderlichen Fortfihrungswillen ist die
Fortfihrungsprognose nach h. M. eine Zahlungsfdhigkeitsprognose.*® Diese Zahlungsfahig-
keitsprognose setzt eine Ertrags- und Liquiditdtsplanung sowie ein darauf aufbauendes
schlissiges, realisierbares sowie aussagekraftiges Unternehmenskonzept voraus, aus dem
sich ergibt, dass mittelfristig eine ausreichende Finanzkraft zur Fortfihrung des Unterneh-
mens besteht.?° Der erforderliche Detaillierungsgrad (Quartal/Monat/Woche) wird vom Aus-
mall der Unternehmenskrise und der bereits eingetretenen sowie der erwarteten Liquiditats-
anspannung bestimmt.*!

Entscheidende Frage zur Uberpriifung der objektiven Lebensfahigkeit ist, ob das Unterneh-
men innerhalb des Planungshorizonts mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit (nach den Um-
standen des Einzelfalls) seinen Zahlungspflichten bei Falligkeit nachkommen kann.?* Das be-
deutet, dass innerhalb des Prognosezeitraums die Zahlungsfahigkeit wahrscheinlicher sein
muss als die Zahlungsunféhigkeit.*®> Bei der prospektiven Aufstellung der Planungen steht der
Geschaftsleitung ein gewisser Beurteilungs- und Ermessensspielraum zu. Bei der retrospekti-
ven Uberpriifung missen die subjektiven Wahrscheinlichkeiten des Geschaftsleiters nach-
vollzogen werden kénnen.** Da ein Dritter ex-post weder den zugrundeliegenden Wissens-
vorrat noch die Vorgehensweise des Geschdftsleiters bei der Ableitung der Wahrscheinlich-
keiten genau kennt, ist bei der retrospektiven Prifung der Insolvenzreife ein angemessener
Beurteilungs- und Ermessensspielraum zu bertcksichtigen. Dabei ist auf die ex-ante Sicht ei-
nes sorgfaltigen Geschéftsleiters abzustellen.” Es stellt sich hierbei z.B. die Frage wie lange
das Management davon ausgehen durfte, dass fur die Fortfihrung des Unternehmens rele-
vante Erfolge bei Nachverhandlungen mit Auftraggebern oder Kreditgebern zu einem Erfolg
fUhren.

b. Prospektive und retrospektive Betrachtung des Eintritts der Uberschuldung

Die Frage, ob eine positive Fortfihrungsprognose vorliegt, muss prospektiv und retrospektiv
nach jeweils denselben Grundsatzen erfolgen. Dies ist vor allem deshalb interessengrecht,
weil andernfalls die spatere Enthaftungsmaoglichkeit durch Aufstellung der Planungsrechnun-
gen zweifelhaft wirde.

Die retrospektive Prifung der Fortfihrungsprognose unterscheidet sich danach, ob durch die
Geschaftsleitung tatsachlich Planungen angestellt wurden oder nicht:

9 vgl. IDW S11, Stand 13.12.2023, Rz. 63.

20 BGH, Urteil vom 13.07.2021 - Il ZR 84/20, Rz. 68.

21 |DW S11, Stand 13.12.2023, Rz. 65.

22 vgl. IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 63.

Zvgl. IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 68.

24 Drukarczyk/Schiiler, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 19 Rz.76.
%5 BGH, Urteil vom 06.06.1994 — |1 ZR 292/91; vgl. IDW S11, Stand 13.12.2023, Rz. 68.
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aa. Die Geschdftsleitung hat keine (dokumentierten) Prognosen angestellt

Gibt es keine Planungen der Geschdftsleitung, die auf ihre Richtigkeit hin Gberprift werden
kdnnten, kann die retrograde Ermittlung der Fortfihrungsprognose nur auf Grundlage des tat-
sdchlichen Verlaufs (also z. B. der gebuchten Ist-Zahlen) erfolgen. Dann besteht ein hohes
Risiko fur die Geschaftsleitung, ob sie allein durch retrospektiv aufgestellte Planungsrech-
nungen enthaftet werden kann. Die Erstellung einer solchen retrograden Ermittlung der Fort-
fihrungsprognose obliegt dem in Anspruch genommenen Organ.

Am Anfang dieser retrograden Ermittlung steht die Ermittlung des tatsdachlichen Eintritts der
Zahlungsunfahigkeit (to). Von diesem Zeitpunkt aus ist dann in der Rickschau zu untersuchen,
ob und wenn ja zu welchem Zeitpunkt der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit vorhersehbar ge-
wesen wére. Weil der fritheste Zeitpunkt der Uberschuldung maximal 12 Monate (bei Geltung
des SanIinsKG maximal 4 Monate) vor tatsachlichem Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit liegen
kann (t-12 Monate DZW. t4 Monate), iSt vONn diesem Zeitpunkt aus auf Basis der Ist-Zahlen eine Liqui-
ditdtsplanung zu rekonstruieren (retrograde Liquiditdtsprognose).

Dabei gelten die Ausfihrungen in der Empfehlung zur Ermittlung der drohenden Zahlungs-
unfdhigkeit entsprechend: in der Prognose ist von einem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit be-
reits zu dem Zeitpunkt auszugehen, in dem die Prognose eine Unterdeckung zeigt und nicht
erst, wenn die Prognose zeigt, dass diese prognostizierte Unterdeckung auch drei Wochen
spater nicht geschlossen werden wird.

Wenn in der retrograden Liquiditatsprognose Vermdgen vor seinem tatsachlichen Zufluss zu
einem bestimmten Zeitpunkt angesetzt werden soll, muss belegt werden, dass mit diesem
Zufluss ab dem fraglichen Zeitpunkt tatsachlich zu rechnen war (z. B. durch Vorlage entspre-
chender Vertrage oder Zusagen). Im Gegenzug missen auch Verbindlichkeiten in der retrogra-
den Liquiditatsprognose dann zu ihrem jeweiligen Falligkeitszeitpunkt bertcksichtigt werden,
sobald sie fallig wurden und nicht erst wenn sie tatsdchlich abgeflossen sind.

Das Risiko besteht v. a. darin, dass sich die Geschaftsleitung nicht ohne weiteres dadurch ent-
lasten kann, dass sie die tatsachliche Entwicklung nicht voraussehen konnte. Die Geschafts-
leitung ist in diesen Fallen mit dem vollen Darlegungsrisiko belastet, den Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit nicht voraussehen zu kénnen. Dazu gehdrt es beispielsweise, Zahlungszu-
sagen Dritter, deren Ernsthaftigkeit und Unbedingtheit sowie die finanzielle Leistungsfahig-
keit des Dritten zu dokumentieren. Soweit die Bewertung Beurteilungsspielraume zuldsst,
muss nachvollziehbar dokumentiert sein, warum die konkrete, innerhalb des Beurteilungs-
spielraums liegende Annahme getroffen wird. Die Dokumentation muss es aus ex-ante-Sicht
vertretbar und nachvollziehbar erscheinen lassen, von einer iberwiegenden Wahrscheinlich-
keit der Fortfiihrung des Rechtstragers auszugehen.

bb. Die Geschdftsleitung hat (dokumentierte) Prognosen angestellt

Wenn die Geschaftsleitung tatsachlich Prognosen angestellt hat, sind diese in den letzten
zwolf (bei Geltung des SaninsKG maximal vier Monate) Monaten vor Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit, gerechnet ab dem festgestellten Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunfdhigkeit —
soweit dies mdglich ist —, zu betrachten.?® Eine Betrachtung der davorliegenden Zeitrdume
erlbrigt sich, da die Planungen in diesen friheren Zeitrdumen zwar ggf. falschlicherweise vom

26 nicht, wenn Sie diesen Zeitpunkt zu friih angenommen hat.
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Eintritt der Zahlungsunfahigkeit innerhalb der aus damaliger Sicht nachsten zwolf Monate
ausgehen, aber nicht falschlicherweise davon ausgehen kdnnen, dass die Zahlungsunfahig-
keit nicht innerhalb der aus damaliger Sicht ndchsten zwdlf Monate eintritt. Sollte die Ge-
schaftsleitung falschlicherweise von einem friheren Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ausge-
gangen sein, ist das irrelevant, denn haftungsbegrindend ist es allenfalls, wenn die Ge-
schaftsleitung den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit schuldhaft zu spat angenommen hat.

Taugliche Prognosen erfolgen entweder mittels einer Planungsrechnung oder nachvollzieh-
barer Annahmen, anhand derer der Einritt der Zahlungsunfahigkeit in dem gesetzlich festge-
legten Prognosezeitraum vor dem tatsachlichen Eintritt der Zahlungsunfahigkeit (to) nicht er-
kennbar war. Gegenstand der Planungsrechnungen ist es, prospektiv zu prifen, ob innerhalb
dieses Prognosezeitraums Zahlungsunfadhigkeit eintritt. Vom Stichtag der jeweiligen Planung
aus ist zu prifen, ob und wenn ja wann in dem Prognosezeitraum Zahlungsunféhigkeit eintritt.

Ab dem Zeitpunkt, in dem die Geschaftsleitung anhand ihrer Planung der letzten zwolf (bzw.
vier, je nach anwendbarem Prognosezeitraum) Monate vor Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit
den Eintritt dieser Zahlungsunfdhigkeit erkannt hat, dirften Argumente gegen eine Haftung
der Geschaftsleitung kaum zu finden sein.

Nur wenn und soweit die Planungen der Geschéftsleitung in den letzten zwdlf (bzw. vier, je
nach anwendbarem Prognosezeitraum) Monaten vor Eintritt der Zahlungsunfahigkeit diese
Zahlungsunfahigkeit nicht prognostiziert haben, ist die Planung auf ihre Stichhaltigkeit zu
Uberprifen.

Sollten die Geschéftsleiter aus den Planungen fir die Zeitrdume to-12 Monate biS to-17sg die im
Zeitpunkt to eintretende Zahlungsunfdhigkeit nicht erkannt haben, ist zu Uberprifen, ob sie
sie hatten erkennen kdnnen. Wenn nicht —also z. B., wenn die Zahlungsunfahigkeit auf einem
kurzfristigen, auRergewdhnlichen Ereignis beruht — ist der Uberschuldungstatbestand nicht
erfllt. Wenn die Planungen die eintretende Zahlungsunfahigkeit hingegen hdtten erkennen
kénnen, gilt Folgendes: Beruhen die Planungen aus ex-ante-Sicht auf nachvollziehbaren und
belastbaren Annahmen, konnte dadurch entweder schon der Tatbestand entfallen oder aber
fir die Geschaftsleitung eine Entschuldigungsmdglichkeit bestehen. Zeigt sich bei der Uber-
prifung, dass die Geschdftsleitung bei den Planungen den ihr zustehenden Einschatzungs-
spielraum Uberschritten hat oder ihr bei der Planung grobe Fehler unterlaufen sind, ist weder
der Ausnahmetatbestand der positiven Fortfihrungsprognose erfillt noch kann sich das Or-
gan entschuldigen.

Hilfreich ist es in jedem Fall, die Prognosen durch eine nachvollziehbare Dokumentation zu
unterlegen.

cc. Sonderproblem: (Unverbindliche) Finanzierungszusagen eines Gesellschafters, insbesondere
in start-up-Konstellationen

Zuletzt hat sich der BGH und zweifach das OLG Dusseldorf mit unverbindlichen Finanzie-
rungszusagen im Rahmen der Fortfiihrungsprognose auseinandergesetzt.?’ Bei unverbindli-
chen Finanzierungszusagen kann der Geschdftsleiter nach der Rechtsprechung des BGH im

27 BGH, Urteil vom 13.07.2021 — Il ZR 84/20; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.07.2021 - 12 W 7/21; OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 09.02.2022 — 12 U 54/21.
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Regelfall nicht von einer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Fortfihrung ausgehen. Je-
denfalls ist der Umstand, dass der Gesellschafter gerade keine verbindliche Zusage erteilt hat,
bei der Beurteilung zu bericksichtigen und kann gegen die Ernsthaftigkeit der Zusage spre-
chen. Hatte der Gesellschafter zwingend die Zahlung gewahrleisten wollen, hatte er sich auch
zur Zahlung verpflichten konnen. Der Gesellschafter wollte sich offensichtlich die Méglichkeit
erhalten, die Liquiditatsausstattung jederzeit einzustellen. Ausnahmen kénnen gelten, wenn
der Gesellschafter keine Gewinnerzielung anstrebt oder aus Ubergeordneten Griinden zur
Ubernahme von Verlusten bereit ist. Nicht ausreichend ist fiir sich genommen, dass der Ge-
sellschafter in der Vergangenheit erhebliche finanzielle Mittel zur Verfiigung gestellt hat.?®

Das OLG Dusseldorf meinte in zwei Entscheidungen?®?, in Start-Up Konstellationen wirde es
fir eine Uberwiegende Fortfihrungswahrscheinlichkeit ausreichen, wenn der Gesellschafter
eine unverbindliche Finanzierungszusage gibt, diese in der Vergangenheit eingehalten hat
und sich aus einer aktuellen, nachvollziehbaren und realistischen Planung ergibt, dass das
Geschéftsmodell des Start-Up irgendwann ertragsfahig ist.*° Diese Erwdgungen mogen in den
entschiedenen Einzelféllen tragfdhig gewesen sein, sind jedoch nicht zwingend zu Gbertragen
auf andere Falle. Darlber hinaus werden in den Entscheidungen des OLG Disseldorf Begriffe
nicht genau definiert: so ist weder klar, wann man von einem Start-Up sprechen kann (Z&hlen
nur Unternehmen dazu, die eine neue Geschdftsidee entwickeln wollen oder kann auch die
Neugrindung z. B. eines Handwerksbetriebs ein Start-Up sein? Wenn nur neue Geschaftsi-
deen erfasst werden: wann ist eine Geschdftsidee neu? Zahlen auch Unternehmen dazu, die
neben einem etablierten Geschdftsbereich einen neuen Geschaftsbereich erschlieRen oder
eine neue Geschdftsidee entwickeln wollen?) noch, wie das Kriterium ,irgendwann ertragsfa-
hig" zu interpretieren ist, also welcher Zeitraum bis zum prognostizierten break-even noch
tolerierbar ist.

Sobald es sich um eine verbindliche Finanzierungszusage handelt und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Zusagenden in der erforderlichen Hohe gegeben ist, ist eine etwaige
Kindbarkeit der Zusage fur die Zukunft unschadlich®?, jedenfalls solange die Geschaftslei-
tung keine Anhaltspunkte dafir hat, dass eine Kindigung bevorsteht. Dies sollte auch dann
gelten, wenn die Finanzierungszusage an Bedingungen geknipft ist, die Bedingungen aber
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erfullt werden kdnnen.

C. Besonderheiten im Zeitraum der Geltung des SanInsKG

Fir die Beurteilung des Eintritts der Uberschuldung im Zeitraum der Geltung des SaninskKG
vom 09.11.2022 bis zum 31.12.2023 sind einige Besonderheiten zu beachten. Da der Zeit-
raum der Geltung des SaninsKG's bereits abgelaufen ist, das Gesetz jedoch bei Uberpriifung
von Haftungstatbestanden relevant ist, werden diese im Anhang beschrieben.

28 BGH, Urteil vom 13.07.2021 - Il ZR 84/20.

29 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.07.2021 - 12 W 7/21; OLG Disseldorf, Beschluss vom 09.02.2022 - 12 U 54/21.

0 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.07.2021 - 12 W 7/21.

31 BGH, Urteil vom 20.09.2010 - I ZR 296/08 (,STAR 21"), Rz. 18: keine durchgreifenden Anhaltspunkte dafir, dass eine kind-
bare Patronatserkldrung fir den Zeitraum ihrer Geltung nicht aktivierbar ist.
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2. 2. Stufe: Rechnerische Uberschuldung

Fir die Ermittlung der rechnerischen Uberschuldung sind das Vermégen und die Verbindlich-
keiten in einem stichtagsbezogenen Status gegentiberzustellen.*” Ein sich daraus ergebendes
negatives Reinvermogen begriindet die Uberschuldung und damit die Insolvenzreife. Andern-
falls ist die Gesellschaft—wenn es keine positive Fortfihrungsprognose im gesetzlichen Prog-
nosezeitraum gibt — nur drohend zahlungsunfahig.

Der handelsrechtliche Jahres- oder Zwischenabschluss kann dabei Ausganspunkt der Prifun-
gen und —im Rahmen des Haftungsprozesses — ein Indiz fiir eine Uberschuldung liefern —aber
gerade auch nicht mehr.*?

Der insolvenzrechtliche Tatbestand der Uberschuldung ist aufgrund unterschiedlicher Bewer-
tungsgrundsatze allerdings nicht deckungsgleich mit dem der (handels)bilanziellen Uber-
schuldung. Eine (handels)bilanzielle Uberschuldung liegt vor,

wenn in dem handelsrechtlichen Jahresabschluss die vorhandenen Verbindlichkeiten
nicht vollstandig durch das Vermégen gedeckt sind.**

Ist das Eigenkapital aufgezehrt, muss nach § 268 Abs. 3 HGB auf der Aktivseite der Bilanz der
gesonderte Posten ‘Nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag' ausgewiesen werden. Die
Aufnahme dieses Postens in die Bilanz ist meist ein Indiz dafir, dass eine rechtliche Uber-
schuldung vorliegt (§ 19 InsO).

Der Darlegungs- und Beweislast wird nicht allein durch den Nachweis einer bilanziellen Uber-
schuldung genlge getan. Es missen zusatzlich Ermittlungen angestellt werden, ob und in
welchem Umfang stille Reserven oder sonstige nicht aus der Bilanz ersichtliche Vermdgens-
werte vorhanden sind.>>. Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff unterscheidet sich
von dem (handels)bilanziellen Uberschuldungsbegriff grundlegend.®®

Ziel der insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung ist es, die tatsachliche, realistische F&-
higkeit zur Deckung der Verbindlichkeiten des Unternehmens zu ermitteln. Der dem Uber-
schuldungsstatus zugrundeliegende Leitgedanke lautet: Kann das Unternehmen seine Ge-
schaftsfahigkeit einstellen und in einer Weise abgewickelt werden, dass samtliche Verbind-
lichkeiten des Unternehmens zu ihrem jeweiligen Falligkeitszeitpunkt ausgeglichen werden?

Die handelsrechtlichen Bilanzierungsgrundsdtze, wie z.B. Anschaffungskosten-, Imparitdts-,
Realisations-, Vorsichts- und Niederstwertprinzip, sind deshalb nicht maBgeblich.>” Handels-
rechtliche Aktivierungs- oder Passivierungsverbote sind unbeachtlich, auch nicht in der Han-
delsbilanz angesetzte Aktiva und Passiva sind ggf. anzusetzen.*® Auch das handelsrechtliche

32 |DW S11, Stand 13.12.2023, Rz. 73.

33 BGH, Urteil vom 03.03.2022 - IX ZR 53/19 Rz. 26 mit Verweis auf die Rechtsprechung des Il. Zivilsenats.

% BGH, Urt. v. 03.03.2022 - IX ZR 53/19 (Rz. 24).

35 BGH, Beschluss vom 08.03.2012 — IX ZR 102/11 Rz. 5.

36 BGH, Urteil vom 26.01.2017 — IX ZR 285/14 Rz. 34: ,Ein weiteres Indiz ist die bilanzielle Uberschuldung. Zwar ist diese allein kein
Insolvenzgrund; jedoch kann eine bilanzielle Uberschuldung ein Indiz fiir von § 252 | Nr. 2 HGB verlangte tatsdchlichen Gegeben-
heiten darstellen und Anlass geben, eine insolvenzrechtliche Uberschuldung zu priifen.”

37|DW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 74.

%8 |DW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 77.
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Saldierungs- oder Verrechnungsverbot gilt nicht, sollte jedoch aus Griinden der Transparenz
im Uberschuldungsstatus beachtet werden.

Im Ergebnis ist der tatsachliche Wert des verwertbaren Vermdgens — ggf. unter Aufdeckung
stiller Reserven — den tatsdchlichen Verbindlichkeiten — ggf. unter Aufdeckung stiller Lasten
— gegeniiberzustellen. Die Vermdgenswerte und Schulden sind im Uberschuldungsstatus mit
Liquidationswerten anzusetzen*?, wobei ein auRergerichtliches Liquidationsszenario zu-
grunde zu legen ist.“° Dabei ist auch der Zeitfaktor zu beriicksichtigen, d. h. es ist ein Verwer-
tungsszenario zugrunde zu legen, welches ohne vorherigen Eintritt von Zahlungsunfahigkeit
umsetzbar ist.** Der angesetzte Liquidationszeitraum muss also ,durchfinanziert" sein; ist er
es nicht, sind lediglich die im Rahmen von Notverkadufen zu erzielenden Erldse zu aktivieren.

Die Bewertung der Vermégenswerte hat ,konservativ® zu erfolgen.** Die Aktivierung von Ver-
mogensgegenstanden setzt deren grundsatzliche Verwertungsfahigkeit voraus.*® Es ist im
Ausgangspunkt von einer Einzelverwertung auszugehen. Nur wenn bereits konkrete Verwer-
tungsaussichten bestehen, dies die wahrscheinlichste Verwertungsart darstellt und das Un-
ternehmen bis zur Umsetzung durchfinanziert ist, kann auch die VerauBerung von Unterneh-
mensteilen oder eine Gesamtverdullerung des Geschdftsbetriebs bei der Bewertung ange-
setzt werden. Besonderheiten sind dabei insbesondere bei der Aktivierung folgender Positi-
onen zu beachten:

e Immaterielle Vermdgenswerte: das handelsrechtliche Aktivierungsverbot des § 248
Abs. 2 S. 2 HGB ist unbeachtlich. Entscheidend fir das Ob und die Hohe des Wertan-
satzes ist allein die tatsachliche Verwertbarkeit. Sofern der Vermdgensgegenstand an
den Rechtstrager gebunden ist (z. B. 6ffentlich-rechtliche Erlaubnisse, zivilrechtliche
Vertragsbeziehungen etc.) ist ein Ansatz nur dann mdoglich, wenn eine Sanierung des
Rechtstragers aussichtsreich erscheint oder z.B. das Einverstandnis des einzelnen Ver-
tragspartners mit einer Vertragstibernahme besteht oder Gberwiegend wahrscheinlich
ist.

e Unternehmenswert/Goodwill: auch hier gilt, dass ein Ansatz nur dann moglich ist,
wenn die Hebung dieses Wertes in der Liquidation aussichtsreich erscheint, etwa weil
ein Betriebsibernehmer bereit ist, einen Uber die Summe der Einzelwerte der Verméo-
gensgegenstande hinausgehenden Kaufpreis zu entrichten.**

e Streitige Forderungen: eine Aktivierung bestrittener Forderungen ist moéglich, wenn
und soweit eine realistische Aussicht besteht, dass sie durchgesetzt werden kénnen.*®
Umstritten ist, ob ein teilweiser Ansatz, gemessen an der Erfolgswahrscheinlichkeit,
zuldssig ist oder ob nur entweder ein vollstandiger — im Fall einer Erfolgswahrschein-
lichkeit > 50% — oder gar kein Ansatz —im Fall einer Erfolgswahrscheinlichkeit < 50%
— zuldssig ist. Die besseren Argumente sprechen fir einen Ansatz ,ganz oder gar

39 IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 78.

4% Insofern ebenfalls abweichend von handelsbilanziellen Grundsétzen, nach denen gem. § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB bei der Bewer-
tung grundsatzlich von der Fortfihrung der Unternehmenstatigkeit auszugehen ist.

41IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 79, a. A. MUKolnsO/ Drukarczyk/Schiiler, 4. Aufl. 2019, InsO, § 19 Rz. 117.

“2IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 80.

43 |DW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 76.

“IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 84.

4> Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage 2019, § 19 Rz.69.
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nicht".*® Etwas anders gilt nur dann, wenn — z.B. bei der Geltendmachung mehrerer
Einzelanspriche — ein Teilunterliegen zu erwarten ist.

e Geleistete Anzahlungen, Kautionen und aktive Rechnungsabgrenzungsposten: Inso-
weit kann ein Wertansatz nur erfolgen, wenn mit einem Rickfluss geleisteter An- bzw.
Vorauszahlungen und Kautionen im Liquidationsszenario gerechnet werden kann.*’
Dies ist regelmaRig nicht der Fall, wenn seitens des Vertragspartners Anspriche be-
stehen. Aus Transparenzgrinden kann es aber geboten sein, geleistete An- und Vo-
rauszahlungen und Kautionen zu aktivieren und die diesen gegeniberstehenden Ver-
bindlichkeiten in voller Héhe zu passivieren.

e Gegenstande, die mit Sicherungsrechten belastet sind: Vermdgensgegenstande, die
der Besicherung von Verbindlichkeiten des Unternehmens selbst dienen, sind mit ih-
rem vollen realistischen Wert zu aktivieren.*® Im Gegenzug sind die gesicherten Ver-
bindlichkeiten ebenfalls in voller Hohe zu passivieren. Etwas anderes gilt, wenn die
Vermdgensgegenstande der Besicherung von Verbindlichkeiten Dritter dienen: dann
hangt das Ob und die Hohe der Aktivierung davon ab, ob mit der Inanspruchnahme
des Sicherungsrechts zu rechnen ist oder nicht. Ggf. kann, wenn mit einer Inanspruch-
nahme zu rechnen ist, ein Freistellungsanspruch aktiviert werden, wenn dieser wert-
haltig ist. Je hoher die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme der Drittsicherheit
ist, desto geringer dUrfte allerdings in der Regel die Realisierbarkeit des Freistellungs-
anspruchs zu bewerten sein.

e Aktive latente Steuern: eine Aktivierung ist nur dann und nur insoweit moéglich, wenn
mit einer Realisierung des Steuervorteils zu rechnen ist. Insbesondere bei steuerli-
chen Verlustvortragen kann wegen der unterstellten Liquidation regelmalig nicht von
einer Realisierung ausgegangen werden*.

Verbindlichkeiten bis zum Abschluss der hypothetischen aullergerichtlichen Liquidation sind
mit deren realem Wert im Uberschuldungsstatus zu passivieren. Die Kosten eines Insolvenz-
verfahrens sind jedoch nicht zu passivieren, da dem Uberschuldungsstatus gerade eine au-
Rergerichtliche Liquidation zugrunde gelegt wird. Anderes gilt fir die Kosten einer Restruktu-
rierung im StaRUG, die zu passivieren sind, wenn die Restrukturierungssache zur Vermeidung
einer Insolvenz erforderlich ist.

Besonderheiten sind bei der Passivierung folgender Positionen zu beachten:

e Pensionsverpflichtungen: Soweit Pensionsverpflichtungen bedient werden mdissen,
sind diese mit ihrem sog. Ablosewert bzw. Erfillungsbetrag anzusetzen.>® Dieser ent-
spricht weder der handelsbilanziellen Pensionsrickstellung noch dem Betrag, der
durch den PSVaG in einem Insolvenzverfahren geltend gemacht wirde. Der Ablose-
wert bzw. Erflllungsbetrag ist i.d.R. deutlich hoher.

e (Gesellschafterdarlehen: Darlehensriickforderungsanspriiche von Gesellschaftern sind
grundsatzlich zu passivieren. Etwas anderes kann —auch fir Forderungen Dritter — nur

46 7u letzterem tendierend wohl OLG Hamburg, Urteil vom 13.10.2017 — 11 U 53/17, Rz. 52: ein prozentualer Ansatz ist nur bei
ungewissen wirtschaftlichen Durchsetzungsaussichten moglich.

“7IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 86.

“8 Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage 2019, § 19 Rz. 76.

“2IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 87.

S0 IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 90.
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dann gelten, wenn ein Rangricktritt oder eine andere Absprache vorliegt, die zu einer
vorinsolvenzlichen Durchsetzungssperre fihrt.>* Ein bloRer Rangricktritt gem. § 39
Abs. 2 InsO reicht dafir nicht®?, weil dieser lediglich die Rangfolge im Insolvenzver-
fahren regelt, dem Uberschuldungsstatus aber gerade das Szenario einer auBerge-
richtlichen Liquidation zugrunde liegt.

e FEigene Anteile: da dem Uberschuldungsstatus das Szenario einer auBergerichtlichen
Liquidation zugrunde liegt, kann eigenen Anteilen kein Wert beigemessen werden. Ein
Wertansatz insoweit hat zu unterbleiben.

e Auslaufldhne: da dem Uberschuldungsstatus eine gedachte Betriebseinstellung zu-
grunde liegt, sind die an Arbeitnehmer zu zahlenden Auslaufléhne fur deren jeweili-
gen Kindigungsfristen zu passivieren. Sofern mit der Aufstellung eines Sozialplans zu
rechnen ist, wird der Ansatz ggf. durch die Effekte eines solchen Sozialplans modifi-
ziert>?

e Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhaltnissen: auch die Verbindlichkeiten aus Dau-
erschuldverhadltnissen sind bis zum ersten mdglichen Kindigungszeitraum zu passi-
vieren. Schadensmindernde Umstande (z. B. die Neuvermietung im Fall eines Mietver-
haltnisses) kdnnen nur Bertcksichtigung finden, wenn ihr Eintritt hinreichend wahr-
scheinlich erscheint. Ggf. ist eine Abzinsung gerechtfertigt.

e Streitige Verbindlichkeiten: hier gilt das oben zur Aktivierung streitiger Forderungen
Ausgefiihrte entsprechend. Nach den gleichen MalRstaben sind eventuelle Prozesskos-
tenrisiken zu passivieren.

e Sonstige Kosten der Abwicklung, mit deren Anfallen zu rechnen ist, sind zu passivie-
ren, z. B. Kosten zur Erfillung von Aufbewahrungspflichten, die Erstellung von Steuer-
erkldrungen und Jahresabschlissen, ggf. Beraterkosten etc.

e Erhaltene Anzahlungen, Kautionen und passive Rechnungsabgrenzungsposten sind —
spiegelbildlich zu den geleisteten Anzahlungen, Kautionen und aktiven Rechnungsab-
grenzungsposten — dann zu passivieren, wenn mit einer entsprechenden Rickzah-
lungspflicht zu rechnen ist.

e Passive latente Steuern: eine Passivierung ist nur dann angezeigt, wenn mit einem Ent-
stehen der latenten Steuerbelastung zu rechnen ist, z. B, wenn mit der VerdauBerung
selbst geschaffener immaterieller Vermdgensgegenstande zu rechnen ist, die in der
Steuerbilanz nicht bertcksichtigt sind, und dadurch ein steuerlich wirksamer Ertrag
erzielt wird.

51 BGH, Urteil vom 05.03.2015 - IX ZR 133/14; Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage 2019, § 19 Rz. 161.
523 A IDW S 11 Stand 13.12.2023, Rz. 91.
>3 IDW S 11, Stand 13.12.2023, Rz. 89; Mock, in: Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage 2019, § 19 Rz. 166.
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Zusammenfassung und Fazit

Die insolvenzrechtliche Uberschuldung ist haufig Anlass fiir Diskussionen. Dies liegt einer-
seits daran, dass die Erforderlichkeit eines solchen Insolvenzgrundes in Frage gestellt wird.
Andererseits sind schon alleine mit dem Begriff ,,Uberschuldung” unterschiedliche Vorstel-
lungen verbunden. Die Empfehlungen des VID sollen dazu dienen, die Voraussetzungen fir
das Vorliegen einer insolvenzantragsverpflichtenden insolvenzrechtlichen Uberschuldung zu
verdeutlichen und damit far Klarheit bei den beteiligten Kreisen zu sorgen. Anknipfungs-
punkt ist nicht etwa die — handelsrechtliche — Bilanz, wie vielfach auch mit Verweis auf die
BGH-Rechtsprechung argumentiert wird. § 19 InsO setzt an einer fehlenden positiven Fort-
fihrungsprognose im malRgeblichen Prognosezeitraum von zwolf Monaten an. Fehlt es an ihr,
mussen Vermdgen und Schulden unter Liquidationsgesichtspunkten bewertet werden, wobei
Ausproduktions- und GesamtverauRerungsszenarien bericksichtigt werden kdnnen. So oder
so ist eine Vermdgensunterdeckung, die sich aus einem Uberschuldungsstatus ergibt, nicht
mit dem Bilanzbild des Handelsrechts vergleichbar.

Aus Sicht des VID ist der Insolvenzerdffnungsgrund Uberschuldung zur Sicherung von Glau-
bigerinteressen, aber auch im Sinne eines Unternehmenserhalts und einer sorgfaltigen Un-
ternehmensfihrung unerlasslich. Nur so werden mit der ndtigen Stringenz nicht nur die Ver-
gangenheit und die Gegenwart, sondern durch die Erforderlichkeit einer grindlichen, nach-
vollziehbaren und gut dokumentierten Planung auch die Zukunft des Unternehmens in den
Blick genommen. Ist mit dem Eintritt einer Zahlungsunfahigkeit im Zeitraum zwischen zwolf
und 24 Monaten zu rechnen, stehen zur Sanierung neben einem Insolvenzverfahren auch die
Einleitung einer Restrukturierungssache zur Verfligung. Tritt die Zahlungsunfahigkeit in den
ndchsten zwolf Monaten ein und liegt im zugrunde zu legenden Liquidationsszenario eine
Unterdeckungim Vergleich des Vermdgens zu den Verbindlichkeiten vor, muss ein Insolvenz-
verfahren beantragt werden, welches mit oder ohne Eigenverwaltung die Moglichkeit zur Sa-
nierung mit Hilfe eines Insolvenzplans oder durch eine Ubertragende Sanierung bietet. Die
Sanierungschancen und die Befriedigungsquoten erhéhen sich signifikant, wenn die Krise
rechtzeitig erkannt und die notwendigen Schritte rechtzeitig eingeleitet werden. Diesen Zie-
len hat sich der VID verschrieben. Er hofft daher, dass nicht die Erforderlichkeit von Eroff-
nungsgrinden, sondern die Notwendigkeit einer Klarheit und Erkennbarkeit der Insolvenzer-
6ffnungsgrinde die Diskussion bestimmt.

Anhang zum SaninsKG
Die Regelungen des SaninsKG spielen auch nach Ablauf des Geltungszeitraums (31.12.2023)
noch eine Rolle. Bei der Beurteilung, ob die insolvenzrechtlichen Uberschuldung eingetreten
ist, kdnnen durchaus auch vergangene Zeitrdume in den Blick genommen werden, insbeson-
dere bei der Prifung von Haftungsansprichen.

Durch § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SanInsKG wurde der zwdlfmonatige Prognosehorizont des § 19
Abs. 2 Satz 1 InsO in der Zeit vom 09.11.2022 bis zum 31.12.2023 auf vier Monate verkurzt.
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Diese zundchst einfach anmutende gesetzliche Anordnung wurde durch zwei Aspekte ver-
kompliziert, was entgegen der nachvollziehbaren Intention des Gesetzgebers nicht zur
Rechtssicherheit fir Unternehmensleiter beigetragen hat und beitragt:

1. § 4 Abs. 2 Satz 2 SanIinsKG

Durch § 4 Abs. 2 Satz 2 SanInsKG wurde der Geltungszeitraum des § 4 Abs. 2 Satz 1 SanInsKG
faktisch noch um 6 Wochen vor dem 09.11.2023 erweitert, indem die Geltung des kirzeren,
viermonatigen Prognosehorizont auch fur diejenigen Falle angeordnet wurde, in denen das
betroffene Unternehmen zwar schon vor dem 09.11.2022 - und zwar unter dem Regime des
langen, zwolfmonatigen Prognosehorizonts — Gberschuldet war, aber die Insolvenzantragsfris-
ten des § 15a InsO noch nicht abgelaufen waren. Praktisch wird diese nachtragliche Privile-
gierung nur dann greifen, wenn vor dem 09.11.2022 lediglich eine Uberschuldung festzustel-
len war. Denn lag vor dem 09.11.2022 (auch) Zahlungsunfdhigkeit vor, kann die Privilegierung
nur dann greifen, wenn der Antragsgrund der Zahlungsunfahigkeit beseitigt wird. Fir die Falle
der eingetretenen Zahlungsunfdhigkeit sah § 4 Abs. 2 SanInsKG keinerlei Erleichterungen vor.

Hatte die Geschaftsleitung also im Zeitraum zwischen dem 28.09.2022 und dem 08.11.2022
festgestellt, dass ab dem 09.11.2023 bis zum Ende des jeweiligen zwdlfmonatigen Progno-
sezeitraums Zahlungsunfdhigkeit eintreten wird und durfte sie aufgrund der Umstande des
Einzelfalls die sechswochige Antragsfrist des § 153 Abs. 1 Satz 2 InsO ausschopfen, dann
konnte diese Uberschuldung ab dem 09.11.2022 ggf. wieder entfallen, wenn aus der Sicht am
09.11.2022 zumindest in den dann folgenden vier Monaten keine Zahlungsunfdhigkeit ein-
treten wird.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass § 4 Abs. 2 Satz 2 SanInsKG nicht etwa pauschal anordnete,
dass diese nachtragliche Privilegierung immer dann greift, wenn die HOchstfrist von sechs
Wochen vor dem 09.11.2022 noch nicht abgelaufen war. § 4 Abs. 2 Satz 2 SaninsKG ordnete
vielmehr an, dass am 09.11.2022 ,der fir eine rechtzeitige Antragstellung maRgebliche Zeit-
punkt" noch nicht verstrichen sein durfte. Gem. § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO lag dieser Zeitpunkt
aber grundsatzlich ,,unverziglich® nach Eintritt des Insolvenzgrundes®* und die sechswdchige
Antragsfrist des § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO durfte nur dann und nur insoweit ausgeschopft wer-
den, als dies im Interesse der Glaubigergesamtheit lag.>®

Trat die Zahlungsunfahigkeit zwischen dem 28.09.2022 und dem 08.11.2022 ein, so ist fur
die retrospektive Priifung, ab wann Uberschuldung vorlag, nicht lediglich der viermonatige
Planungshorizont des § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SanInsKG mafgeblich, sondern der zwdlfmona-
tige Planungshorizont des § 19 Abs. 2 InsO.°° Denn § 4 Abs. 2 Satz 2 SaninsKG ordnete nicht
an, dass Satz 1 schon vor dem 09.11.2022 gelten kann (dann musste er lauten: ,Satz 1 gilt
auch in dem Zeitraum vor dem 09. November 2022, wenn ..."), sondern ordnete nur an, dass Satz
1 auch dann gelten kann, wenn bereits vor dem 09.11.2022 Uberschuldung vorlag. Satz 1
ordnete aber wiederum ausdricklich nur an, dass im Zeitraum ab dem 09.11.2022 ein ledig-
lich viermonatiger Planungshorizont galt.

54 Darauf weisen auch Schmitz/Biinnemann, NZ| 2022, 969, 970 hin.
5 Kl6hn, in: Minchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 15a Rz. 122 ff.
56 A A. Gutmann/Michels, NZ| 2023, 7, 11, ,Fall 2".
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2. Einfluss der Befristung der Regelung

Der Gesetzgeber meinte, dass die Privilegierungen des § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SanInsKG ,schon
vor dem Ablauf der Geltungsdauer einen Teil ihrer praktischen Wirkung einbifien kénnen®>’
Nach der Begrindung des Gesetzgebers sollte es fur die unter § 4 Absatz 2 SanIinsKG zu er-
stellende Fortfihrungsprognose relevant sein, ,wenn fiir ein Unternehmen weniger als vier Mo-
nate vor dem Ablauf der Geltungsdauer feststeht, dass es unmittelbar nach dem Ablauf dieser
Geltungsdauer unter dem dann wieder mafgeblichen Uberschuldungsbegriff des § 19 InsO (iber-
schuldet sein wird">8 In einer Pressemitteilung des BMJ vom 05.10.2022°° wurde darauf hin-
gewiesen, ,dass bereits ab dem 1. September 2023 der urspriingliche Prognosezeitraum von
zwolf Monaten wieder relevant werden kann, wenn absehbar ist, dass auf Grundlage der ab dem
1. Januar 2024 wieder auf einen zwélfmonatigen Zeitraum zu beziehenden Prognose eine Uber-
schuldung bestehen wird". Weder der Gesetzesbegrindung noch der Pressemitteilung konnte
ausdricklich enthommen werden, wie lang der Prognosezeitraum dann ab dem 01.09.2023
zu sein hatte. In der Fachliteratur®, vor allem aber in Blogbeitrdgen und sonstigen Internetver-
offentlichungen wurde dieser Hinweis des Gesetzgebers aufgegriffen und vertreten, dass be-
reits ab dem 01.09.2023 wieder ein Prognosezeitraum von zwolf Monaten zugrunde zu legen
war.

Beispiel: Am 01.10.2023 wurde eine Viermonats-Prognose aufgestellt, die eine positive Fort-
fihrungsprognose bis einschlie8lich 31.01.2024 zeigte. Es zeichnete sich jedoch ab, dass die
positive Fortfihrungsprognose am 01.09.2024 entfallen wird. Streng nach dem Wortlaut des
§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SanlnsKG wdre am 01.10.2023 und bis einschlielilich 31.12.2023 keine
Uberschuldung gegeben gewesen®?, erstam 01.01.2024 wére schlagartig Uberschuldung ein-
treten. Nach Andeutung des Gesetzgebers® sollte in einer solchen Konstellation jedoch
schon am 01.10.2023 Uberschuldung vorgelegen haben.

Dogmatisch begrinden l3dsst sich diese Auffassung nur damit, dass eine positive Fortfih-
rungsprognose auch dann nicht besteht, wenn in dem mafigeblichen Vier-Monats-Planungs-
horizont eine Uberschuldung eintreten wird.®® Das legt auch die Gesetzesbegriindung nahe,
wenn sie meint, dass eine im verkurzten Prognosezeitraum des § 4 Abs.2 SanIinsKG eintre-
tende Uberschuldung fiir die zu erstellende Fortfiihrungsprognose relevant sein kénne.®* Die
Uberschuldung wiirde nach diesem Versténdnis also nicht nur von der Frage abhangen, ob in
dem mafgeblichen Planungshorizont Zahlungsunfahigkeit eintritt, sondern auch davon, ob in
dem maRgeblichen Planungshorizont eine Uberschuldung eintreten wird. Dies steht nicht in
Einklang mit dem gdngigen Verstandnis der Fortfihrungsprognose: diese ist nach h. M. eine
reine Zahlungsfahigkeitsprognose und nicht eine Insolvenzreifeprognose. Es wirde in letzter
Konsequenz auBerdem dazu flhren, dass auch der durch § 19 InsO festgelegte Zwolf-Monats-
Prognosezeitraum Makulatur wirde. Wirde zum Beispiel am 01.01.2024 eine Fortfihrungs-
prognose erstellt, die zeigt, dass bis Ende 2024 keine Zahlungsunfahigkeit eintritt, hatte es
nach dberkommenem Verstdndnis damit sein Bewenden. Wenn es aber fur die zu erstellende
FortfGhrungsprognose relevant sein soll, ob bei dem Unternehmen im Prognosezeitraum

57 BT-Drucks. 20/4087, Seite 7.

58 BT-Drucks. 20/4087, a.a.0.

59 https://www.bmj.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/1005_FH_Insolvenzrecht.html.

€ Wolfer, in: BeckOK InsR, 34. Ed. 15.01.2024, § 4 SaninsKG Rz. 8 f.; ders., in: BeckOK InsR, 34. Ed. 15.01.2024, § 19 InsO Rz. 16a;
im Ergebnis auch Thole, NZI-Beilage 2023, 36, IIl. Fallbeispiel 4.

6150 auch Thole, NZI-Beilage 2023, 36, IIl. Fallbeispiel 4:,, Aus dem Wortlaut des § 4 SaninsKG ergibt sich das nicht."

62 BT-Drucks. 20/4087, Seite 7.

63 Thole, NZI-Beilage 2023, 36, IIl. Fallbeispiel 4.

64 BT-Drucks. 20/4087, a.a.0.
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Uberschuldung eintritt, misste zusatzlich gepriift werden, ob z.B. am 01.12.2024 Uberschul-
dung vorliegen wiirde; diese zweite, inzidente Uberschuldungspriifung miisste dann wieder
einen Prognosezeitraum von zwolf Monaten, also bis 30.11.2025 in den Blick nehmen. Die
Uberschuldungspriifung wiirde sich somit ins Unendliche fortsetzen.

Zudem wadre es nach dieser Auffassung inkonsequent, seit 01.09.2023 lediglich eine Zwolf-
Monats-Prognose aufzustellen.®> Denn wenn relevant sein soll, ob im maRgeblichen Vier-Mo-
nats-Prognosezeitraum eine Uberschuldung eintreten wird, dann missten ab dem
01.09.2023 jeweils 16-Monats-Prognosen vorgenommen werden. Denn wenn zu prifen ist,
ob innerhalb des Vier-Monats-Prognosezeitraums eine Uberschuldung eintreten wird, ist auch
das Ergebnis einer Uberschuldungsprifung am letzten Tag dieses Vier-Monats-Prognosezeit-
raums in den Blick zu nehmen, die aber auf Basis einer Zwolf-Monats-Prognose zu erstellen
ist.

Deshalb ist die Auslegung des Gesetzes vorzugswirdig, nach der die Geschaftsleitungen von
Unternehmen bis einschliefilich 31.12.2023 ausschlielRlich einen viermonatigen Prognoseho-
rizont zugrunde zu legen haben.®® Ob die Fortfiihrungsprognose nach Ende dieses viermona-
tigen Prognosehorizonts innerhalb eines zwélfmonatigen Prognosehorizonts negativ wird, ist
ohne Auswirkungen. Ausdricklich ist darauf hinzuweisen, dass diese Sichtweise keineswegs
zwingend ist, das in den Gesetzgebungsmaterialien®” anklingende andere Verstandnis des
Gesetzgebers moglicherweise eine andere Auslegung nahe legt und die Rechtsprechung u.U.
zu einem anderen Ergebnis kommt. Deshalb ist Geschaftsleitern (spdtestens) seit Ende August
2023 dringend anzuraten, ihre Planungen auf einen 16-Monats-Zeitraum zu erstrecken und -
sollten sich in dem 16-monatigen Planungszeitraum Probleme erkennen lassen —ausreichend
Vorsorge zu treffen.

Stand, 20.02.2025

65 Der Rat zur Erstellung einer 12-Monats-Prognose findet sich freilich in der Gesetzesbegriindung nicht, wird aber vielfach in
der Literatur gedulert: Wolfer, in: BeckOK InsR, 34. Ed. 15.01.2024, § 4 SaninsKG Rz. 10; Thole, NZI-Beilage 2023, 36, III. Fall-
beispiel 4 etwa begriindet dies damit, dass ein langerer Prognosezeitraum als 12 Monate ,ersichtlich nicht gewollt" sei.

€ so auch Gutmann/Michels, NZI 2023, 7, 12, ,Fall 5/2" und Schmitz/Biinnemann, NZI 2022, 969, 971.

67 BT-Drucks. 20/4087, Seite 8.
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