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Entwurf einer Neufassung eines IDW Standards:
Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgrinden
(IDW ES 11 n.F)

Stand: 27.09.2022*

Der Fachausschuss Sanierung und Insolvenz (FAS) des IDW hat am 27.09.2022 den nachfol-
genden Entwurf einer Neufassung des IDW Standards: Beurteilung des Vorliegens von Insol-
venzerodffnungsgrinden (IDW ES 11 n.F.) verabschiedet.

Gegenuber der bisherigen Fassung gibt es neben aktualisierten Verweisen und weiteren Klar-
stellungen vor allem die folgenden Anderungen:

° Bisher sah der BGH zur Ermittlung der Zahlungsunféhigkeit eine Art dynamische Bilanz
vor, in der kiinftige Vermogenswerte (sog. Aktiva Il) und kiinftige Verpflichtungen (sog.
Passiva Il) aufgeftihrt werden. IDW S 11 hat schon bisher die Ermittlung anhand eines
Liquiditatsplans préaferiert. Die aktuelle hochstrichterliche Rechtsprechung stellt nun
klar, dass die Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit auf Basis eines Finanzplans bzw.
mehrerer aufeinanderfolgender Plan-Finanzstatus zul&ssig ist. In Tz. 24 ff. wird auch
die Bedeutung der Finanzstatus fur die Berechnung der prozentualen Liquiditatsliicke
dargestellt.

) In Tz. 51 ff. wurden umféngliche Ausfiihrungen zu einer Ermittlung des Eintritts der
Zahlungsunfahigkeit in der Vergangenheit aufgenommen.

° Beziiglich der Anforderungen an Cash-Pooling-Systeme wurde in Tz. 47 ff. die aktuelle
hochstrichterliche Rechtsprechung aufgenommen.

) In Tz. 106 werden die Anderung der Insolvenzantragspflichten durch das Sanierungs-
und insolvenzrechtliches Krisenfolgenabmilderungsgesetz (SaninsKG) aufgenommen:
Die Hochstfrist fur die Stellung eines Insolvenzantrags wegen Uberschuldung wird bis
zum 31. Dezember 2023 von sechs auf acht Wochen hochgesetzt (§ 4a SaninskKG).
Fur die retrograde Ermittlung des Eintritts der Insolvenzerdffnungsgriunde wird diese
Regelung auch in Zukunft von Bedeutung sein.

Anderungs- oder Erganzungsvorschlage zu dem Entwurf werden schriftlich an die Geschéfts-
stelle des IDW (Postfach 32 05 80, 40420 Disseldorf oder stellungnahmen@idw.de) bis zum
15. Marz 2023 erbeten. Die Anderungs- oder Erganzungsvorschlage werden im Internet auf
der IDW Website veroffentlicht, wenn dies nicht ausdriicklich vom Verfasser abgelehnt wird.
Der Entwurf steht bis zu seiner endgultigen Verabschiedung im Internet (www.idw.de) unter
der Rubrik Verlautbarungen zur Verfigung.

Copyright © Institut der Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V., Disseldorf.

1 Verabschiedet als Entwurf vom Fachausschuss Sanierung und Insolvenz (FAS) am 27.09.2022. Billigende
Kenntnisnahme durch den Hauptfachausschuss (HFA) am 28.11.2022.
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Vorbemerkungen

Die Insolvenzordnung sieht als Eroffnungsgrund fiir das Insolvenzverfahren Zahlungsunféhig-
keit (8 17 InsO), drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO) und Uberschuldung (8§ 19 InsO)
vor (vgl. Abb. 1). Bei Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung ist in den Fallen des § 15a
InsO von den Verantwortlichen die Eréffnung des Insolvenzverfahrens unverziglich, d.h. ohne
schuldhaftes Zdgern, zu beantragen. Das Gesetz sieht hierfir eine Frist von drei Wochen nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen nach Eintritt der Uberschuldung vor (§ 15a
Abs. 1 InsO).2 Diese Frist darf jedoch nur dann ausgeschépft werden, wenn MalRBhahmen zur

Bis zum 31.12.2020 galt auch fiir die Uberschuldung eine Frist von max. drei Wochen. Mit dem Sanierungs-
und insolvenzrechtlichen Krisenfolgenabmilderungsgesetz (SaninskKG) wurde die Hdchstfrist fiir die Stellung
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Beseitigung der Insolvenzerdffnungsgrinde eingeleitet sind oder werden, die mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit innerhalb der jeweiligen Frist zum Erfolg flhren.

Abb. 1: Uberblick tiber die Insolvenzeréffnungsgrinde

Mit diesem IDW Standard werden unter Beriicksichtigung der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung Anforderungen an die Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden (In-
solvenzreife) aufgestellt. Im fortgeschrittenen Krisenstadium (insb. Erfolgs- und/oder Liquidi-
tatskrise?) haben die gesetzlichen Vertreter eine Fortbestehensprognose* nach § 19 Abs. 2
InsO zu erstellen, um eine Aussage Uber das Vorliegen des Insolvenzertffnungsgrunds der
Uberschuldung zu treffen. Die Anforderungen sind bei der Beurteilung von Insolvenzeroff-
nungsgriinden zugrunde zu legen. Sie richten sich sowohl an die gesetzlichen Vertreter als
auch an die Berufstrager mit (Annex-)Kompetenz zur Rechtsberatung (insb. Rechtsanwalte,
Wirtschaftsprufer, Steuerberater), die von den gesetzlichen Vertretern zur Beurteilung des Vor-
liegens von Insolvenzeréffnungsgriinden hinzugezogen werden bzw. die im Rahmen eines
Sanierungskonzepts die Insolvenzreife beurteilen.

Dieser IDW Standard ersetzt den IDW Prifungsstandard: Empfehlungen zur Prifung einge-
tretener oder drohender Zahlungsunfahigkeit bei Unternehmen (IDW PS 800) i.d.F. vom
06.03.2009 und die IDW Stellungnahme des Fachausschusses Recht 1/1996: Empfehlungen

eines Insolvenzantrags wegen Uberschuldung bis zum 31. Dezember 2023 von sechs auf acht Wochen hoch-
gesetzt (§ 4a SaninskG), vgl. Abschn. 7.

3 Vgl. IDW Standard: Anforderungen an die Erstellung von Sanierungskonzepten (IDW S 6) (Stand: 16.05.2018),
Tz. 62.

4 Vgl. Von der Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 InsO (Prognosezeitraum: grundsatzlich 12 Monate, fur
den Ubergangszeitraum bis 31.12.2023 nach § 4 Abs. 2 SaninskG 4 Monate, vgl. Abschn. 7) bzw. nach § 18
Abs. 2 InsO (Prognosezeitraum: in aller Regel 24 Monate) ist die Fortfuhrungsprognose gemaf § 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB zu unterscheiden, die durch IDW Priifungsstandard: Die Beurteilung der Fortfuhrung der Unterneh-
menstétigkeit im Rahmen der Abschlussprifung (IDW PS 270 n.F.) (Stand: 02.02.2021) konkretisiert wird.
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zur Uberschuldungsprifung bei Unternehmen (IDW StFAR 1/1996). Handelsrechtliche
Grundsatze zur Erstellung oder Beurteilung einer Fortfihrungsprognose nach § 252 HGB sind
nicht Gegenstand dieser Verlautbarung.s

2. Verantwortung der gesetzlichen Vertreter zur Beurteilung des Vorliegens von
Insolvenzerdffnungsgrinden

Bereits nach der bisherigen Rechtsprechung® und nun in 8§ 1 Abs. 1 StaRUG verankert, mus-
sen sich die gesetzlichen Vertreter stets Uber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft verge-
wissern, um Hinweise auf eine Insolvenzgefahr erkennen zu kénnen. Dies folgt aus der Sorg-
faltspflicht des ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters, der verpflichtet ist, die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens laufend zu beobachten, um friihzeitig bestandsgefahr-
dende Risiken erkennen zu kdnnen, sowie aus 8§ 15a InsO, wenn es um den Nachweis geht,
dass ohne schuldhaftes Zégern Insolvenzantrag gestellt wurde. Die gesetzlichen Vertreter
missen den Nachweis daftir erbringen kénnen, dass sie die wirtschaftliche Entwicklung ihres
Unternehmens jederzeit Gberblicken, die integrierte Unternehmensplanung? aufgrund plausib-
ler Annahmen erstellt haben, und dass das Unternehmen auch in der Lage ist, die Planannah-
men entsprechend umzusetzen.? Andernfalls drohen den Verantwortlichen Haftung und Strafe
wegen Insolvenzverschleppung. Diese Pflicht wird unterlegt durch die Hinweispflicht der in
§ 102 StaRUG genannten Berater bei der Erstellung von Jahresabschliissen.

Aus einem ordnungsmaligen Finanz- und Rechnungswesen lassen sich — auch unterjahrig —
hinreichend aussagefahige Hinweise auf Ertragseinbriiche, drohende Liquiditdtsengpasse und
eine Eigenkapitalaufzehrung enthnehmen. Zeigen sich entsprechende Krisenwarnsignale, ist
diesen mit der gebotenen Sorgfalt nachzugehen. Eine Zahlungsunfahigkeit und/oder Uber-
schuldung nicht erkannt zu haben, kann belegen, dass die gesetzlichen Vertreter ihrer Pflicht
zur Beobachtung der Liquiditats- und Vermogenslage nicht entsprochen haben. Sie haben
daher entsprechende Systeme einzurichten, mit denen sie eine drohende Insolvenzreife er-
kennen kénnen.?

Die Drei- bzw. Sechswochenfrist fur die Stellung des Insolvenzantrags (vgl. Tz. 1) beginnt mit
Vorliegen des Insolvenzerdffnungsgrunds. Die Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzer6ff-
nungsgrinden erfordert ausreichende Kenntnisse des deutschen Insolvenzrechts. 1° Fehlt den

5 vgl. IDW PS 270 n.F.
6 vgl. BGH, Urt. v. 14.05.2007, Il ZR 48/06, Rn. 16.
7 Vgl. IDW S 6, Tz. 72 ff.

8  Hierzu bereits BGH, Urt. v. 07.03.2005, Il ZR 138/03, wonach die Gesellschaft bzw. der Insolvenzverwalter zu-
nachst substantiiert eine Uberschuldung zu einem bestimmten Zeitpunkt darzulegen hat und das Geschéftsfiih-
rungsorgan sodann darzulegen und zu beweisen hat, dass es zum damaligen Beurteilungszeitpunkt pflichtge-
maf von einer positiven Fortbestehensprognose ausgehen durfte. So auch OLG Koblenz, Urt. v. 27.02.2003,
5 U 917/02.

9 Vgl. BGH, Urt.v. 06.06.1994, Il ZR 292/91, Abschn. Il. 2.d.; ebenso BGH, Urt. v. 14.05.2007, Il ZR 48/06,
Rn. 16 und seit 01.01.2021 § 1 StaRUG.

10 Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen sich zuletzt auch aus dem seit dem 01.01.2021 in Kraft getretenen
StaRUG Auswirkungen auf die Insolvenzantragspflicht ergeben.
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gesetzlichen Vertretern die hierzu notwendige Sachkunde, haben sie den Rat eines unabhéan-
gigen, fachlich qualifizierten Berufstragers (vgl. Tz. 2) einzuholen.!* Dabei missen sie diesem
Dritten die Verhéaltnisse der Gesellschaft umfassend erlautern und ihm alle zur Beurteilung
erforderlichen Informationen zur Verfigung stellen.12 Ziehen die gesetzlichen Vertreter unter
umfassender Darstellung der Verhéltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderli-
chen Unterlagen einen unabhangigen und sachverstandigen Berufstrager hinzu, dirfen sie
das Ergebnis der Beurteilung abwarten.®® Voraussetzung ist dabei, dass sich die gesetzlichen
Vertreter nicht mit einer unverzuglichen Auftragserteilung begniigen, sondern auch auf eine
unverzigliche Auftragsdurchfilhrung und Vorlage des Ergebnisses der Beurteilung hinwir-
ken.1

Berufstrager kénnen in diesem Zusammenhang unterstiitzend als externe Sachverstandige,
aber auch in anderen Rollen, etwa als Insolvenzverwalter oder anlésslich anderer Aufgaben
(z.B. Erstellung von Sanierungskonzepten oder einer Bescheinigung nach § 270d InsO) mit
der Beurteilung der Insolvenzreife eines Unternehmens befasst sein.

3. Grundlagen fiur die Beurteilung von Insolvenzerdffnungsgriinden

Die fur die Beurteilung der Insolvenzreife verwendeten Informationen missen vollstandig, ak-
tuell, verlasslich und schlissig sein.s

Bei vergangenheitsorientierten Informationen ist sicherzustellen, dass die fir die Beurteilung
der Insolvenzreife erforderlichen Informationen zutreffend aus der Rechnungslegung tber-
nommen wurden. Der Beurteilende muss sich auf Grundlage von Plausibilitatsbeurteilungen
entscheiden, ob er die sich aus dem Finanz- und Rechnungswesen ergebenden Daten als
Ausgangsinformationen fir die Ist-Lage und fir die Ableitung von Planzahlen zugrunde legen
kann. Dabei wird er bertcksichtigen, ob und zu welchen Zeitpunkten relevante vergangen-
heitsbezogene Informationen gepruft oder priferisch durchgesehen wurden. 1@

Bei prognostischen Angaben missen die zugrunde liegenden Annahmen plausibel, d.h. nach-
vollziehbar, konsistent und frei von Widerspriichen sein; zudem sind die besonderen internen
und externen Unternehmensverhaltnisse der Krisensituation sowie insb. — falls die Kirze des
Prognosezeitraums dem nicht entgegensteht — die erwartete Branchenentwicklung zu bertck-
sichtigen.'” Sie durfen insb. nicht im Widerspruch zu sonst gewonnenen Erkenntnissen des
Beurteilenden stehen. Zudem ist sicherzustellen, dass die prognostischen Angaben sachlich
und rechnerisch richtig aus den Ausgangsdaten und den Annahmen entwickelt worden sind.

11 vgl. BGH, Urt. v. 14.05.2007, Il ZR 48/06, der in Rn. 16 auf Berufstrager abstellt und in Rn. 17 ausfiihrt, dass
die notwendige Sachkompetenz und Fachkunde fiir die Priifung der Insolvenzreife bei einem Wirtschaftsprifer
aul3er Frage stehen.

12 vgl. BGH, Urt. v. 14.05.2007, Il ZR 48/06, Rn. 16; BGH, Urt. v. 27.03.2012, Il ZR 171/10, Rn. 18.
13 vgl. BGH, Urt. v. 14.05.2007, Il ZR 48/06, Rn. 14; BGH, Urt. v. 27.03.2012, Il ZR 171/10, Rn. 18.
14 vgl. BGH, Urt. v. 27.03.2012, Il ZR 171/10, Rn. 23.

15 vqgl. ausfuhrlich IDW S 6, Tz. 44 ff.

16 vgl. IDW S 6, Tz. 49.

17 vgl. IDW S 6, Tz. 12 und 21 f. sowie IDW Praxishinweis 2/2017: Beurteilung einer Unternehmensplanung bei
Bewertung, Restrukturierungen, Due Diligence und Fairness Opinion (Stand: 02.01.2017).

5
© IDW Verlag GmbH



11

12

13

14

15

16

17

IDW ES 11 n.F.

Durch ein planvolles Vorgehen ist sicherzustellen, dass die erforderliche Vollstandigkeit und
Verlasslichkeit der wesentlichen Informationen erreicht werden.®

Die Beschreibung der tatsachlichen Umstéande sowie der maf3geblichen Annahmen und
Schlussfolgerungen muss inhaltlich geordnet und in schriftlicher Form vorliegen. Damit wird
die Beurteilung der Insolvenzerdffnungsgrinde auch fir einen sachversténdigen Dritten nach-
vollziehbar. Eine nachvollziehbare Dokumentation tragt auch zur Minderung der Haftungsrisi-
ken des Beurteilenden bei.

Der Umfang und Detaillierungsgrad der erforderlichen Dokumentation wird durch die Komple-
xitét des Unternehmens und das Ausmald der Unternehmenskrise bestimmt.

4, Beurteilung eingetretener Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO)
4.1. Grundlagen zur Beurteilung der Zahlungsunféhigkeit
4.1.1. Zahlungsunfahigkeit/Zahlungsstockung

Ein Schuldner ist nach § 17 Abs. 2 InsO zahlungsunféhig, wenn er nicht in der Lage ist, seine
falligen Zahlungsverpflichtungen zu erfillen. Zahlungsunfahigkeit ist damit das auf dem Man-
gel an Zahlungsmitteln beruhende Unvermégen des Schuldners, seine félligen Zahlungsver-
pflichtungen zu begleichen.

Die Zahlungsunfahigkeit ist von der Zahlungsstockung abzugrenzen. Zahlungsstockung ist die
vortbergehende Unfahigkeit, die falligen Verbindlichkeiten vollstdndig zu begleichen. Demge-
genuber liegt Zahlungsunfahigkeit und nicht nur Zahlungsstockung i.d.R. dann vor, wenn der
Schuldner nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungsverpflichtungen innerhalb eines abseh-
baren Zeitraums zu begleichen.®

Kann der Schuldner seine Liquiditatsliicke innerhalb von drei Wochen vollstandig schlieen,
liegt keine Zahlungsunfahigkeit vor.20

Betragt die Liquiditatslicke am Ende des Dreiwochenzeitraums, den der BGH fir die Beseiti-
gung der Liquiditatsliicke zubilligt, 10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten oder mehr, ist
nach der Rechtsprechung des BGH2% regelmallig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, so-
fern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
dass die Liquiditatsliicke demnéachst vollstédndig oder fast vollstdndig geschlossen wird und
den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls zumutbar ist.
Dieser sich an das Ende des Dreiwochenzeitraums anschliel3ende weitere Zeitraum kann in
Ausnahmefallen drei bis u.U. auch bis langstens sechs Monate betragen.

Betragt die Liquiditatslicke am Ende des Dreiwochenzeitraums dagegen weniger als 10 %, ist
regelmafig zunachst von Zahlungsstockung auszugehen. Dennoch ist in diesen Fallen ein
Finanzplan zu erstellen, aus dem sich die Weiterentwicklung der Liquiditatsliicke ergibt. Zeigt

-

8 vgl. IDW S 6, Tz. 46 ff.

9 Vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, Abschn. Il. 1.b.
0 Vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, Abschn. Il. 2.a.
21 Vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04.

-

N
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sich daraus, dass die Licke demnachst mehr als 10 % betragen wird, liegt Zahlungsunfahig-
keit vor.22 Ergibt sich am Ende des Dreiwochenzeitraums aus diesem Finanzplan, dass die
Licke kleiner als 10 % ist, lasst der BGH mehrere Interpretationen hinsichtlich der Frage zu,
ob eine Liquiditatsliicke von unter 10 % auf Dauer akzeptiert werden kann. Okonomisch er-
scheint ein Unternehmen, das dauerhaft eine — auch nur geringfiigige — Liquiditatslicke auf-
weist, weder erhaltungswirdigz noch -fahig. Auch im Interesse des Verkehrsschutzes ist eine
dauerhafte Unterdeckung bedenklich. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber vom Merkmal der Dau-
erhaftigkeit ausdriicklich Abstand genommen und wollte gerade eine Uber Wochen und Mo-
nate andauernde Zahlungsstockung vermeiden. Daher liegt Zahlungsunfahigkeit und keine
Zahlungsstockung vor, wenn eine auch nur geringfligige Liquiditatsliicke voraussichtlich nicht
innerhalb von drei Monaten, in Ausnahmefallen langstens sechs Monaten, vollstandig ge-
schlossen werden kann.

Die 10 %-Grenze erlangt ferner Bedeutung fur den Sicherheitsgrad, mit dem die Schliel3ung
der Licke innerhalb des vom BGH zugestandenen Prognosezeitraums zu fordern ist. Je héher
die anfangliche Unterdeckung und je l&nger der Prognosezeitraum ist, umso grof3ere Gewiss-
heit ist fir den Eintritt und den zeitlichen Verlauf der Besserung der Liquiditatslage zu fordern.

4.1.2. Zahlungseinstellung

Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO ist Zahlungsunfahigkeit i.d.R. anzunehmen, wenn der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt hat. Zahlungseinstellung liegt vor, wenn der Schuldner wegen
eines Mangels an Zahlungsmitteln aufhért, seine félligen Verbindlichkeiten zu erfillen, und
dies fur die beteiligten Verkehrskreise hinreichend erkennbar geworden ist.2* Zahlungseinstel-
lung liegt bereits dann vor, wenn der Schuldner den wesentlichen Teil seiner falligen Zahlungs-
verpflichtungen nicht bedient.zs Eigene Erklarungen des Schuldners, seine falligen Zahlungs-
verpflichtungen nicht begleichen zu kdnnen, deuten auf eine Zahlungseinstellung hin, auch
wenn sie mit einer Stundungsbitte versehen sind.2é Erklart der Schuldner, eine fallige und nicht
unbetrachtliche Verbindlichkeit binnen drei Wochen nicht — und zwar auch nicht nur ratenweise
— begleichen zu kénnen, wird in aller Regel von einer Zahlungseinstellung des Schuldners im
Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung auszugehen sein.?’ Eine Zahlungseinstellung kann aus
einem einzelnen, aber auch aus einer Gesamtschau mehrerer darauf hindeutender, in der
Rechtsprechung entwickelter Beweisanzeichen gefolgert werden.2 Diese missen im konkre-
ten Einzelfall zu einer hinreichenden Gewissheit filhren, dass die Zahlungsverzégerung auf
der fehlenden Liquiditat des Schuldners beruht? und insoweit ein Gewicht erreichen, das der
Erklarung des Schuldners entspricht, aus Mangel an liquiden Mitteln nicht zahlen zu kénnen.2°

22 vgl. BGH, Urt.
23 vgl. BGH, Urt.
24 vgl. BGH, Urt.
25 vgl. BGH, Urt.
26 vgl. BGH, Urt.
27 Vgl. BGH, Urt.
28 vgl. BGH, Urt.
29 vgl. BGH, Urt.
30 vgl. BGH, Urt.

.12.10.2006, IX ZR 228/03 Rn. 27 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04.
. 24.05.2005, IX ZR 123/04, Abschn. Il. 3.a.

.17.05.2001, IX ZR 188/98, Abschn. II. 2.

. 21.06.2007, IX ZR 231/04, Rn. 29.

.22.05.2014, IX ZR 95/13, Rn. 22; BGH, Urt. v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, Rn. 13 und 15.

. 06.05.2021, IX ZR 72/20, Rn. 41.

.18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 10.

. 06.05.2021, IX ZR 72/20, Rn. 41.

. 06.05.2021, IX ZR 72/20, Rn. 42.
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20 Weitere Beweisanzeichen fur das Vorliegen einer Zahlungseinstellung sind insb.:

° Keine bzw. schleppende Zahlungen des Schuldners
- Nichtzahlung von Stromrechnungenst
- Nichtbegleichung von Sozialversicherungsbeitragen32
- zurlickgegebene Lastschriftens?
- Mahnungen34
- Pfandungen oder Vollstreckungen durch den Gerichtsvollzieherss
- eine dauerhaft schleppende Zahlungsweise3®
- Vor-sich-Herschieben einer Bugwelle3’

- ein sich immer wieder erneuernder oder sich sténdig oder sprunghaft vergrof3ern-
der Zahlungsriickstand ohne nennenswerte Tilgung3®

) Keine Reaktion des Schuldners auf Zahlungsaufforderungen

- monatelanges volliges Schweigen des Schuldners auf die Rechnungen und viel-
faltigen Mahnungens3?

° Nichteinhaltung von Zahlungsvereinbarungen durch den Schuldner
- nicht eingehaltene Zahlungszusagen#

- verspatete Zahlungen werden nach nicht eingehaltenen Zahlungszusagen nur
unter dem Druck einer angedrohten Liefersperre vorgenommen#
) Offenbarung der Zahlungsunfahigkeit durch den Schuldner
- eigene Erklarungen des Schuldners, seine falligen Zahlungsverpflichtungen nicht
begleichen zu kénnen4, auch wenn sie mit einer Stundungsbitte versehen sind43

- Ankiindigung des Schuldners seine in den Vormonaten deutlich angewachsenen
falligen Verbindlichkeiten, im Falle des Zuflusses neuer Mittel, nur durch eine
Einmalzahlung und zwanzig folgende Monatsraten begleichen zu kénnen4

[ Bitten des Schuldners um Ratenzahlungen aulRerhalb der Gepflogenheiten des Ubli-
chen Geschaftsverkehrs

31 Vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 18.

32 Vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 12; BGH v. 30.06.2011, IX ZR 134/10, Rn. 15; BGH v. 12.10.2006,
IX ZR 228/03, Rn. 24; BGH v. 10.07.2003, IX ZR 89/02; BGH v. 20.11.2001, IX ZR 48/01, Abschn. II. 2.

33 Vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 13 und 18.
34 Vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 18.
35 Vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 13.

% Vgl. BGH v. 09.06.2016, IX ZR 174/15, Rn. 23; BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 12; BGH v. 28.04.2008
Il ZR 51/07, Rn. 6; BGH v. 09.01.2003, IX ZR 175/02, Abschn. Ill. 1.a.

37 vgl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 13.

38 Vgl. BGH v. 16.06.2016, IX ZR 23/15, Rn. 14; BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 18.

39 vgl. BGH v. 25.02.2016, IX ZR 109/15, Rn. 13.

40 \/gl. BGH v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 12.

41 vgl. BGH v. 09.06.2016, IX ZR 174/15 (Leitsatz).

42 \/gl. BGH v. 16.06.2016, IX ZR 23/15, Rn. 18.

43 \gl. BGH v. 22.05.2014, IX ZR 95/13, Rn. 22; BGH v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, Rn. 13 und 15.
4 vgl. BGH v. 16.06.2016, IX ZR 23/15 (Leitsatz).
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- Bitte des Schuldners um Ratenzahlung verbunden mit der Erklarung, seine falli-
gen Verbindlichkeiten (anders) nicht begleichen zu kénnen4

- Ratenzahlungsbitte nach fruchtlosen Mahnungen und nicht eingehaltenen Zah-
lungszusagen?

° Unter-Druck-Setzen des Schuldners durch den Lieferanten
- Androhung oder Verhangung einer Liefersperre*

- Androhung der fristlosen Kiindigung von Mietvertragen und der Kiindigung ein-
zelner Vertrage*s

- Androhung, ein vom Schuldner bestelltes Produkt nur zu liefern, wenn eine nach-
tragliche Besicherung der Forderungen und eine Abschlagzahlung erfolgt*

- - ernsthaftes Einfordern von Ansprichen bei Leistungsempfang, wenn diese ver-
haltnismafig hoch sind und bekannt ist, dass der Schuldner nicht in der Lage ist,
die Forderungen zu erfillens°

- - Drohung mit der Stellung eines Insolvenzantrags, mit einer Strafanzeige oder
mit der Zwangsvollstreckung.5:

Sind derartige Indizien vorhanden, die nicht durch einen Finanzstatus und/oder einen Finanz-
plan entkraftet werden kdnnen, und ergibt sich aus der Gesamtschau, dass die Zahlungsver-
zbgerung mit hinreichender Gewissheit auf der fehlenden Liquiditét des Schuldners beruht und
insoweit eine Zahlungseinstellung vorliegt, bedarf es nicht einer dartiberhinausgehenden Dar-
legung und Feststellung der genauen Hohe der gegen den Schuldner bestehenden Verbind-
lichkeiten oder einer Liquiditatsliicke von mindestens 10 %.52

Die Zahlungseinstellung wird regelmafig erst dann beseitigt, wenn der Schuldner nicht nur
einzelne Zahlungen leistet, sondern seine Zahlungen an die Gesamtheit der Glaubiger wieder
aufnimmt,s3 und zwar auch an solche Glaubiger, deren Forderungen nach der Zahlungsein-
stellung fallig geworden sind. Kann eine zu einem bestimmten Zeitpunkt verhaltnismafig ge-
ringfligige Verbindlichkeit nicht beglichen werden, kann daraus nicht ohne Weiteres geschlos-
sen werden, dass dieses Unvermdgen andauert, wenn auf diese Schuld spater Raten entrich-
tet werden. Eine andere Bewertung ist angezeigt, wenn das Ausmalf der offenbar gewordenen
llliquiditat aus objektiver Sicht erfahrungsgemalf ein Insolvenzverfahren erforderlich erschei-
nen lasst.>

Keine Zahlungseinstellung liegt demgegentiber vor, wenn der Schuldner nicht zahlt, weil er
das Bestehen der Verpflichtung dem Grunde oder der Hohe nach mit begrindeten Einwen-

45 vgl. BGH v. 16.04.2015, IX ZR 6/14, Rn. 4 m.w.N.

46 Vgl. BGH v. 09.06.2016, IX ZR 174/15, Rn. 21 m.w.N.

47 Vgl. BGH v. 09.06.2016, IX ZR 174/15, Rn. 26 m.w.N.

48 vgl. BGH v. 16.06.2016, IX ZR 23/15, Rn. 17; BGH, v. 09.06.2016, IX ZR 174/15, Rn. 26 m.w.N.

4 vgl. BGH v. 16.06.2016, IX ZR 23/15, Rn. 20.

50 Vgl. BGH v. 25.02.2016, IX ZR 109/15 m.w.N.

51 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2015, IX ZR 149/14, Rn. 15 m.w.N.

52 Vgl. BGH, Urt. v. 30.06.2011, IX ZR 134/10, Rn. 13 m.w.N.; BGH, Urt. v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 10.
53 Vgl. BGH, Urt. v. 06.12.2012, IX ZR 3/12, Rn. 33; BGH, Urt. v. 25.02.2016, IX ZR 109/15, Rn. 24.

54 Vgl. BGH, Urt. v. 06.05.2021, IX ZR 72/20, Rn. 45.
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dungen bestreitet. Bei Zahlungsunwilligkeit oder Zahlungsverweigerung liegt eine Zahlungs-
einstellung jedoch nur dann nicht vor, wenn der Schuldner zur Zahlung objektiv in der Lage
waére.

4.2. Finanzstatus und Finanzplan als Grundlage zur Beurteilung der Zahlungsunfa-
higkeit (ex-ante-Betrachtung)

Zur Abgrenzung der Zahlungsunfahigkeit von der Zahlungsstockung ist es erforderlich, dass
zunéachst ein stichtagsbezogener Finanzstatus®® und im Anschluss ein zeitraumbezogener Fi-
nanzplanse erstellt werden.

Weist der zur Ermittlung der Stichtagsliquiditat erstellte Finanzstatus (vgl. Abschn. 4.2.1.) aus,
dass der Schuldner seine falligen Zahlungsverpflichtungen erfillen kann, ist keine Zahlungs-
unfahigkeit gegeben; die Erstellung eines Finanzplans (vgl. Abschn. 4.2.2.) ist in diesem Fall
nicht erforderlich. Dies entbindet den Schuldner — solange die Krise nicht endgultig tberwun-
den ist — jedoch nicht davon, die Liquiditatsentwicklung weiterhin kritisch zu verfolgen, um ggf.
erneut mittels eines Finanzstatus und eines erganzenden Finanzplans eine etwaige Zahlungs-
unfahigkeit erkennen zu kénnen.

Ergibt sich aus dem Finanzstatus, dass der Schuldner seine falligen Zahlungsverpflichtungen
nicht erfillen kann, hat er ausgehend vom Finanzstatus am Stichtag zusatzlich die im Progno-
sezeitraum erwarteten Ein- und Auszahlungen in einem Finanzplan zu bertcksichtigen.s” Ide-
alerweise kann durch den Finanzplan dargelegt werden, dass sich die durch den Finanzstatus
aufgedeckte Liquiditatsluicke im Dreiwochenzeitraum schliel3t. Soweit dies nicht der Fall ist, ist
spatestens zum Ende des Dreiwochenzeitraums aus dem Finanzplan ein Plan-Finanzstatus
abzuleiten, aus dem sich die prozentuale Liicke als Verhaltnis zwischen absoluter Liquiditats-
lucke und den falligen Verbindlichkeiten ergibt. Hierzu ist es erforderlich, fir den relevanten
Prognosezeitraum auch die Entwicklung der verfiigbaren Liquiditat und falligen Verbindlichkei-
ten fortzuschreiben. Ergibt sich aus dem aufgestellten Plan-Finanzstatus, dass die Licke voll-
standig geschlossen wird, ist bis zu diesem Zeitpunkt von einer Zahlungsstockung auszuge-
hen. Besteht wahrend des Dreiwochenzeitraums dauerhaft eine Liquiditatslicke und ergibt
sich am Ende des Dreiwochenzeitraums eine Deckungsliicke von 10 % oder mehr, so liegt

5 Entgegen dem betriebswirtschaftlichen Schrifttum verwendet der BGH den Begriff des ,Liquiditatsstatus® (vgl.
BGH v. 28.06.2022, 1l ZR 112/21, Rn. 14), der aber inhaltsgleich zum Finanzstatus zu verstehen ist.

56 Zum Teil wird auch der Begriff Liquiditatsplan verwendet, der in der betriebswirtschaftlichen Literatur inhalts-
gleich als Finanzplan oder Cashflow-Plan bezeichnet wird. Im Folgenden wird allein der Begriff Finanzplan ver-
wendet. Der Finanzplan ist typischerweise Teil eines integrierten Vermdgens-, Finanz- und Ertragsplans.

57 Der BGH spricht in seinem Urteil vom 24.05.2005, IX ZR 123/04 von einer sog. Liquiditatsbilanz: In dieser sind
neben den kurzfristig verfigbaren Finanzmitteln (in der Literatur z.T. als Aktiva | bezeichnet) und den félligen
Verpflichtungen (Passiva I) auch die im Prognosezeitraum fllissig zu machenden Finanzmittel (Aktiva II) und —
gemal BGH, Urteil v. 19.12.2017, Il ZR 88/16, Rn. 33 — die im Prognosezeitraum fallig werdenden Verbindlich-
keiten (Passiva Il) zu beriicksichtigen. Es handelt sich somit um eine Art ,dynamischer Bilanz“, die neben der
Stichtagsliquiditat auch planerische Elemente einbezieht. Die Liquiditatshilanz des BGH und der in Finanzplan
kommen bzgl. der absoluten H6he der Liquiditatsliicke bzw. des Liquiditatsiiberhangs zwar zu demselben ab-
soluten Ergebnis. Allerdings werden die vorhandenen liquiden Mittel und erwarteten Zahlungseingénge kumu-
liert und ins Verhaltnis zur Summe der féalligen und féllig werdenden Verbindlichkeiten gesetzt. Zahlungen auf
fallige und féallig werdende Verbindlichkeiten werden hierbei nicht berticksichtigt. Relativ fihrt die Vorgehens-
weise des BGH aufgrund des Volumeneffektes jedoch regelméaRig zu teilweise erheblich geringeren prozentu-
alen Unterdeckungen und spateren Insolvenzantragspflichten.
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Zahlungsunfahigkeit vor — sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatslicke in dieser Zeit vollstandig beseitigt wer-
den wird und den Glaubigern gegen ihren Willen ein Zuwarten nach den besonderen Umstén-
den des Einzelfalls zuzumuten ist.%8

4.2.1. Finanzstatus
4.2.1.1. Falligkeit der Verbindlichkeiten

Im Finanzstatus werden die verfligbaren liquiden Finanzmittel des Unternehmens sowie des-
sen fallige Verbindlichkeiten erfasst und gegenibergestellt. Dabei sind sdmtliche insolvenz-
rechtlich falligen Zahlungsverpflichtungen und nicht nur die durch Mahnung eingeforderten
oder klageweise geltend gemachten zu berticksichtigen. Erforderlich und ausreichend ist, dass
der Glaubiger die Zahlung verlangt.=

Falligkeit kann aufgrund gesetzlicher Regelungen, aufgrund einer Vereinbarung (bspw. Bedin-
gung, Befristung, Fixgeschaft, Kasse gegen Faktura, Zahlung gegen Dokumente, Verfallklau-
seln) oder ausnahmsweise aufgrund einseitiger Parteierklarung (z.B. durch ausdriickliche Fal-
ligstellung oder durch Kindigung eines Darlehens mit der Folgewirkung einer sofortigen Fal-
ligkeit) eintreten.

Fehlt eine rechtsgeschéftliche Bestimmung der Falligkeit und ergibt sie sich auch nicht aus
den Umstanden, liegt nach 8 271 Abs. 1 BGB sofortige Falligkeit vor. So gelten nicht ausdruck-
lich genehmigte Uberziehungen bei Kontokorrentkrediten als fallig, auch wenn das Kreditinsti-
tut diese Inanspruchnahmen stillschweigend duldet.® Innerhalb der vereinbarten — ungekiin-
digten — Linien sind Kontokorrentkredite im Finanzstatus zur Feststellung der Zahlungsunfa-
higkeit nicht anzusetzen. Aus Annuitdtendarlehen sind nur die nach dem Kreditvertrag féalligen
Raten zu bericksichtigen. Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen sind sofort oder
bei Vereinbarung eines Zahlungsziels mit dessen Ablauf fallig.

Gestundete Verbindlichkeiten sind nicht in den Finanzstatus aufzunehmen. Stundungsverein-
barungen kénnen durch Brancheniibung, Handelsbrauch und konkludentes Handeln zustande
kommen und die Falligkeit der Verbindlichkeiten hinausschieben. Die Stundung gilt immer
dann als wirksam vereinbart, wenn der Glaubiger in eine spétere Befriedigung seiner Forde-
rung eingewilligt hat bzw. sich die Einwilligung aus den gesamten Umstanden ergibt. Eine
nachrangige Verbindlichkeit ist nicht zu berticksichtigen, wenn der Glaubiger die Zahlung nicht
verlangen kann. Der Nachweis, dass eine Verbindlichkeit nicht fallig ist, obliegt in jedem Fall
dem Schuldner.st

58 Vgl. BGH, Beschluss v. 19.07.2007, IX ZB 36/07, Rn. 31.
59 Vgl. BGH, Beschluss v. 19.07.2007, IX ZB 36/07, Tz. 18.

60 Vgl. auch BGH, Urt. v. 11.01.2007, IX ZR 31/05, Rn. 14 f., zur freien Kreditlinie bei Insolvenzanfechtung unter
Bezugnahme auf BGHZ 93, 315, 325; BGHZ 147, 193, 202; dort (in Tz. 16) wird allerdings ausdrticklich offen
gelassen, unter welchen Voraussetzungen bei einer tatsachlichen Duldung von einer konkludenten Vereinba-
rung Uber die Erhéhung der Kreditlinie ausgegangen werden kann.

61 Vgl. BGH, Beschluss v. 19.07.2007, IX ZB 36/07.
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Von einem Glaubiger geltend gemachte Zahlungsanspriiche sind in den Finanzstatus aufzu-
nehmen, es sei denn, dass bei vernlinftiger Beurteilung aufgrund objektiv nachvollziehbarer
Einwendungen eine Inanspruchnahme ganz oder teilweise nicht zu erwarten ist.

Von der Vollziehung ausgesetzte Steuerschulden o.A. sind erst mit Ende der Aussetzung der
Vollziehung als fallige Verbindlichkeiten zu erfassen.s2

Verbindlichkeiten, die aufgrund gesetzlicher Vorschriften nicht erfillt werden dirfen (z.B. § 30
GmbHG, § 57 AktG), sind im Finanzstatus erst mit Wegfall des Auszahlungsverbots als fallig
zu erfassen.

4.2.1.2. Finanzmittel

Den falligen Verbindlichkeiten sind im Finanzstatus die gegenwartig verfigbaren Finanzmittel
gegenuberzustellen. Hierzu zahlen Barmittel, Bankguthaben, Schecks in der Kasse und nicht
ausgeschopfte und ungekiindigte Kreditlinien.s?

Kurzfristig verfigbare Finanzmittel (z.B. erwartete Zahlungszuflliisse aus Kundenforderungen
oder eine gegeniuber dem Unternehmen abgegebene harte Patronatserklarung®) sind nicht im
Finanzstatus, sondern im Finanzplan zu bertcksichtigen. Gleiches gilt flir die Mdglichkeit zur
Kreditaufnahme.

4.2.2. Finanzplan

Ergibt der Finanzstatus eine Liquiditatsliicke, ist dieser durch Darstellung der erwarteten Ein-
und Auszahlungen in einem ausreichend detaillierten Finanzplan auf Basis einer nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsatzen durchzufiihrenden und ausreichend dokumentierten Unter-
nehmensplanung fortzuentwickeln. Bei kurzfristigen, wenige Wochen umfassenden Finanz-
planen reicht eine unmittelbar auf dem Finanzstatus aufbauende Liquiditatsplanung aus, in der
die verflgbare Liquiditat planerisch um die erwarteten Ein- und Auszahlungen fortgeschrieben
wird. Andernfalls ist ein umfassender Finanzplan auf Basis einer integrierten Planung (Erfolgs-
, Vermdgens- und Liquiditatsplanung) zu erstellen. Auf der Grundlage eines Unternehmens-
konzeptes wird in diesem Rahmen dargestellt, wie die Planansatze aus den Teilplanungen
des Unternehmens in die Finanzplanung minden.ss

Struktur und Gliederung eines solchen Finanzplans richten sich nach betriebswirtschaftlich
anerkannten Methoden.

Auf Grundlage der Annahmen Uber die weitere Geschaftstatigkeit sind in den Finanzplan alle
Posten einzustellen, die unter Bertcksichtigung der voraussichtlichen Falligkeiten im Progno-
sezeitraum zu Zahlungsmittelzuflissen oder Zahlungsmittelabflissen fiihren.

62 Vgl. BGH, Urt. v. 22.05.2014, IX ZR 95/13, Rn. 30.

63 vgl. BGH, Beschluss v. 23.10.2008, IX ZB 7/08, Rn. 4; BGH, Urt. v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, Rn. 28; BGH,
Beschluss v. 19.07.2007, Rn. 30.

64 Vgl. BGH, Urt. v. 13.07.2021, Il ZR 84/20, Rn. 74, zur Abgrenzung von den Folgen einer weichen Patronatser-
klarung Rn. 80 ff.; BGH, Urt.v. 19.05.2011, IX ZR 9/10, Rn. 21; vgl. aber auch BGH, Urt. v. 20.09.2010,
Il ZR 296/08; BGH, Urt. v. 19.09.2013, IX ZR 232/12, Tz. 7.

65 vgl. auch IDW S 6.
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Bei den Mittelzuflissen sind die Zufliisse aus den geplanten Umsatzgeschéften ebenso zu
bertcksichtigen wie sonstige einzahlungswirksame Vorgange. Hierzu zahlen auch MaRRnah-
men der Kapitalbeschaffung durch Fremdkapitalaufnahme (Kreditaufnahmen) oder durch Zu-
fuhrungen der Gesellschafter (Gesellschafterdarlehen, Kapitalerhéhungen, Zuzahlungen in
das Eigenkapital oder Ertragszuschisse). Dies gilt auch fur weitere Finanzierungsmalf3nah-
men, wie Sale-and-Lease-Back-Geschafte, Factoring oder den Verkauf von Teilen des nicht
betriebsnotwendigen Vermdgens. Ebenso kommen die zahlungswirksamen Effekte aus leis-
tungswirtschaftlichen MaflRnahmen in Betracht. In allen Fallen muss jedoch die erforderliche
Sicherheit fur die Realisierung solcher Malinahmen im Prognosezeitraum bestehen.s

Bei den Mittelabfliissen sind die bereits bestehenden und entstehenden Verbindlichkeiten zu
bertcksichtigen, soweit sie innerhalb des Prognosezeitraums fallig werden.

Zur Feststellung, ob eine bloRe Zahlungsstockung vorliegt, ist zundchst ein Finanzplan fir
einen Zeitraum von bis zu drei Wochen aufzustellen. Ergibt dieser Finanzplan, dass die an-
fangliche Liquiditatslicke geschlossen wird, liegt eine bloRe Zahlungsstockung und damit
keine Zahlungsunféhigkeit vor. Eine Ausdehnung des Finanzplans ist in diesem Fall nicht er-
forderlich; kiinftig zu erwartende Liquiditatsliicken wéaren aus Sicht des Beurteilungszeitpunkts
nicht als eingetretene, sondern als drohende Zahlungsunfahigkeit zu qualifizieren.

Ergibt sich aus dem Finanzplan fur den Dreiwochenzeitraum, dass die anfangliche Licke nicht
geschlossen wird oder sich vergrol3ert, ist eine Fortschreibung des Finanzplans erforderlich,
um nach den Grundséatzen der Rechtsprechung zu entscheiden, ob eine Zahlungsunfahigkeit
im Rechtssinne oder eine nur voribergehende Zahlungsstockung vorliegt (vgl. Tz. 14 ff.).

Nach der Rechtsprechung liegt eine blof3e Zahlungsstockung vor, wenn erwartet werden kann,
dass eine nach drei Wochen verbleibende Liquiditatsliicke von 10 % oder mehr innerhalb
Luberschaubarer” Zeit geschlossen werden kann.s” Eine Erstreckung auf einen Zeitraum von
mehr als drei Wochen kann allerdings nur in Betracht kommen, wenn ausnahmsweise mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsliicke in dieser
Zeit vollstandig beseitigt werden wird und den Glaubigern gegen ihren Willen ein Zuwarten
nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls zuzumuten ist.s8

Je geringer die Liquiditatsliicke ausfallt, umso eher ist den Glaubigern ein Zuwarten zuzumu-
ten, da in diesen Féllen die Erwartung umso begriindeter ist, dass es dem Schuldner gelingen
wird, die Liquiditatsliicke in absehbarer (bzw. ,Uberschaubarer”) Zeit zu beseitigen.®® Der Zeit-
raum, in dem die Liquiditatslicke plangemaf geschlossen sein muss, kann in Ausnahmefallen
bis zu drei, langstens sechs Monate betragen.

Ergibt sich aus dem Finanzplan, dass trotz bestehender Liquiditatsliicke keine Zahlungsunfa-
higkeit im Rechtssinne vorliegt, muss sich der Schuldner weiterhin fortlaufend vergewissern,
ob die der Planung zugrunde liegenden Annahmen eingetreten sind oder ob sich wegen Nicht-
erreichens der Planungsziele die Ertrags-, Vermdgens- und Finanzlage des Unternehmens

66 Vgl. BGH, Urt. v. 13.07.2021, Il ZR 84/20, Rn. 79 ff.

7 Vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, Abschn. Il. 4.b.

8 Vgl. BGH, Beschluss v. 19.07.2007, IX ZB 36/07, Rn. 31.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, Abschn. II. 3b. bb.
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weiter verschlechtert haben und entsprechende Folgerungen fur die Insolvenzantragspflicht
zu ziehen sind.

Der erforderliche Detaillierungsgrad des Finanzplans (quartals-, monats- oder wochenweise
Zahlungen) wird durch die Grol3e der bestehenden Liquiditatsliicke, die Lange des Prognose-
zeitraums sowie die Besonderheiten des Einzelfalls (Branche, Geschaftstatigkeit etc.) be-
stimmt.

Sollte sich aufgrund der Untersuchungen ergeben, dass die Zahlungsunfahigkeit bereits ein-
getreten ist, verkilrzt sich die Dreiwochenfrist zur Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit ent-
sprechend; daraus kann resultieren, dass der Insolvenzantrag unverziglich zu stellen ist.

4.3. Besonderheiten bei Cash-Pooling-Systemen

Nimmt das Unternehmen an einem Cash-Pooling-System oder einer zentralen Liquiditatssteu-
erung von in einem Finanzierungskreis zusammengeschlossenen Gesellschaften teil, ist maf3-
gebend, ob ein Zugriff auf freie Liquiditat innerhalb von drei Wochen mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit gesichert erscheint. 7 Des Weiteren ist danach zu unterscheiden, ob es sich um
die den Cash-Pool fuhrende Gesellschaft oder um eine dem Cash-Pool angeschlossene Ge-
sellschaft handelt.

Zahlungsanspriche einer dem Cash-Pool oder einer zentralen Liquiditatssteuerung von in ei-
nem Finanzierungskreis angeschlossener Gesellschaft gegen die den Cash-Pool fihrende
bzw. Liquiditatssteuerung vornehmende Gesellschaft kdnnen im Finanzstatus angesetzt wer-
den, soweit ein tagesgleicher Zufluss erfolgt.”* Entsprechendes gilt fur Mittel, die aufgrund des
Cash-Pooling-Systems als Kredit in Anspruch genommen werden dirfen.

Bei der den Cash-Pool fihrenden Gesellschaft bestimmt sich die Liquiditatslage auch unter
Bertcksichtigung ihrer falligen Forderungen und Verbindlichkeiten gegentiber den dem Cash-
Pooling-System angeschlossenen Gesellschaften.

Zur Feststellung verfugbarer Liquiditatsreserven aus dem Cash-Pooling-System kommt dem
Finanzplan der Unternehmensgruppe, aus der sich die Liquiditatsstrome innerhalb der ange-
schlossenen Gesellschaften und damit die in der Unternehmensgruppe insgesamt verfligbare
Liguiditat ableitet, besondere Bedeutung zu. Dabei ist zu beachten, dass die Summe aus der
freien Liquiditat abzuglich der falligen Verbindlichkeiten der Cash-Pool fiihrenden Gesellschaft
und der dem Cash-Pool angeschlossenen Gesellschaften die Finanzierungsméglichkeiten der
Teilnehmer des Cash-Pools begrenzt und insoweit die Obergrenze dessen bildet, was an Li-
quiditat einer dem Cash-Pool angeschlossenen Gesellschaft zugefiihrt werden kann. Soweit
aus Sicht der einzelnen Gesellschaft die Liquiditatssituation anderer Gesellschaften der Un-
ternehmensgruppe nicht ohne Weiteres eingeschatzt werden kann, sind weitere Untersuchun-
gen erforderlich.

70 Vgl. BGH, Urt. v. 19.12.2017, Il ZR 88/16, Rn. 70.
™t BGH v. 28.06.2022, Il ZR 112/21, Rn. 17.
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4.4, Ermittlung des Zeitpunkts des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit in der Vergan-
genheit (ex-post-Betrachtung)

Wenn nach eingetretener Insolvenz im Nachhinein der Zeitpunkt zu ermitteln ist, zu dem Zah-
lungsunfahigkeit eingetreten ist, ist von dem Zeitpunkt auszugehen, fir den erstmals Anhalts-
punkte vorliegen, die auf eine mogliche Antragspflicht schlie3en lassen.

Das Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit kann durch die Aufstellung eines Finanzstatus zum
Zeitpunkt des vermuteten Eintritts der Zahlungsunfahigkeit und mehreren Finanzstatus in aus-
sagekraftiger Anzahl’z in dem sich anschlieRenden Dreiwochenzeitraum ermittelt werden. Die
prozentuale Liicke kann jeweils stichtagsbezogen als Verhdltnis der absoluten Liicke zu den
zu diesem Zeitpunkt falligen Verbindlichkeiten berechnet werden.”® Ergibt sich aus den jewei-
ligen Finanzstatus eine Liicke von 10 % oder mehr, so liegt Zahlungsunfahigkeit vor, sie ent-
fallt nur dann wieder, wenn der Schuldner seine Zahlungen zu einem spateren Zeitpunkt all-
gemein wiederaufgenommen hat. 7

Nach Auffassung des BGH ist es auch mdglich, den Zeitpunkt mithilfe einer sogenannten Li-
quiditatsbilanz zu ermitteln. Aufgrund des Volumeneffektes’ kommt diese Methode regelma-
Big zu einer geringeren prozentualen Liquiditatslicke und damit zu einem tendenziell spateren
Eintritt der Zahlungsunféhigkeit. Hieraus konnen fiir den Gutachter mdgliche Haftungsgefah-
ren resultieren, weshalb von ihrer Anwendung abzuraten ist.

Ist es nicht mdglich, einen Finanzstatus zu erstellen, kann nach Auffassung des BGH" fur die
Beurteilung, ob Zahlungsunfahigkeit vorlag, etwa im Anfechtungsprozess, auch retrograd auf
den Zeitpunkt abgestellt werden, zu dem die erste, bei Erdffnung des Insolvenzverfahrens
nicht ausgeglichene Verbindlichkeit fallig geworden ist.”® Zu diesem Zeitpunkt ist regelmafig
von Zahlungsunféhigkeit auszugehen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn aufgrund konkreter
Umstande, die sich nachtraglich geandert haben, damals angenommen werden konnte, der
Schuldner werde rechtzeitig in der Lage sein, die Verbindlichkeiten zu erfiillen. Dass nicht
lediglich eine Zahlungsstockung vorlag, ist im Nachhinein ohne Weiteres feststellbar, auch
anhand von Indizien im Rahmen einer Gesamtschau.

Der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ist objektiv und frei von subjektiven Einschatzungen. Hat
der gesetzliche Vertreter ex ante einen plausiblen Finanzplan erstellt, aus dem sich ergibt,
dass keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt, kann er sich damit gleichwohl exkulpieren — auch
wenn nach einer ex-post-Betrachtung objektiv Zahlungsunfahigkeit vorlag.

72 Im konkreten Fall hat der BGH insgesamt vier Finanzstatus im Dreiwochenzeitraum im Abstand von je einer
Woche als ausreichend erachtet. Vgl. BGH, Urt. v. 28.06.2022, Il ZR 112/21, Rn. 14. Als weitere Methode fuhrt
der BGH die ex-post-Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit Uber einen Finanzplan auf. Hierbei handelt es sich
nach betriebswirtschaftlichen Grundsétzen indes nicht um eine Planung in Form einer ex-ante-Betrachtung,
sondern um ein Nachvollziehen der Liquiditatsentwicklung auf Basis von Ist-Zahlen. Insofern unterscheidet sich
diese Methode nicht von der Aneinanderreihung mehrerer Finanzstatus.

73 Vgl. BGH, Urt. v. 28.06.2022, Il ZR 112/21, Rn. 14.

74 Vgl. BGH, Urt. v. 28.04.2022, IX ZR 48/21, Rn. 47

75 Vgl. IDW S 6.

76 \Vgl. IDW S 6.

77 Vgl. BGH, Urt. v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, Rn. 28.

78 \Vgl. BGH, Urt. v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 8; BGH, Urt. v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, Rn. 28.
79 Vgl. BGH, Urt. v. 18.07.2013, IX ZR 143/12, Rn. 10.
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5. Beurteilung einer Uberschuldung (§ 19 InsO)
5.1. Grundlagen zur Beurteilung einer Uberschuldung

Bei juristischen Personen und ihnen gleichgestellten Personenhandelsgesellschaften gemaf
§ 264a HGB ist auch die Uberschuldung Eréffnungsgrund. Uberschuldung liegt nach § 19
Abs. 2 InsO vor, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt. Sofern eine positive Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 InsO vorliegt, d.h.
die Fortfihrung des Unternehmens tiberwiegend wahrscheinlich ist und somit keine drohende
Zahlungsunfahigkeit gegeben ist, liegt eine Uberschuldung nicht vor.

5.2. Aufbau und Bestandteile der Uberschuldungspriifung

Die inhaltliche Ausgestaltung der Uberschuldungspriifung ist im Gesetz lediglich rudimentér
geregelt. Zur Erreichung einer nachvollziehbaren Beurteilung ist ein sachgerechtes, methodi-
sches Vorgehen erforderlich.

Die Uberschuldungspriifung erfordert in aller Regel ein zweistufiges Vorgehen:

) Auf der ersten Stufe sind die Uberlebenschancen des Unternehmens in einer Fortbe-
stehensprognose zu beurteilen. Bei einer positiven Fortbestehensprognose liegt keine
Uberschuldung i.S. des § 19 Abs. 2 InsO vor.

) Im Falle einer negativen Fortbestehensprognose sind auf der zweiten Stufe Vermdgen
und Schulden des Unternehmens in einem stichtagsbezogenen Status zu Liquidations-
werten gegenuberzustellen. In diesem Fall liegt zumindest eine drohende Zahlungsun-
fahigkeit und damit ein Insolvenzantragsrecht vor (vgl. Abschn. 6.). Ist darUber hinaus
das sich aus dem Uberschuldungsstatus ergebende Reinvermdgen negativ, liegt zu-
séatzlich eine Uberschuldung vor, die eine Antragspflicht begriindet.

Ausmald und Stadium der Unternehmenskrise (z.B. Umsatzriickgénge, Héhe der Verluste in
Jahres- oder Zwischenabschlissen, Liquiditatsprobleme, erhebliche Forderungsausfélle,
Wertminderungen bei Warenbestanden und/oder Wertpapieren) bestimmen Zeitpunkt, Hau-
figkeit, Fortschreibung und Detaillierungsgrad der Uberschuldungspriifung. Mit zunehmender
Unternehmensgefahrdung steigen die Anforderungen an die fortlaufende Aktualisierung der
Uberschuldungspriifung.

Ausnahmen von der beschriebenen Vorgehensweise kommen in Betracht, wenn einfach zu
beurteilende Sachverhalte eine Uberschuldung ausschlieRen. Dies kann bspw. der Fall sein,
wenn eine rechtlich verbindliche und hinreichend werthaltige Sicherung des Fortbestands des
Unternehmens durch das Konzernmutterunternehmen oder den Hauptgesellschafter nachge-
wiesen wird, ein entsprechend hoher Rangricktritt i.S. von § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO vereinbart
wurde oder das Vorhandensein stiller Reserven (z.B. bei einem Grundstiick) eine Uberschul-
dung ausschliel3t.

In den beiden genannten Fallen sind die Umstéande, die eine Uberschuldungspriifung im (ibli-
chen Umfang entbehrlich erscheinen lassen, sorgfaltig nachzuweisen und zu dokumentieren.
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5.3. Fortbestehensprognose

Zur Feststellung einer kinftigen, der Fortfihrung des Unternehmens entgegenstehenden
Liquiditatslicke ist ausgehend von der Stichtagsliquiditéat im Prifungszeitpunkt die gesamte
finanzielle Entwicklung des Unternehmens fir den Prognosezeitraum in einer Fortbestehens-
prognose darzustellen.

Die Fortbestehensprognose ist das wertende Gesamturteil Uber die Lebensfahigkeit des Un-
ternehmens in der vorhersehbaren Zukunft. Sie wird auf Grundlage des Unternehmenskon-
zepts und des auf der integrierten Planung abgeleiteten Finanzplans getroffen.

Die Fortbestehensprognose soll eine Aussage dazu erméglichen, ob vor dem Hintergrund der
getroffenen Annahmen und der daraus abgeleiteten Auswirkungen auf die zukinftige Ertrags-
und Liquiditatslage ausreichende finanzielle Mittel zur Verfiigung stehen, die im Planungsho-
rizont jeweils falligen Verbindlichkeiten bedienen zu kénnen. Sie ist eine reine Zahlungsfahig-
keitsprognose.

5.3.1. Prognosezeitraum und Detaillierungsgrad

Der Prognosezeitraum fiir die Fortbestehensprognose, die fiir die Einschatzung der Uber-
schuldung maf3geblich ist, umfasst geman 8 19 Abs. 2 Satz 1 InsO ab dem Beurteilungsstich-
tag zwolf Monate (bis zum 31.12.2020: i.d.R. laufendes und folgendes Geschéaftsjahr; zur Be-
grenzung des Prognosezeitraums auf vier Monate bis zum 31.12.2023 nach §4 Abs. 2
SanlnskKG vgl. Abschn. 7). Eine nach diesem Prognosezeitraum eintretende Liquiditatsliicke
(z.B. in 13 Monaten) begriindet zum Beurteilungsstichtag keine Uberschuldung. Sofern die
Liguiditatsliicke nach zwolf Monaten aber innerhalb der nachsten i.d.R. 24 Monate eintritt, liegt
eine drohende Zahlungsunféahigkeit und damit nur ein Antragsrecht vor.

Der erforderliche Detaillierungsgrad der Fortbestehensprognose (z.B. quartals-, monats- oder
wochenweise Planung) wird vom Ausmald der Unternehmenskrise und der bereits eingetrete-
nen sowie der erwarteten Liquiditdtsanspannung bestimmt.

5.3.2. Mal3stab der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit

Die Formulierung in 8 19 Abs. 2 InsO stellt darauf ab, ob der Fortbestand des Unternehmens
nach den Umsténden Uberwiegend wahrscheinlich ist. Dies ist ein Gesamturteil tiber den mog-
lichen weiteren wirtschaftlichen Unternehmensverlauf, und zwar insb. bezogen auf die Féhig-
keit, jederzeit die falligen Verbindlichkeiten begleichen zu kénnen.

Jeder Planung ist immanent, dass die zugrunde gelegten Annahmen aufgrund nicht vorher-
sehbarer Umstéande nicht eintreten oder anders ausfallen kdnnen. Mit zunehmender zeitlicher
Entfernung der prognostizierten Ereignisse oder Annahmen vom Beurteilungsstichtag steigt
der Grad der Unsicherheit und sinkt der Detaillierungsgrad der Annahmen. NaturgemaR ist
deshalb auch die Fortbestehensprognose mit Unsicherheit behaftet. Der Gesetzgeber hat
diese Unsicherheit bei der Definition der Insolvenzeréffnungsgrinde gesehen und in Kauf ge-
nommen. Bei der positiven Fortbestehensprognose kommt es deshalb darauf an, dass die
Aufrechterhaltung der Zahlungsfahigkeit innerhalb des Prognosezeitraums mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit begrindbar ist.
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Fur eine positive Fortbestehensprognose muss die Aufrechterhaltung der Zahlungsfahigkeit
innerhalb des Prognosezeitraums wahrscheinlicher sein als der Eintritt einer Zahlungsunfahig-
keit. Drohende Zahlungsunféahigkeit setzt mithin voraus, dass der Eintritt der Zahlungsunféhig-
keit wahrscheinlicher ist als deren Vermeidung.® Dies ist dann der Fall, wenn nach dem Ab-
wagen aller fiir die Fortbestehensprognose relevanten Umsténde gewichtigere Griinde dafir-
sprechen als dagegen. Maf3geblich ist die Sicht der gesetzlichen Vertreter, denen ein gewisser
Beurteilungsspielraum zugebilligt werden muss.® Die Einschatzung der gesetzlichen Vertreter
muss indes fur den Beurteilenden nachvollziehbar sein.

Dem Fortbestehen des Unternehmens steht nicht entgegen, wenn eine Teilliquidation (Verau-
Berung von aufgrund des Unternehmenskonzeptes nicht betriebsnotwendigen Verméogenstei-
len) erforderlich ist.

Soll zur Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit Liquiditat zugefihrt werden, kénnen auch einge-
leitete oder beabsichtigte MalRnahmen, z.B. Gesellschafterdarlehen, Zuzahlungen in das
Eigenkapital, Kapitalerh6hungen, Aufnahme von (Sanierungs-)Krediten etc., mit ihren erwar-
teten Auswirkungen in den Finanzplan einbezogen werden, wenn diese Maflinahmen hinrei-
chend konkretisiert sind. Gleiches gilt fir die geplante Verwertung von Vermdgenswerten zur
Schopfung von Liquiditat.

Strebt der Schuldner einen Restrukturierungsplan gemal3 StaRUG an, kdnnen sich hieraus
Auswirkungen auf die Beurteilung der Fortbestehensprognose ergeben, wenn die Zahlungs-
fahigkeit mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit durch die Rechtswirkungen des Restrukturie-
rungsplans im Prognosezeitraum erhalten bleiben kann.

5.3.3. Fortschreibung der Fortbestehensprognose

Die Fortbestehensprognose ist fortzuschreiben, wenn neue Ereignisse eingetreten sind oder
sich abzeichnen, die fiir das Ergebnis und fur die Validitat der Prognose von wesentlicher Be-
deutung sind. Die Pflicht der gesetzlichen Vertreter zur Beurteilung der insolvenzrechtlichen
Fortbestehensprognose entfallt erst dann, wenn die Insolvenzgefahr endgiiltig gebannt ist.

5.4. Uberschuldungsstatus

Im Falle einer positiven Fortbestehensprognose liegt keine Uberschuldung vor; die Aufstellung
eines Uberschuldungsstatus ist in diesem Fall nicht erforderlich. Ist die Prognose hingegen
negativ, ist festzustellen, ob neben der drohenden Zahlungsunfahigkeit auch der Insolvenzer-
offnungsgrund der Uberschuldung vorliegt. Dazu sind das Vermégen und die Schulden in
einem stichtagsbezogenen Status (Uberschuldungsstatus) gegeniiberzustellen. Ein sich dar-
aus ergebendes negatives Reinvermdgen begriindet eine Insolvenzantragspflicht.

Praktischer Ausgangspunkt fir die Erstellung des Uberschuldungsstatus ist regelmaRig ein
zeitnaher handelsrechtlicher Jahres- oder Zwischenabschluss. Allerdings sind handelsrechtli-

80 vgl. Ausschussbericht zu § 23 Abs. 2 RegE (8 19 InsO), abgedruckt bei: Balz/Landfermann, Die neuen Insol-
venzgesetze, Dusseldorf 1995, S. 91.

81 vgl. BGH, Urt. v. 06.06.1994, Il ZR 292/91.
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che Grundsatze, wie z.B. Anschaffungskosten-, Imparitats-, Realisations- und Vorsichtsprin-
zip, nicht maRgeblich. Vielmehr sind die Ansatz- und Bewertungsgrundsatze im Uberschul-
dungsstatus mangels spezieller gesetzlicher Vorschriften am Zweck der Uberschuldungsprii-
fung auszurichten.

54.1. Ansatz

Im Uberschuldungsstatus sind alle Vermdgenswerte anzusetzen, die einzeln — d.h. nicht nur
mit dem gesamten Betrieb — verwertbar sind, sowie alle zu bedienenden Verpflichtungen. Es
sind auch Vermogenswerte anzusetzen, die als Kreditsicherheiten dienen.

Die Ansatzfahigkeit der vollstandig zu erfassenden Vermogenswerte und Schulden wird be-
stimmt durch deren Verwertbarkeit im Rahmen des zugrunde liegenden Verwertungskonzep-
tes.

In den Uberschuldungsstatus sind ggf. auch nicht in der Handelsbilanz erfasste Vermogens-
werte und Schulden aufzunehmen, fiir die am Stichtag der Uberschuldungspriifung eine ver-
tragliche oder tatséchliche Basis vorliegt. Insbesondere sind die mit einer Liquidation des Un-
ternehmens im Zusammenhang stehenden Kosten und steuerlichen Lasten zu bertcksichti-
gen (z.B. Vertragsstrafen, Rickzahlungsverpflichtungen oder Kosten fir einen Sozialplan).

5.4.2. Bewertung

Vermogenswerte und Schulden werden im Uberschuldungsstatus mit Liquidationswerten an-
gesetzt. Dabei sind — anders als im handelsrechtlichen Jahresabschluss — ggf. vorhandene
stille Reserven und Lasten aufzudecken.

Die der Verwertungsprognose zugrunde liegende Verwertungsstrategie bestimmt Liquida-
tionsintensitat und Liquidationsgeschwindigkeit: Der Grad der Zerschlagung der Unterneh-
mensteile sowie der Zeitraum, in dem die Verwertung der Unternehmensteile erfolgen soll,
pragen dabei mafl3geblich die Héhe der VerauRRerungserlése. Die fir die Liquidation zur Ver-
figung stehende Zeit stellt insb. dann eine entscheidende Restriktion dar, wenn der Finanz-
plan ohne Ansatz von Liquidationserldésen fur die nahere Zukunft nachhaltige Zahlungseng-
passe ausweist.

Bei der Ermittlung der Liquidationswerte ist auf Grundlage von Verwertungskonzept und
Finanzplan von der jeweils wahrscheinlichsten Verwertungsmoglichkeit auszugehen. Ent-
scheidend ist, wie viel ein potenzieller Erwerber fir den immateriellen oder materiellen Vermo-
genswert auszugeben bereit ist. Bei der Bewertung sind primar vorhandene Marktpreise her-
anzuziehen. Nach den Umstanden des Einzelfalls kann sich die Bewertung aber auch an
kapitalwert- oder kostenorientierten Verfahren orientieren. Dabei missen die Verwertungs-
mdglichkeiten hinreichend konkret sein und die Vermdgenswerte im Zweifel eher vorsichtig
bewertet werden. Je geringer die Marktgangigkeit eines Vermdgenswerts ist, desto hdhere
Anforderungen sind an seine Realisierbarkeit zu stellen.
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5.4.3. Besonderheiten bei ausgewéahlten Vermdgenswerten und Verpflichtungen

Im Uberschuldungsstatus werden stille Reserven aufgedeckt. Zudem bleiben handelsrechtli-
che Aktivierungsverbote aul3er Acht. Auf der Passivseite sind ggf. zuséatzliche Schulden zu
erfassen, soweit sie durch die Abkehr von der Unternehmensfortfiihrung verursacht werden.
Im Folgenden wird auf die bilanzielle Behandlung ausgewahlter Posten im Uberschuldungs-
status eingegangen.

Bei ausstehenden Einlagen handelt es sich um Forderungen gegeniiber einem Gesellschafter.
Diese Forderungen sind im Uberschuldungsstatus zu aktivieren, soweit sie werthaltig sind.
Gleiches gilt fir eine noch nicht geleistete Zahlung auf eine wirksam beschlossene Kapitaler-
héhung.

Sonstige immaterielle Vermdgenswerte, wie Konzessionen, Markenrechte, Patente oder
Lizenzen, sind anzusetzen, soweit sie verau3ert werden kdnnen. Das handelsrechtliche An-
satzverbot nach § 248 Abs. 2 Satz 2 HGB bleibt unberticksichtigt.

Ein derivativer oder originarer Geschafts- oder Firmenwert kann nur aktiviert werden, soweit
es sich hinreichend konkretisiert hat, dass Betriebseinheiten verauflert werden konnen und
der Kaufpreis voraussichtlich Gber der Summe der Liquidationswerte der einzelnen Gegen-
stande des Betriebsvermdgens liegt. Bei einem konkreten Angebot fiir einen Unternehmensteil
erscheint es zweckméaRig, die Betriebseinheit insgesamt mit dem erwarteten Nettoerlds anzu-
setzen und die damit erfassten Vermogenswerte und Schulden ohne Zuordnung von Einzel-
werten festzuhalten.

Aktivierungsfahig sind auch gesellschaftsrechtlich begriindete Anspruche (z.B. gemal3 88 30,
31 GmbHG und 88 56 Abs. 2, 9 Abs. 1 GmbHG) sowie Anspriiche gegenlber Dritten auf ver-
traglicher Grundlage (insb. aufgrund belastbarer Liquiditatsausstattungsgarantien, ,harter”
Patronatserklarungens2 etc.). Sich dadurch ergebende Gegenanspriche sind zu passivieren.

Aktive Rechnungsabgrenzungsposten (z.B. im Voraus gezahlte Mieten) kénnen nur dann
aktiviert werden, wenn eine vorzeitige Vertragsauflosung moglich ist und ein Rickzahlungs-
anspruch besteht.

Aktive latente Steuern kdnnen dem Grunde nach angesetzt werden. Allerdings sinkt durch die
bevorstehende Liquidation regelmafiig die Wahrscheinlichkeit, dass die Steuervorteile genutzt
werden kdnnen. Dies gilt vor allem fir die Nutzbarkeit steuerlicher Verlustvortrage. Im Regelfall
werden aktive latente Steuern nicht mehr werthaltig sein.

Erhaltene Zuwendungen aus offentlichen Mitteln sind passivierungspflichtig, soweit eine Rick-
zahlungsverpflichtung fur den Fall der Schlie3ung besteht.

Ruckstellungen sind mit ihrem nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung notwendigen Er-
fullungsbetrag zu passivieren, soweit mit einer Inanspruchnahme zu rechnen ist. An die Stelle
des vorsichtigen Schatzwerts nach HGB tritt im Uberschuldungsstatus der erwartete Wert.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass in einer wirtschaftlich kritischen Situation des Unterneh-
mens Schulden moglicherweise vorzeitig fallig gestellt werden; dies ist insb. bei der Abzinsung

82 vgl. IDW Rechnungslegungshinweis: Handelsrechtliche Vermerk- und Berichterstattungspflichten bei Patro-
natserklarungen (IDW RH HFA 1.013) (Stand: 22.02.2008), Tz. 10.
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der Rickstellungen zu beachten. Zusatzliche durch die Abkehr von der Unternehmensfortfiih-
rung ausgeltste Verpflichtungen (z.B. aus Sozialplanen, fir Vertragsstrafen oder aus gesetz-
lichen oder behérdlichen Auflagen) sind zu passivieren. Rickstellungen, die bislang nach
Mal3gabe der wirtschaftlichen Verursachung des Aufwands angesammelt wurden, sind mit
dem vollen Wert der bestehenden rechtlichen Verpflichtung anzusetzen.

Pensionsverpflichtungen sind mit dem Ablésewert zu bewerten. Zur Gewahrleistung eines voll-
standigen Schuldenausweises sind Pensionsriickstellungen auch fir mittelbare Pensionsver-
pflichtungen und Verpflichtungen aus Altzusagen zu passivieren. Verfallbare Anspriche sind
nicht zu beriicksichtigen, soweit sie gemal der Verwertungsprognose nicht bedient werden
mussen.

Gesellschafterdarlehen oder Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich
entsprechen, fur die gemaf § 39 Abs. 2 InsO zwischen Glaubiger und Schuldner der Nachrang
im Insolvenzverfahren hinter den in 8 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO bezeichneten Forderungen
vereinbart worden ist, sind nicht zu passivieren. Gleiches gilt flr entsprechende Verbindlich-
keiten gegentiiber einem Dritten.

Das Eigenkapital bzw. Reinvermégen wird — als ResidualgréRe zwischen Vermédgen und
Schulden — im Uberschuldungsstatus neu ermittelt. Das handelsrechtliche Eigenkapital ist da-
mit nicht mafgeblich. Einlagen des stillen Gesellschafters oder Genussrechte sind jedenfalls
nicht zu passivieren, soweit gemaf § 39 Abs. 2 InsO zwischen Glaubiger und Schuldner der
Nachrang im Insolvenzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO bezeichneten For-
derungen vereinbart worden ist. Der Ansatz eigener Anteile ist nicht zulassig, wenn aufgrund
der negativen Fortbestehensprognose von der Liquidation der Gesellschaft auszugehen ist.

5.5. Beurteilung des Vorliegens der Uberschuldung

Sofern nicht bereits in vorgelagerten Priifungsschritten das Vorliegen der Uberschuldung ein-
deutig verneint werden konnte (insb. wegen einer positiven Fortbestehensprognose), erfolgt
die abschlieRende Beurteilung, ob Uberschuldung vorliegt, auf Grundlage des Uberschul-
dungsstatus.

Bei negativem Reinvermogen im Uberschuldungsstatus liegt der gesetzlich definierte insol-
venzauslosende Tatbestand der Uberschuldung vor.

Zu beachten ist, dass bei negativer Fortbestehensprognose und positivem Reinvermdgen
zwar keine Insolvenzantragspflicht besteht, aufgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit aber
ein Insolvenzantrag gestellt werden kann.

6. Beurteilung drohender Zahlungsunfahigkeit (8§ 18 InsO)

Neben der Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung ist nach § 18 InsO auch die drohende
Zahlungsunfahigkeit Grund fur die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Dieser Insolvenzero6fi-
nungsgrund begrindet keine Antragspflicht, sondern gibt dem Schuldner das Recht, die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Die drohende Zahlungsunféhigkeit ist auch eine
Zugangsvoraussetzung fur den Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen nach StaRUG.
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Zahlungsunfahigkeit droht, wenn zum Beurteilungsstichtag keine Liquiditatsliicke vorhanden
ist, nach dem Finanzplan aber absehbar ist, dass die Zahlungsmittel im Prognosezeitraum der
Fortbestehensprognose nach 8§ 18 Abs. 2 InsO (in aller Regel 24 Monate; bis zum 31.12.2020:
laufendes und folgendes Geschéftsjahr) zur Erflllung der fallig werdenden Zahlungsverpflich-
tungen nicht mehr ausreichen und der Mangel an Liquiditat durch finanzielle Dispositionen und
Kapitalbeschaffungsmaf3nahmen nicht mehr ausgeglichen werden kann.

Bei der Fortbestehensprognose nach § 18 Abs. 2 InsO handelt es sich bei den ersten zwolf
Monaten um dieselbe Planung wie bei der Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 InsO. Im
Zusammenhang mit der drohenden Zahlungsunfahigkeit sind deshalb die gleichen inhaltlichen
Anforderungen an die Fortbestehensprognose nach 8 18 Abs. 2 InsO zu stellen wie bei dem
Insolvenztatbestand der Uberschuldung (vgl. Abschn. 5.3.). In Einzelfallen kann bei der Fort-
bestehensprognose nach 8§ 18 Abs. 2 InsO auch auf einen kiirzeren oder langeren Prognose-
zeitraum abzustellen sein. Hierdurch kdnnen Besonderheiten des Schuldners oder seines Ge-
schaftsmodells bericksichtigt werden.s3

Ergibt sich aus dem Finanzplan, dass die Zahlungsmittel bereits innerhalb der ndchsten zwolf
Monate zur Erfillung der fallig werdenden Zahlungsverpflichtungen nicht mehr ausreichen und
dies durch finanzielle Dispositionen und Kapitalbeschaffungsmafnahmen nicht mehr ausge-
glichen werden kann, sind juristische Personen und ihnen gleichgestellte Personenhandels-
gesellschaften (§ 264a HGB) zudem verpflichtet, unverziiglich das Vorliegen einer Uberschul-
dung zu beurteilen (vgl. Abschn. 5.). Ein Insolvenzantragsrecht liegt in diesem Fall (Liquidi-
tatslicke innerhalb der nachsten zwdlf Monate) also nur bei einer negativen Fortbestehens-
prognose und positivem Reinvermdgen vor; dies wird aber nur in seltenen Féllen gegeben
sein. Sind in diesem Fall hingegen sowohl die Prognose als auch das Reinvermdgen negativ,
muss die Unternehmensleitung wegen Uberschuldung einen Insolvenzantrag stellen (vgl.
Abb. 2; vgl. Tz. 68 fur den Fall der Inanspruchnahme eines Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmens).

83 Vgl. Begrindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenz-
rechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz — SaninsFoG), Drucksache 19/24181, S. 196.
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Abb. 2: Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriinden bei juristischen Personen
und Personenhandelsgesellschaften i.S. des § 264a HGB

7. Anderungen der Insolvenzantragspflichten aufgrund der Corona-Pandemie und
des Krieges gegen die Ukraine

Mit der Corona-Pandemie sind im Jahr 2020 zahlreiche Unternehmen in Liquiditatsschwierig-
keiten geraten. Ohne entsprechende Eingriffe in das Insolvenzrecht hétte dies bei zahlreichen
haftungsbeschrankten Unternehmen zu der Pflicht gefuhrt, einen Insolvenzantrag zu stellen.
Aus diesem Grund hat der deutsche Gesetzgeber im Marz 2020 das COVID-19-Insolvenzaus-
setzungsgesetz (COVInsAG)# beschlossen. Es wurde zweimal gedndert (Stand: 08.01.2021).

Bei seiner gutachterlichen Téatigkeit (insb. bei der retrograden Ermittlung der Insolvenzreife)
hat der Wirtschaftsprifer die Gesetzeshistorie und damit die unterschiedlichen Anforderungen
zu den jeweiligen Zeitpunkten zu berlcksichtigen. Aufgrund der zahlreichen Gesetzesande-
rungen in den Jahren 2020 und 2021 stellt der Eintritt der Insolvenzreife in diesen Jahren eine
besondere Herausforderung dar.

84 Das Gesetz zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und zur Begrenzung der Organhaf-
tung bei einer durch die COVID-19-Pandemie bedingten Insolvenz wurde mit dem Artikelgesetz zur Abmilde-
rung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27. Marz 2020
beschlossen, vgl. BGBI, Teil 1 Nr. 14 v. 27.03.2020, S. 569 ff.
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102 Das COVInsAG umfasste im Bereich des Insolvenzrechts vor allem folgende Regelungen:

103

104

Die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags nach § 15a InsO und nach § 42 Abs. 2
BGB wurde vom 01.03.2020 bis — zun&achst — zum 30.09.2020 ausgesetzt. Dies galt
nicht, wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der Corona-Pandemie beruhte oder
wenn keine Aussichten darauf bestanden, eine bestehende Zahlungsunfahigkeit zu be-
seitigen. War der Schuldner am 31.12.2019 nicht zahlungsunféhig, wurde vermutet,
dass die Insolvenzreife auf den Auswirkungen der Pandemie beruhte und Aussichten
darauf bestanden, eine bestehende Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.

Geschéftsleiter hafteten wahrend der Aussetzung der Insolvenzantragspflichten nur
eingeschrankt fur Zahlungen, die sie nach Eintritt der Insolvenzreife des Unternehmens
vornahmen.

Wahrend der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht an von der Pandemie betroffene
Unternehmen gewahrte neue Kredite waren nicht als sittenwidriger Beitrag zur Insol-
venzverschleppung anzusehen.

Wahrend der Aussetzung erfolgende Leistungen an Vertragspartner waren nur einge-
schrankt anfechtbar.

Bei zwischen dem 28.03.2020 und dem 28.06.2020 gestellten Glaubigerinsolvenzan-
tragen setzte die Erdffnung des Insolvenzverfahrens voraus, dass der Eréffnungsgrund
bereits am 01.03.2020 vorlag.

Mit dem Gesetz zur Anderung des COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzesss vom
25.09.2020 wurde beschlossen, die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht bis zum
31.12.2020 fir den Insolvenzantragsgrund der Uberschuldung zu verlangern. Fiir tiberschul-
dete, aber nicht zahlungsunfahige Unternehmen galten fir diesen Zeitraum zudem die Erleich-
terungen bei der Haftung der Geschéftsleiter, bei den Neukrediten und der Anfechtbarkeit.
Zahlungsunfahige Unternehmen waren ab dem 01.10.2020 wieder antragspflichtig.

Eine weitere Anderung des COVInsAG erfolgte mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des Sa-
nierungs- und Insolvenzrechts (SanlnsFoG)g vom 22.12.2020:

Vom 01.01.2021 bis zum 31.01.2021 war die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzan-
trags fur solche Unternehmen ausgesetzt, die vom 01.11.2020 bis zum 31.12.2020
einen Antrag auf die Gewahrung finanzieller Hilfeleistungen im Rahmen staatlicher
Corona-Hilfsprogramme gestellt haben. War eine Antragstellung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden innerhalb des Zeitraums nicht mdglich, galt dies auch fur Unter-
nehmen, die nach den Bedingungen des staatlichen Hilfsprogramms in den Kreis der
Antragsberechtigten fallen. Fir diese Unternehmen galten zudem die Erleichterungen
bei der Haftung der Geschéftsleiter, bei den Neukrediten und der Anfechtbarkeit. Das
Aussetzen der Antragspflicht galt hingegen nicht, wenn offensichtlich keine Aussicht
auf Erlangung der Hilfeleistung bestand oder die erlangbare Hilfeleistung fur die Besei-

8 BGBI, Teil 1 Nr. 43 v. 30.09.2020, S. 2016.
8 BGBI, Teil 1 Nr. 66 v. 29.12.2020, S. 3256 ff.
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tigung der Insolvenzreife unzureichend war. Die Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht wurde rickwirkend zum 01.02.2021 bis Ende April 2021 verlangert?’, vorausge-
setzt, dass das Unternehmen die Corona-Hilfen zwischen dem 01.11.2020 bis zum
28.02.2021 beantragt hat oder unter den o0.g. Bedingungen zumindest antragsberech-
tigt war.

) Mit dem SaninsFoG wurde der bisherige Prognosezeitraum bei der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit auf 24 Monate ab dem Beurteilungsstichtag verlangert (bisher: i.d.R.
laufendes und folgendes Geschaftsjahr) und bei der Uberschuldung auf zwolf Monate
verkirzt (bisher ebenfalls i.d.R. laufendes und folgendes Geschaftsjahr). Vom
01.01.2021 bis zum 31.12.2021 gilt ein zuséatzlich verkirzter Prognosezeitraum bei der
Uberschuldung von vier Monaten, wenn die Uberschuldung des Unternehmens auf die
Corona-Pandemie zurlickzufiihren ist. Dies wird vermutet, wenn der Schuldner am
31.12.2019 nicht zahlungsunféhig war, er im letzten, vor dem 01.01.2020 abgeschlos-
senen Geschaftsjahr ein positives Ergebnis aus der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit
erwirtschaftet hatte und der Umsatz aus der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit im Kalen-
derjahr 2020 im Vergleich zum Vorjahr um mehr als 30 % eingebrochen ist.

) Weitere Erleichterungen betreffen die Eigenverwaltung®® und das Schutzschirmverfah-
ren® sowie die Sicherstellung der Glaubigergleichbehandlung bei Stitzungsmafinah-
men anldsslich der COVID-19-Pandemie.

105 Abb. 3 fasst die wesentlichen Anderungen berblicksartig zusammen:

folgendes G) in aller Regel 24
Monate
Uberschuldung Antragspflicht Antragsrecht Antragsrecht Antragspflicht  Antragspflicht
* Prognose: i.d.R. * Nurwenn Corona- * Nurwenn zw. * Prognose: 4 » Prognose: 12
Ifd.+ folgendes bedingt, sonst 1.11.20-28.2.21 Monate, wenn Monate
GJ Antragspflicht Antrag auf staatl. Corona-bedingt;
= Prognose: i.d.R. Corona-Hilfe (oder sonst 12
Ifd.+ folgendes GJ dazu berechtigt), Monate

sonst Pflicht

* Prognose: 4
Monate, wenn
Corona-bedingt;
sonst 12 Monate

Abb. 3: Anderung der Insolvenzantragpflichten bei Kapitalgesellschaften und ihnen gleichge-
stellten Personenhandelsgesellschaften aufgrund der Corona-Pandemie

87 Gesetz zur Verlangerung der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und des Anfechtungsschutzes fuir pande-
miebedingte Stundungen sowie zur Verlangerung der Steuererklarungsfrist in beratenen Fallen und der zins-
freien Karenzzeit fur den Veranlagungszeitraum 2019, BGBI, Teil 1 Nr. 7 v. 18.02.2021, S. 237 f.

88 vgl. IDW Standard: Anforderungen an Insolvenzplane (IDW S 2) (Stand: 18.11.2019).

89 vgl. Entwurf einer Neufassung des IDW Standards: Bescheinigungen nach 88 270d und 270a InsO (IDW ES 9
n.F.) (Stand: 12.01.2021).
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106 Mit Datum vom 31.10.2022 hat der Bundestag das Sanierungs- und insolvenzrechtliches Kri-
senfolgenabmilderungsgesetz (SaninskKG) beschlossen, das durch Umbenennung aus dem
COVInsAG hervorgegangen ist. Mit dem Gesetz sollen die wirtschaftlichen Folgen des russi-
schen Angriffskrieges gegen die Ukraine fir deutsche Unternehmen abgeschwécht werden.
Folgende insolvenzrechtliche Regelungen wurden geéndert:

Der Prognosezeitraum fiir die Uberschuldungspriifung wurde voriibergehend verkuirzt:
Der maRRgebliche Prognosezeitraum wurde bis zum 31. Dezember 2023 von zwolf auf
vier Monate herabgesetzt. Die Regelung gilt auch, wenn vor dem Inkrafttreten des Ge-
setzes bereits eine Uberschuldung vorlag, sofern der fiir eine rechtzeitige Insolvenzan-
tragstellung maf3gebliche Zeitpunkt noch nicht verstrichen ist (§ 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
Satz 2 SaninsKG). Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Regelungen schon vor dem
Ablauf der Geltungsdauer einen Teil ihrer praktischen Wirksamkeit einb3en kénnen.

Die malfigeblichen Planungszeitraume flr die Erstellung von Eigenverwaltungs- und
Restrukturierungsplanungen (8 270a Abs. 1 Nr. 1 InsO, 8 50 Abs. 2 Nr. 2 StaRUG)
wurden bis zum 31. Dezember 2023 von sechs auf vier Monate verklrzt (8 4 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 und 3 SanInskG).

Die Hdchstfrist fiir die Stellung eines Insolvenzantrags wegen Uberschuldung wurde

bis zum 31. Dezember 2023 von sechs auf acht Wochen hochgesetzt (§ 4a
SaninskKG).

9 Vgl. Formulierungshilfe der Bundesregierung: Anderungsantrag der Fraktionen der SPD, von BUNDNIS 90/DIE

GRUNEN und der FDP zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung — Drucksache 20/2730 — Entwurf eines
Gesetzes zur Abschaffung des Giiterrechtsregisters, S. 5.

26
© IDW Verlag GmbH



