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Recht

Klaus Bales

Anderung der Insolvenzordnung

=
Der Zusammenbruch verschiedener Kreditinstitute wie Lehmann Brothers, Fortis und Brad-
ford & Bingley haben den Gesetzgeber dazu veranlasst, innerhalb kiirzester Zeit das soge-
nannte Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG) zu verabschieden. Hierdurch wurde auch
die Insolvenzordnung geédndert. Es gilt ab dem 1. November 2008 und modifiziert unter an-
derem den Uberschuldungsbegriff des Insolvenzrechts. Die Neuregelung, die bis zum 31. De-
zember 2010 befristet ist, stellt eine Riickkehr zum sog. «zweistufigen Uberschuldungsbe-
griff» dar, wie ihn der BGH bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung 1999 vertreten hatte".
8§19 Abs.2 InsO wurde nunmehr wie folgt neu gefasst: «Uberschuldung liegt vor, wenn das
Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn,
die Fortfuhrung des Unternehmens ist nach den Umsténden iiberwiegend wahrscheinlich.»

i [intergrund ist, dass die aktuelle Finanzkrise zu erheblichen
' Wertverlusten insbesondere bei Aktien und Immobilien ge-
fiihrt hat. Dies kann bei Unternehmen, die von diesen Verlusten
besonders massiv betroffen sind, zu einer bilanziellen Uber-
schuldung fiihren. Kénnen diese Verluste nicht durch sonstige
Vermigenswerte ausgeglichen werden, sind die Geschiftsfiihrer
dieser Unternehmen nach geltendem Recht verpflichtet, inner-
halb von drei Wochen nach Eintritt der rechnerischen Uber-
schuldung einen Insolvenzantrag zu stellen. Dies gilt selbst
dann, wenn fiir das Unternehmen an sich eine positive Fortfiih-
rungsprognose gestellt werden kann und die Sanierung sich be-
reits in wenigen Monaten abzeichnet.
Nach dem Uberschuldungsbegriff des geltenden Rechts bewirkt
eine positive Fortflihrungsprognose lediglich, dass die Aktiva
des Unternehmens nicht nach Liquidations-, sondern nach den
regelmiBig hoheren Fortfithrungswerten zu bestimmen sind.
Gelingt es jedoch dem Unternehmen nicht, auch unter Einbezie-
hung der stillen Reserven, des Firmenwertes und des «good willy
eine ausgeglichene Bilanz darzustellen, so ist zwingend ein In-
solvenzantrag zu stellen (vgl. §64 Abs.1 GmbHG, §92 Abs.?2
AktG).
Die Neufassung will das 6konomisch véllig unbefriedigende Er-
gebnis vermeiden, dass auch Unternehmen, bei denen die {iber-
wiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie weiter erfolgreich
am Markt operieren konnen, zwingend ein Insolvenzverfahren
zu durchlaufen haben. Deshalb wird mit dem neuen § 19 Abs. 2
wieder an den sog. zweistufigen modifizierten Uberschuldungs-
begriff angekniipft, wie er vom BGH zur alten Konkursordnung
vertreten wurde. Dieser Uberschuldungsbegriff hatte den Vor-
teil, dass das prognostische Element (Fortfihrungsprognose)
und das exekutorische Element (Bewertung des Schuldnerver-
migens nach Liquidationswerten) gleichwertig nebeneinander
standen. Bereits eine positive Fortfiihrungsprognose schloss so-
mit eine Uberschuldung im Sinne des § 19 aus.
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Kiinftig wird es deshalb wieder so sein, dass eine Uberschul-
dung nicht gegeben ist, wenn das Unternehmen zwar erhebliche
Wertverluste erlitten hat, sich der turn-around jedoch mittelfris-
tig abzeichnen sollte.

FR UR s HULDUNGSBEGRIFF NACH
Nach bisher geltendem Recht lag der Insolvenzgrund
der Uberschuldung gemdf § 19 Abs.2 InsO vor, wenn im Rah-
men einer Uberschuldungsbilanz die bestehenden Verpflichtun-
gen eines Unternehmens grifer sind als sein Vermdgen (sog.
rechnerische Uberschuldung). Diese Definition, die den Wortlaut
der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, in denen die Uber-
schuldung bis zum In-Kraft-Treten der Insolvenzordnung defi-
niert war (§§ 64 Abs.1 5.2 GmbHG a.F.,, 92 Abs.2 Satz 2 AktG
a.F) aufgegriffen und in der InsO zusammengefiihrt hatte,
macht deutlich, dass sich die Uberschuldung aus einer entspre-
chenden Sonderbilanz, der sog. Uberschuldungsbilanz ergeben
muss®. Ausgehend von der Uberschuldungsbilanz, in der der
wahre, der Befriedigung der Gldubiger dienende Wert des Un-
ternehmens festgestellt wird, ergibt sich eine Uberschuldung
dann, wenn der Wert der Vermdgensgegenstiinde, sprich die
Werte der Aktivseite, den Wert der Schulden, also die Werte der
Passivseite, ohne Eigenkapital, nicht mehr deckt. Diese so er-
mittelte Uberschuldungsbilanz stellt aber nur einen Baustein
des insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegriffs dar (sog. rech-
nerische Uberschuldung). Daneben ist das prognostische Ele-
ment des §19 Abs.2 S.2 InsO zu beachten (sog. Fortfiihrungs-
prognose). Erst in der Kombination beider Elemente kann eine
Aussage tiber die insolvenzrechtliche Uberschuldung getroffen
werden («Doppeltatbestandy)®.
Die Liquidationswerte stellen EinzelverduBerungswerte dar, die
zu erzielen wiren, wenn der einzelne Vermdgensgegenstand aus
dem Unternehmen heraus verduBert wiirde, ohne dessen bishe-
rige Nutzungsmoglichkeit zu beriicksichtigen.
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Die Fortfiihrungswerte (going concern- Werte) sind die Werte,
mit denen ein einzelner Gegenstand im Falle einer VerduBerung
des Unternehmens im Ganzen unter der Primisse, dass der Kiu-
fer das Unternehmen fortfiihrt, zu Buche schlagen wiirde. Bei
den Fortfiihrungswerten zeichnet sich also die Tatsache ab, dass
der Gegenstand durch seine Integration in ein ertragreiches Un-
ternehmen an einem Prozess der Wertschopfung teilnehmen
wird, die den Wert {iber den reinen Sachwert wachsen lisst®.

DIE NEUE RECHTSLAGE iM EINZELNEN. Die neue Fassung
des §19 Abs.2 InsO verlelht msbesondere der Fortfithrungs-
prognose bei der Uberschul ldung erheblich héheres Gewicht im
Vergleich zur alten Rechtslage. Sowohl nach neuem wie nach al-
tem Recht setzt sich der Uberschuldungsbegriff aus zwei Ele-
menten zusammen: Der Fortfihrungsprognose und der Uber-
schuldungsbilanz. Bislang bestimmte die Fortfithrungsprognose
lediglich, wie die Aktiva des Unternehmens zu bewerten waren.
Die Uberschuldungsprﬁfung erfolgte dabei in zwei Schritten: In
einem ersten Schritt wurde die Fortfiihrungsprognose fiir das
Unternehmen untersucht. Eine positive Prognose setzte einen
Fortfiihrungswillen des Schuldners bzw. seiner Organe voraus.
AuBerdem muss sich aus einer dokumentierten Ertrags- und Fi-
nanzplanung ergeben, dass das Unternehmen mittelfristig zah-
lungsféhig bleibt und positive Betriebsergebnisse ausweist.

In der Fortfiithrungsprognose muss die Geschaftsfiihrung daher
dokumentieren, dass die Fortfiihrung der Gesellschaft {iberwie-
gend wahrscheinlich ist. Dies ist dahingehend zu verstehen, dass
auf mittel- bis langfristige Sicht eine finanzielle Unterdeckung
zu vermeiden ist. Dies ist dann der Fall, wenn das Unternehmen
innerhalb eines Prognosezeitraumes von ca. 2 bis 3 Jahren alle
bestehenden und kiinftig zu erwartenden Verpflichtungen aus
den vorhandenen und erwarteten Finanzmitteln decken kann,
oder anders ausgedriickt, ohne zahlungsunfahig zu werden®.
Die Fortfiihrungsprognose stellt aber nicht bloB ein Wunsch-
denken der Geschéftsleitung dar, sondern ist anhand von Er-
trags-, Finanz- und Liquiditétsplanung zu belegen und zu doku-
mentieren. Dabei kommt ihr ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum zu, wobei es nicht auf nachtragliche Erkenntnisse, sondern
auf die damalige Sicht eines ordentlichen Geschiftsleiters an-
kommt. Notfalls muss er sich fachkundig beraten lassen®.

Fiel die Fortbestehungsprognose positiv aus, wurde in einem
zweiten Schritt eine Uberschuldungsbilanz erstellt. Dabei wur-
den die Aktiva des Unternehmens mit Fortfiihrungswerten be-
wertet. Im Fall einer negativen Prognose jedoch waren Liquida-
tionswerte anzusetzen welche regelméBig weitaus geringer aus-
fallen. Damit bestimmt die Fortfithrungsprognose nicht mehr
ausschlieBlich die Bewertung der Unternehmenswerte. Viel-
mehr kann sie kiinftig eine Insolvenzantragspflicht ausschlie-
Ben. Solange sie positiv ausfillt, ist der Grad der Verschuldung
des Unternehmens egal. Dem Gesetzesentwurf zum FMStG zu-
folge” wollte der Gesetzgeber damit das dkonomisch vollig un-
befriedigende Ergebnis vermeiden, dass auch Unternehmen, bei
denen die tberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie
weiter erfolgreich am Markt operieren kénnen, zwingend ein In-
solvenzverfahren durchlaufen miissen. Die Neuregelung soll
nach dem Willen des Gesetzgebers auch den Unternehmen niit-
zen, die zum Beispiel ein neues Produkt zur Marktreife entwi-
ckelt haben und bei denen sich schon bei der ersten Prisentati-
on eine lebhafte Nachfrage abzeichnet. Auch ein Exporteur, dem
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es gelungen ist, einen vollig neuen Markt zu erschlieBen, konne
davon profitieren. In solchen Fillen mag zwar eine bilanzielle
Uberschuldung vorliegen, gleichwohl ist bei ihnen die Prognose
gerechtfertigt, dass sie sowohl im laufenden als auch im kom-
menden Geschaftsjahr ihre Verbindlichkeiten bedienen kén-
nen®,

IM INSOLVENZ ’GRUND DE

R ZAH-

UNFi Die Defmltlon der Zahlungsunfahlg-
kelt wn"d durch das FMSG nicht verdndert. Zahlungsunfahigkeit
gem. § 17 Abs. 2 InsO liegt vor, wenn der Schuldner nicht in der
Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Zahlungsun-
fahigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner sei-
ne Zahlungen eingestellt hat. Zahlungseinstellung ist nach stin-
diger Rechtsprechung zu bejahen, sobald der Schuldner aus dem
nach auBen hervorgetretenen Verhalten nicht in der Lage ist, sei-
ne falligen, ernsthaft eingeforderten Zahlungsverpflichtungen
im Wesentlichen zu erfiillen®.

Die Zahlungsunfihigkeit ist abzugrenzen von der bloBen Zah-
lungsstockung, die nach wohl herrschender Auffassung dann
vorliegt, wenn der Schuldner lediglich einzelne Verbindlichkei-
ten voriibergehend nicht begleicht, sich aber ausreichend Bank-
kredite beschaffen kann'. Streitig war bisher jedoch, ob be-
stimmte Quoten der falligen Zahlungsverpflichtungen, als auch
eine Frist, innerhalb derer die erforderlichen Mittel zu beschaf-
fen sind, zur Abgrenzung herangezogen werden miissen'.
Nach der Rechtssprechung des BGH™ fiihrt eine Liquiditétslicke
von weniger als 10 Prozent der falligen Zahlungspflichten in der
Regel nicht zur Zahlungsunfihigkeit, es sei denn, es ist bereits
absehbar, dass die Liicke demniichst mehr als 10 Prozent errei-
chen wird. Betragt die Liquiditétsliicke 10 Prozent oder mehr, ist
regelméBig von Zahlungsunfihigkeit auszugehen, sofern nicht
ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist, dass die Liicke demnichst vollstédndig oder
fast vollstandig beseitigt werden wird und den Glaubigern ein
Zuwarten nach den besonderen Umstéinden des Einzelfalls zu-
zumuten ist",

Beziiglich der Frage, wie lange «voriibergehenden Zahlungssto-
ckung andauern kann, bevor sie in Zahlungsunfahigkeit um-
schldgt, wurden in Rechtsprechung und Literatur Zeitriume von
2 Wochen bis zu 3 Monaten genannt™. Die neuere BGH-Recht-
sprechung nimmt eine (bloBe) Zahlungsstockung dann an, wenn
der Schuldner eine auftretende Liquidititsliicke innerhalb von 3
Wochen schlieBen kann®®,
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Abgrenzung Zahlungsstockung und Zahlungsunfahigkeit.
Liquiditatsliicke > 10% Grundsétzlich:
Zahlungsunfihigkeit
Liquiditétsliicke < 10% Zahlungsstockung |
Ausnahme: es ist zu ?
erwarten, dass die
10%-Marke demnéchst
erreicht wird
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WERTUNG UND AUSBLICK. Positiv an der Neuregelung
konnte sein, dass die latenten Bewertungsprobleme entfallen.
Die Regelung niitzt aber nur Unternehmen, die durch eine kon-
krete mittelfristige Unternehmens- und Finanzplanung ihre
kiinftige Zahlungsfahigkeit dokumentieren kdnnen und dies mit
der erforderlichen iiberwiegenden Eintrittswahrscheinlichkeit.
Allerdings sind Missbrauchsfalle mdglich bei Vorspiegelung ei-
ner vermeintlich positiven Fortfithrungsprognose. Denn der Ge-
setzgeber hat die Voraussetzungen fiir eine positive Fortfih-
rungsprognose bei der Neuregelung nicht weiter konkretisiert.
Daher ist zu beflirchten, dass Unternehmer allein auf die Frage
abstellen, ob eine Fortfiihrung iiberwiegend wahrscheinlich ist.
Die Kriterien der mittelfristigen Finanzkraft und der Liquiditit
werden vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich genannt, sie sind
aber entscheidend fiir die Frage der Fortfithrungsfahigkeit. Ge-
rade hier besteht die Gefahr, dass insbesondere kleinere Unter-
nehmen trotz rechnerischer Uberschuldung keinen Insolvenz-
antrag stellen, solange die tatsdchliche Fortfithrung des Betrie-
bes noch dargestellt werden kann, auch wenn mittelfristig keine
ausreichende Finanzierung gewéhrleistet werden kann.

Um dieser Gefahr von vornherein zu begegnen, sollte wie bisher
auf die von Rechtssprechung und Literatur herangezogenen
Grundsétze zuriickgegriffen werden: Die Unternehmen sollten
die Fortfiihrungsprognose auf der Grundlage eines Unterneh-
menskonzeptes (Marktanalyse, Geschiftsstrategie und ver-
triebsorientierte Planungen) und einer Finanzplanung (Umsatz,
Ertrag und Liquiditét) treffen. Hierbei kiinnen sie festgelegte Sa-
nierungsmafBnahmen bericksichtigen (wie zum Beispiel Rang-
rucktritte, Verzichte, Zuschiisse). Die Fortfiilhrung des Unter-
nehmens muss wahrscheinlicher sein als die Stilllegung. Was
den anhand der Planungen zu beurteilenden Prognosezeitraum
betrifft, sollte dieser mindestens zwélf Monate betragen. Uber-
wiegend wird ein Zeitraum fiir das laufende und das kiinftige Ge-
schaftsjahr empfohlen, wobei Abweichungen aufgrund der vom
Unternehmen individuell ausgeiibten Geschiftstatigkeit (zum
Beispiel industriell, saisonal) sowie aufgrund besonderer Gliu-
bigerinteressen erforderlich sein kénnen. Spatestens bei Anzei-
chen einer ernsthaften Krise sollte die Unternehmensleitung ei-
ne Uberschuldungspriifung vornehmen und sie regelmasig fort-
schreiben (Beobachtungspflicht).

Die Gesetzesdnderung birgt auch erhebliche Risiken fiir Ge-
schéftsfilhrer und Vorstinde gem. § 64 Abs. 2 GmbHG, § 63 Abs.
2 AktG, §383 StGB. Insbesondere dann, wenn die Ertrags- und
Finanzplanung des Unternehmens unzureichend dokumentiert
ist, kann eine noch so schdn gerechnete «positiven Fortfiih-
rungsprognose nichts an der Insolvenzantragspflicht - und der
persinlichen Haftung der Organe — &ndern. Zur Vermeidung ei-
ner Organhaftung muss die Prognose daher ausfiihrlich iiber-
prift und durch fundierte Unterlagen und Aufzeichnungen de-
tailliert belegt werden.

Zu begriifen ist aber die Entwicklung weg von der reinen Ver-
mogenshewertung hin zu einer reinen Liquidititsprognose un-
ter anderen Aspekten. Wenn die positive Fortfithrungsprognose
letztlich auf eine Liquiditatsprognose hinauslauft, néhert sich
das deutsche Insolvenzrecht immer mehr jenen europdischen
Rechtsordnungen an, die entweder keinen Uberschuldungstat-
bestand als zwingenden Insolvenzgrund kennen (Frankreich,
Italien) oder fiir die er als Unterfall der Zahlungsunfdhigkeit
mangels Insolvenzantragspflicht keine praktische Relevanz hat
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(GroBbritannien). Diese Anndherung wére insbesondere mit
Sicht auf grenziiberschreitende Konzernstrukturen zu begrii-
Ben, weil hier eine Uberschuldungspriifung auf konsolidierter
Basis nur mit enormem Zeit- und Kostenaufwand darstellbar ist;
von den unterschiedlich lokalen Bilanzierungs- und Bewer-
tungsansétzen und der damit in Frage stehenden Vergleichbar-
keit einmal ganz abgesehen.

Auch die Haftungsrisiken der Glaubigerbanken im Vorfeld der
Insolvenz kénnen allein mit einer positiven Fortbestehensprog-
nose deutlich reduziert werden. So ist ein Haftungsrisiko im Fir-
menkreditgeschift bei bilanzieller Uberschuldung des Kunden
mit einer positiven Fortfiihrungsprognose beseitigf.
Wirtschaftlich betrachtet fiihrt die Neuregelung allerdings zu ei-
nem erhohten Ausfallrisiko, da die Substanz von Unternehmen
im Insolvenzvorfeld regelmédBig abnimmt. Je spater der Insol-
venzantrag gestellt wird, desto weniger Vermogen ist vorhanden
und die Gefahr masseloser Insolvenzverfahren steigt an. Es
bleibt daher zundchst einmal abzuwarten, ob die auf 2 Jahre be-
fristete Lockerung des Uberschuldungsbegriffs wirklich zu einer
nachhaltigen Bewdéltigung von Unternehmenskrisen beitragen
kann oder nur einen Aufschub gewahrt. Moglicherweise ist eine
Riickkehr zum bisherigen Uberschuldungstatbestand nach Ab-
lauf der 2 Jahre angezeigt.
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