Die Feststellung der Zahlungsunféihigkeit und die Prognoseproblematik

von Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Dr. Peter Neu, Remscheid und
Wirtschaftspriifer/Steuerberater Dr. Mark Ebbinghaus, Solingen

Sowohl Unternehmen als auch Insolvenzverwalter sehen sich nach den Urteilen des BGH zum Begriff der Zahlungsunfihig-
keit i.S.v. § 17 Abs. 2 InsO' mit der Frage konfrontiert, wie die Zahlungsunfihigkeit im Einzelfall zu ermisteln ist. Die ju-
ristische und betriebswirtschaftliche Literatur hat in zahlreichen Artikeln versucht, ein Verfahren fiir die Praxis abzuleiten,
welches in allen Fiillen eine Kombination aus statischem Liquidititsstatus und dynamischen Liquidititsplan darstellt. Der
vorliegende Aufsatz stellt eine neue Vorgehensweise auf Basis einer statischen Betrachtungsweise dar. Das in der Literatur
diskutierte Element der Liquiditdtsprognose tritt als Konsequenz in den Hintergrund.

I. Einleitung xis ist weder vom BGH noch von der Literatur verabschie-
det worden.

Die Zahlungsunfihigkeit stellt nach Fischer das zentrale

*  Dr Peter Neu ist Partner der Kanzlei d’Avoine Teubler Neu; Dr. Mark
. Ebbinghaus ist Partner der Kanzlei Hermann, Ebbinghaus & Partner.
Uberschuldungsbegriff gem. § 19 InsO, eine umfangreiche 1 Urt. v. 24.52005 - IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807 £.; Urt. v. 12.10.2006 —
IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210 ff.; Beschl. v. 19.7.2007 — IX ZB 36/07,
ZInsO 2007, 939 ff.

fahren zur Feststellung der Zahlungsunfihigkeit in der Pra- 2 Fischer, FS Ganter, S. 153.

Element des Insolvenzrechts dar und hat, im Gegensatz zum

Rechtsprechung des BGH vorzuweisen.? Ein konkretes Ver-
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Der vorliegende Artikel leitet in Kapitel II. den Begriff der
Zahlungsunfihigkeit aus den Grundsatzurteilen des BGH
der Jahre 2005, 2006 und 2007 ab und stellt in Kapitel III.
exemplarisch Literaturbeitriige sowie die Sichtweise des
Instituts der Wirtschaftspriifer vor. Die theoretischen und
praktischen Konsequenzen werden am Ende des Kapitels
II1. kritisch beurteilt.

Das Kapitel IV. stellt einen eigenen Vorschlag zur Ermitt-
lung der Zahlungsunfahigkeit vor. Das eigene Verfahren
basiert auf der Liquiditit 1. Grades (Barliquiditit), den am
selben Tag filligen Verbindlichkeiten und verzichtet auf das
Element der Prognose. Stattdessen werden zwei Liquiditéts-
bilanzen, jeweils am 1. Tag sowie am 22. Tag, aufgestellt,
die die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit auf eine stati-
sche Sichtweise reduzieren und nach Ansicht der Verfasser
die Grundsitze des BGH beriicksichtigen. Es handelt sich
folglich um eine zeitpunktgebundene Ermittlung der Zah-
lungsunfihigkeit.

II. Rechtsprechung des BGH zur Zahlungs-
unfihigkeit

Die gesetzliche Definition fiihrt in § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO
aus, was unter Zahlungsunfihigkeit zu verstehen ist: Zah-
lungsunfihig ist derjenige, der ,,nicht in der Lage ist, die fil-
ligen Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen.“ Diese Definition
hat der BGH im Hinblick auf die Erfordernisse der Praxis
zeitlich und quantitativ eingegrenzt. Die InsO soll einerseits
kranke Unternehmen ziigig zur Antragspflicht fiihren, an-
dererseits sollen kurzfristige Liquidititsengpisse nicht das
definitive Ende des Unternehmens bedeuten. Folglich soll
das Ziel erreicht werden, »hotwendige Insolvenzverfahren
zwar nicht voreilig, so aber doch moglichst friihzeitig zu er-
offnen, also marktuntaugliche Unternehmen moglichst frith
aus dem Markt zu nehmen.*® Gleichzeitig sollen im Kern
gesunde Unternehmen, die aufgrund der Risiken ihrer Bran-
che, geringer GroBe oder Saisonabhingigkeit in Liquidi-
tatsengpésse geraten konnen, aber grds. leistungsfihig sind,
nicht aufgrund kurzfristig auftretender Umstiinde Insolvenz
anmelden miissen. Um hier eine iibereilte Insolvenzantrags-
pflicht aufgrund von Zahlungsunfihigkeit zu vermeiden, hat
der BGH zwischen Zahlungsunfihigkeit und rechtlich un-
erheblicher Zahlungsstockung zu unterschieden.’ Die Pra-
xis hat aus den Leitsétzen der BGH-Urteile die Schlussfol-
gerung gezogen, dass — auf das wesentliche verkiirzt — ein
Unternehmen dann zahlungsunfihig ist, wenn es nicht mehr
in der Lage ist, seine filligen Verbindlichkeiten innerhalb
von 3 Wochen zu mindestens 90 % zu erfiillen.

Der BGH hat sich einerseits um eine Konkretisierung des
Begriffs Zahlungsunféhigkeit bemiiht, indem er den Drei-
wochenzeitraum sowie die Liquidititsliicke von 10 % ein-
fiihrte. Gleichwohl sollten diese Merkmale nicht als starre
Werte, sondern mit einer ,,gewissen Flexibilitat ausgelegt
werden. Es muss den Umstiinden des Einzelfalls Rechnung
getragen werden.® Die Grundregel besagt, dass eine Unter-
deckung von mehr als 10 % Zahlungsunfihigkeit (Grund-
fall 1), eine solche von weniger als 10 % Zahlungsfihigkeit

(Grundfall 2) bedeutet, Ausnahmsweise kann im Grundfall 1
(Liquiditétsliicke > 10 %) nicht von einer Zahlungsunfihig-
keit ausgegangen werden, wenn ,,mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquidit:its-
liicke demnéichst vollstindig oder fast vollstindig beseitigt
werden und den Gliubigern ein Zuwarten nach den beson-
deren Umsténden des Einzelfalls zuzumuten ist.* Auch im
Grundfall 2 (Liquiditétsliicke < 10 %) kann keine Zahlungs-
fihigkeit vorliegen, wenn »l---] bereits absehbar [ist], dass
die Liicke demniichst mehr als 10 % erreichen wird. !

Der BGH setzt sich intensiv mit der Komplexitit des Be-
griffs Zahlungsunfihigkeit auseinander und weist mehrfach
auf die Problematik hin, diesen Begriff auf zwei oder drei
harte Merkmale zu reduzieren. Gleichwohl fordert der BGH
eine zahlenmiBige Vorgabe, um die Zahlungsunfihigkeit an
objektiven Umstinden festmachen zu kénnen. Hierbei sind
folgende Merkmale hervorzuheben:

* Dreiwochenfrist: Bzgl. des Zeitraums wird in Anleh-
nung an mégliche Erfordernisse in der Praxis eine Frist
von 3 Wochen als erforderlich, aber auch als ausreichend
angesehen.!! Hieraus kann der Schluss gezogen werden,
dass der BGH dies als Mindestfrist einstuft und diese
Frist dem sich in Zahlungsschwierigkeiten befindlichen
Unternehmen auch zugestehen will.

* Tag der ersten Liquiditisliicke: Die Gewihrung einer
Dreiwochenfrist beginnt mit dem Stichtag, fiir den ,,erst-
mals rechnerisch eine erhebliche Liquidititsliicke ermit-
telt wurde ... Die Dreiwochenfrist beim spiteren Fillig-
werden neuer Verbindlichkeiten von Neuem laufen zu
lassen, verbietet sich deshalb von selbst. Werden solche
Verbindlichkeiten wihrend der Dreiwochenfrist fallig,
startet der Schuldner — insolvenzrechtlich betrachtet —
nicht vom ,Punkt Null‘.“!? Insofern beginnt die Priifung

3 Bork, ZIP 2009, 1749, 1753, unter Verweis auf BGH, ZInsO 2007, 939
Rn. 13 sowie BT-Drucks. 12/2443, S. 80 f.

BGH, Urt, v. 24.5.2005 ~ IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807, unter IL3b).

5 Ausfiihrlicher zur teilweise auf die Gesetzesbegriindung zu § 17 Abs. 2
Satz 1 InsO gestiitzten Argumentation des BGH Nickert/Kriegel, Uber-
schuldungs- und Zahlungsunfihigkeitspriifung im Insolvenzrecht, Rn. 37 -
44, Kritisch zu Begriff und Konstruktion der Zahlungsstockung Miinch-
Komm-InsO/Eilenberger, § 17 Rn. 22,

6 Entwickelt aus BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807
LS a) und b).

7 BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807, unter 11.4a).

8  Zitat BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807, unter
I.4a): ,Daher kommt die Einfithrung eines prozentualen Schwellenwerts
nur in der Form in Betracht, dass sein Erreichen eine widerlegbare Ver-
mutung fiir die Zahlungsunfihigkeit begriindet.*; und ebda. unter 11.4b):
,Liegt eine Unterdeckung von weniger als 10 % vor, geniigt sie allein nicht
zum Beleg der Zahlungsunfihigkeit. Wenn diese gleichwohl angenommen
werden soll, miissen besondere Umstiinde vorliegen, die diesen Standpunkt
stiitzen.* .

9 BGH, Urt. v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210, unter ITL.1.

10 BGH, Urt. v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210, unter ML 1.

11 BGH, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807, unter I1.1b und
2.a).

12 Ganter, ZInsO 2011, 2297, 2300.
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der Zahlungsunfahigkeit auf den Tag 1, an dem erstmals
eine Liquiditétsliicke besteht.

*  Zahlungsstockung: Die Unterscheidung zwischen Zah-
lungsstockung und Zahlungsunfihigkeit kommentiert
auch Ganter. Er verweist in seinem Aufsatz auf die
vom BGH erarbeitete ,,Fiktion*: ,,Der BGH bedient sich
einer Fiktion. Fine Zahlungsunfihigkeit, die sich vo-
raussichtlich innerhalb kurzer Zeit beheben lisst, ,gilt*
lediglich als Zahlungsstockung.“!* Ganter interpretiert
die richtungsweisenden Urteile des BGH dahin gehend,
als dass grds. jedes Nicht-Zahlen-Koénnen Zahlungsun-
fahigkeit bedeutet. Lediglich bei einem Zeitraum von
weniger als 3 Wochen gilt die vorhandene Zahlungs-
unfihigkeit nicht als solche, sondern als unerhebliche
Zahlungsstockung. Aus diesen Ausfithrungen ldsst sich
ableiten, dass das Unternehmen zuniichst die oben be-
schriebene Dreiwochenfrist in Anspruch nehmen darf,
da in dieser Zeit fiktiv von einer Zahlungsstockung aus-
gegangen werden kann.

HI. Beitriige der Literatur und des Instituts der
Wirtschaftspriifer

Die Literatur hat sich intensiv mit der Erarbeitung eines
Verfahrens zur Feststellung der Zahlungsunfihigkeit aus-
einandergesetzt."* Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW)
hat den Priifungsstandard PS 800 auf Grundlage der ergan-
genen BGH-Urteile aktualisiert und eine eigene Vorgehens-
weise entwickelt.”® Im Folgenden werden die Verfahren
von Uhlenbruck, des IDW sowie von Plagens/Wilkes und
Kayser vorgestellt. Im Anschluss werden die Vorschlige
einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

1. Uhlenbruck

Uhlenbruck'® fordert in Anlehnung an die BGH-Rechtspre-
chung je nach Sachverhalt eine bis zu fiinfstufige Priifung.
In der 1. Stufe sind die aktuell sowie die binnen 3 Wochen
fallig werdenden Zahlungspflichten zu ermitteln. In der
2. Stufe sind demgegeniiber die liquiden Mittel sowie die in-
nerhalb von 3 Wochen beschaffbaren Mittel festzustellen. In
der so bezeichneten 3. Stufe erfolgt die Gegeniiberstellung
der Ergebnisse aus Stufe 1 und Stufe 2. Bei einer vollstin-
digen Deckung ist die Priifung in dieser 3. Stufe beendet.
Ergibt sich dagegen eine Liquidititsliicke, schlieft sich die
4. Stufe an: Bei einer Unterdeckung von 10 % oder mehr
nach einer ersten Prognoserechnung iiber einen Zeitraum
von 3 Wochen unter Einbeziehung der fillig werdenden
Verbindlichkeiten soll die Antragspflicht nach § 15a InsO
bestehen. Betrdgt die festgestellte Liquiditétsliicke im Drei-
wochenzeitraum weniger als 10 %, ist diese ,,unwesentlich®
und es soll dagegen die Antragspflicht nach § 15a InsO grds.
nicht bestehen, es sei denn, es ist absehbar, dass in Zukunft
eine Liquidititsliicke von mehr als 10 % gegeben ist. Ferner
soll bei einer ,,unschidlichen geringfiigigen™ Liquiditits-
liicke keine Zahlungsunfihigkeit gegeben sein, wenn der
Schuldner simtliche Forderungen in spitestens 3 - 6 Mo-
naten ausgleichen kann."” In der 5. Stufe soll bei einer fest-
gestellten Liquiditétsliicke von iiber 10 % (4. Stufe, 1. Fall)

eine zweite Prognoserechnung stattfinden. Hier ist inner-
halb eines tiberschaubaren, den Gliubigern zuzumutenden
Zeitraums (,,drei Monate, allenfalls 6 Monate*),'® zu priifen,
ob der Schuldner die Deckungsliicke schlieBen kann. Ist das
der Fall, soll ausnahmsweise keine Zahlungsunfihigkeit
vorliegen.

2. Institut der Wirtschaftspriifer

Der Priifungsstandard PS 800 des IDW wird auch im Rah-
men einer Abschlusspriifung oder der priiferischen Durch-
sicht eines Zwischenabschlusses zur Beurteilung der
Unternehmensfortfiihrungsfiahigkeit eingesetzt und soll
Grundsitze fiir die Beurteilung von Zahlungsunfihigkeit
aufstellen. Die Priifung der Zahlungsunfihigkeit beginnt
mit der Aufstellung eines Finanzstatus auf den relevanten
Stichtag.!” Dieser enthilt fillige Verbindlichkeiten sowie
liquide Finanzmittel. Sofern zum Stichtag keine Unterde-
ckung vorhanden ist, liegt Zahlungsfihigkeit vor. Im Fall
einer Unterdeckung ist eine integrierte Unternehmenspla-
nung (Erfolgs-, Vermogens- und Liquidititsplanung) fiir
einen Dreiwochenzeitraum zu erstellen.

Unter Beriicksichtigung von Ausgleichs- und Anpassungs-
malnahmen ermittelt der Unternehmensplan fiir jedes Zeit-
intervall den Zahlungsmittelbestand, der als Liquiditit in
Prozent festgehalten wird. Sofern am Ende des Planungs-
zeitraums feststeht, dass die Liquidititsliicke beseitigt ist,
liegt eine blofle Zahlungsstockung vor, die Priifung ist zu
Ende.? Besteht diese Unterdeckung nach dem Dreiwochen-
zeitraum weiterhin, muss die Planung auf einen Zeitraum
von 3 — 6 Monaten ausgedehnt werden.?!

Das Verfahren im IDW PS 800 unterscheidet den stich-
tagsbezogenen Finanzstatus und den zeitraumbezogenen
Finanzplan und ist insofern nachvollziehbar. Aus Sicht der
Verfasser bleibt jedoch das Prognoseelement problematisch,
welches im eigenen Verfahren nicht beriicksichtigt wird.

SchlieBlich ist die Anwendbarkeit des IDW-Verfahrens auf
die Priifung der Zahlungsunfihigkeit im Sinne der InsO
und der Rechtsprechung des BGH zweifelhaft. Der BGH
spricht von einer 10 %-Grenze und bezieht diesen Richt-
wert auf das Verhiltnis von filligen Verbindlichkeiten und

13 Ganter, ZInsO 2011, 2297, 2302; Originalzitat beim BGH, Urt. v.
24.5.2005 - IX ZR 123/04, ZInsO 2005, 807, unter I1.2.: ,Nach Auffassung
des Senats ist daran festzuhalten, dass eine Zahlungsunfihigkeit, die sich
voraussichtlich innerhalb kurzer Zeit beheben lasst, lediglich als Zahlungs-
stockung gilt und keinen Insolvenzgrund darstellt.”

14 Zu nennen sind v.a. Uhlenbruck, InsO, § 17 Rn. 39 = 45; Nickert/Kriegel
(Fn. 5), Ro. 1 ff.; MiinchKomm-InsO/Eilenberger, § 17 Ru. 6 {f.; Staufen-
biellHoffmann, ZInsO 2008, 785 ff.; 838 ff.; 891 ff.; WolffKurz, DStR 2006,
1339 ff.

15 IDW PS 800i.d.F. v. 6.3.2009, Rn. 21 ff.

16 Uhlenbruck (Fn. 14), Rn. 39 - 45,

17 Uhlenbruck (Fn. 14), Rn. 44,

18 Uhlenbruck (Fn. 14), § 17 Rn. 45

19 IDW PS 800, Rn. 20, 21.

20 IDW PS 800, Rn. 24.

21 IDW PS 800, Rn. 26 ff.
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liquiden Mitteln.”? Sofern die filligen Verbindlichkeiten die
liquiden Mittel um mehr als 10 % iibersteigen, liegt gemif
BGH eine Unterdeckung vor. Eine Saldierung erfolgt beim
BGH nicht. Das IDW bildet fiktive Zwischenabschliisse fiir
den gesamten Planungshorizont und verrechnet Einzahlun-
gen mit Auszahlungen. Der Uberschuss je Zeitintervall kann
zwar methodisch in Relation zu den filligen Verbindlich-
keiten gesetzt werden; diese Kennzahl entspricht jedoch
nicht den Leitsitzen des BGH.? Folglich setzt das IDW
die Rechtsprechung des BGH nicht angemessen um, da die
Richtwerte von 10 % Unterdeckung eine andere Darstellung
erfahren.

Dariiber hinaus arbeitet der IDW PS 800 mit einem Pla-
nungszeitraum, auf den Tag 1 bezogen, vor bis zu 6 Mo-
naten. Gerade dies fiihrt zu mehr oder weniger beliebigen
Ergebnissen.

3. Weitere Autoren

Plagens/Wilkes stellen in einer dreistufigen Priifung zu-
nichst einen Liquiditiitsstatus auf, Dieser wird ,.durch eine
Planungsrechnung dynamisch fortentwickelt“,?* und zwar
unter Beriicksichtigung der positiven wie negativen Zah-
lungsstrome iiber einen Zeitraum von 3 Wochen. Die Prii-
fung endet mit einem weiteren Liquidititsstatus und gef.
der Feststellung einer quotal entsprechend der BGH-Recht-
sprechung zu ermittelnden Liquidititsliicke.? In der 3. Stufe
finden dann die von der BGH-Rechtsprechung entwickelten
Ausnahmen Beriicksichtigung. Diese Priifung ist an sich
schliissig und entspricht im Prinzip der Vorgehensweise des
IDW. Die Fortschreibung des zeitpunktbezogenen Liquidi-
titsstatus zu einem zeitraumbezogenen ,,Jdynamischen Li-
quiditdtsplan‘?S als Prognose fiir einen Dreiwochenzeitraum
erscheint auf den ersten Blick als theoretische und logische
Umsetzung der Vorgaben des BGH. Konsequenz dieser Auf-
fassung ist aber, dass am Tag der Erstellung des 1. Liquidi-
titsstatus bei einer ungiinstigen Prognoserechnung anhand
eines Liquidititsplans fiir die kommenden 3 Wochen eine
endgiiltige Aussage iiber das Vorliegen der Zahlungsunfi-
higkeit und damit der Antragspflicht zu treffen ist. Nach An-
sicht dieser Autoren setzt die derart festgestellte Zahlungs-
unfahigkeit erst die (weitere) Dreiwochenfrist des § 15a
Abs. 1 Satz 1 InsO in Gang.”’

Eine vergleichbare Vorgehensweise findet sich auch bei
Kayser® Auch hier findet eine dreigliedrige Priifung mit
Liquidititsstatus und ggf. Feststellung der nach der Recht-
sprechung des BGH ermittelten quotalen Liquidititsliicke
statt. Betrigt diese mehr als 10 %, ist aus ex-ante-Sicht
eine Liquidititsplanung unter Einbeziehung fillig werden-
der Verbindlichkeiten von 3 (BGH-Rechtsprechung) bis
6 (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO) Wochen vorzunehmen. Zah-
lungsunfihigkeit liegt vor, wenn der Zustand der Unterde-
ckung iiber diesen Zeitraum voraussichtlich anhilt. In der
3. Stufe finden die Ausnahmen der BGH-Rechtsprechung
Anwendung.

4. Auswertung und Kritik

Die in der Literatur vorgestellten Beitrége beriicksichtigen aus-
nahmslos ein Prognoseclement, welches bereits bei der Auf-
stellung des ersten Liquidititsstatus zum Tragen kommt, Inso-
fern kann sich bereits im ersten Liquidititsstatus, und zwar auf
Grundlage der Prognose, eine Aussage zur Zahlungsfihigkeit
bzw. zur Zahlungsunfihigkeit ableiten lassen, die dann eine
Entscheidung iiber die Insolvenzantragspflicht nach sich zieht:
,Fllt die Prognose negativ aus, ist die Insolvenz sofort zu be-
antragen und das Verfahren auch zu er6ffnen.“® An Tag 1 kann
demzufolge die Feststellung einer Liquidititsliicke als auch
gleichzeitig die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit erfolgen.

Fiir die Beriicksichtigung des Prognoseelements sind einzelne
Formulierungen innerhalb der BGH-Entscheidungen verant-
wortlich, die ein Prognoseelement nahelegen.* Ferner scheint
bei einigen Autoren das Bemiihen erkennbar, das fiir die Auf-
rechterhaltung der Zahlungsfihigkeit betriebswirtschafilich
notwendige Instrument der Liquidititsplanung auch fiir die De-
finition des Begriffs der Zahlungsunfihigkeit heranzuziehen !
Schlieflich fiihren die mit einer verspéteten Antragstellung
nach § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO verbundenen Haftungsrisiken zu
dem Bestreben, moglichst friihzeitig die Antragspflicht zu er-
kennen und sich dafiir prognostischer Instrumente zu bedienen.

Um den von den Verfassem entwickelten Ansatz, zu verstehen,
muss dem Sinn und Zweck der Dreiwochenfrist des BGH noch-
mals auf den Grund gegangen werden. Die erste Begriindung
liegt in den Folgen eines Insolvenzantrags, sodass der BGH die
Entscheidung iiber Zahlungsfihigkeit bzw. Zahlungsunfihig-
keit nicht nur von einem Zeitpunkt, sondern auch von einem
Zeitraum abhiéingig machen wollte. Zweitens soll der Schuldner
innerhalb dieser 3 Wochen MaBnahmen einleiten konnen, um
die Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen: ,,Dem Schuldner soll
noch eine letzte Frist eingerdumt werden, um sich die erforder-
lichen liquiden Mittel doch noch zu beschaffen.“»

Die in dem Dreiwochenzeitraum moglichen Sanierungs-
mafinahmen zur Beschaffung der Liquiditit sind also in der
Prognoserechnung zu beriicksichtigen. Dies sind erwartete

22 Zu dieser Problematik Frystatzki, NZ1 2010, 389 ff.

23 Frystatzki, NZI 2010, 391 f.

24 Plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2107, 2111.

25 PlagensiWilkes, ZInsO 2010, 2107, 2112.

26  PlagensiWilkes, ZInsO 2010, 2107, 2112.

27 Plagens!Wilkes, ZInsO 2010, 2107, 2113 unter bb).

28 Kayser, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, Rn. 19 ff.

29 Uhlenbruck (Fn. 14), Rn. 42; Ganter, ZInsO 2011, 2300: mit Gewihrung
einer weiteren Dreiwochenfrist des § 15a InsO Kayser (Fn. 28), Rn. 19;
Plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2107, 2113 unter bb).

30 ZB. BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX 123/04, ZInsO 2005, 807, unter IL.2.:
»Nach Auffassung des Senats ist daran festzuhalten, dass eine Zahlungs-
unfahigkeit, die sich voraussichtlich innerhalb kurzer Zeit beheben ldsst,
lediglich als Zahlungsstockung gilt und keinen Insolvenzerdffnungsgrund
darstelit.; BGH, Urt. v. 12.10.2006 ~ IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210,
unter IIL.1.a): ,Die vom Berufungsgericht geforderte Liquidititsbilanz ist
ndtig, wenn eine Prognose erforderlich ist, also etwa im Rahmen der Frage,
ob Insolvenzantrag zu stellen oder ein Insolvenzverfahren zu eréffnen ist.~

31 Kayser (Fn. 28), Rn. 19 m.w.N.

32 Sikora, NWB 2012, 308, 313.
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Zahlungseinginge von Kunden, innerhalb der 3 Wochen
verduBerbare Lagerbestinde oder in diesem Zeitraum ver-
duflerbares, nicht bendtigtes Anlagevermégen, Eigen- oder
Fremdkapital-Erhohungen, Ratenzahlungs- oder Stun-
dungsvereinbarungen mit Kreditoren, Verhandlungen {iber
verkiirzte Zahlungsziele mit Debitoren und sonstige Finan-
zierungsmafnahmen, wie etwa Factoring. Die aufgrund der
SanierungsmafBnahmen geplanten Zahlungseingiinge miis-
sen einer Uberpriifung Stand halten, d.h. hieran sind hohe
Anforderungen zu stellen.*

Und genau diese hohen Anforderungen an die geplanten
Zahlungseingidnge stellen nach Ansicht der Verfasser das
Kemproblem der Prognose dar. Die Praxis der auBergericht-
lichen Sanierung zeigt regelmiBig, dass am Tag der Erstel-
lung der Prognose nicht zuverlissig vorherzusagen ist, ob die
0.g. MaBinahmen umgesetzt werden konnen und die geplan-
ten Ereignisse die Zahlungsfihigkeit wieder herstellen. Ge-
rade die Verhandlungen iiber mafigebliche Geldbetriige mit
Gesellschaftern, Banken, Kunden sowie Licferanten miiss-
ten am Tag 1 mit einer Eintrittswahrscheinlichkeit versehen
werden, die nach obigen Ausfiihrungen hohen Anforderun-
gen geniigen muss. Dies ist am Tag 1 serids nicht darstellbar.

Folgt man den bisherigen Vorschligen der Literatur, miiss-
te am Tag der Prognoseerstellung bei Vorliegen einer Zah-
lungsunfihigkeit bereits Insolvenzantrag gestellt werden.
Plagens/Wilkes (offengelassen: Kayser) wollen zumindest
die Frist des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO in Gang setzen.* Der
Geschiftsfiihrer ist also u.U. gehalten, an einem Tag auf-
grund eines Liquidititsplans fiir die nidchsten 3 Wochen, der
die o.g. Moglichkeiten zur Beschaffung von Liquiditdt mit
hoher Wahrscheinlichkeit korrekt beriicksichtigt, iiber sei-
ne Antragspflicht zu entscheiden. Diese Interpretation des
BGH verkiirzt den Sinn und Zweck der Dreiwochenfrist.
Die zwei moglichen Folgen aus der obigen Problematik sind
gleichsam ungiinstig:

* Eine negative Prognose am Tag 1 fiihrt konsequenter-
weise zur unverziiglichen Insolvenzantragspflicht, so-
dass auch sanierungsfihige Unternehmen in die Insol-
venz gehen miissen. Diese Lesart kann nicht dem Willen
von BGH und Gesetzgeber entsprechen.

* Eine negative Prognose am Tag 1 16st eine Insolvenz-
antragspflicht gem. § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO aus. Dem
Unternehmen soll in jedem Fall mit Feststellung der
Zahlungsunfdhigkeit noch die - interessanterweise
dem Prognosezeitraum entsprechende — in § 15a Abs. 1
Satz 1 InsO benannte Dreiwochenfrist gewihrt werden,
um etwaige Sanierungschancen auszuloten. Dies diirfe
dann seitens der Rechtsprechung nicht als ,,schuldhaf-
tes Zogern® 1.5.v. § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO ausgelegt
werden, da sich das Unternehmen in ernsthaften Sanie-
rungsgespriachen befindet.¥

Folgt man der zweiten Variante, wird die Sinnhaftigkeit der
Prognose fraglich. Dem Unternehmen sollen die 3 Wochen
des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO in jedem Fall gewidhrt wer-
den. Wieso aber soll eine Prognose erstellt werden, wenn

am Ende des Zeitraums eine erneute Priifung der Zahlungs-
fahigkeit erfolgen kann? Was ist zu tun, wenn die Zahlungs-
unféhigkeit bis zum Ablauf der 3 Wochen entgegen der ur-
spriinglichen Prognose doch noch beseitigt werden konnte?
Es fragt sich auch, ob eine derartige Interpretation dem Sinn
und Zweck des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO entspricht. Dieser
soll doch vielmehr den zustindigen Organen die Zeit zur
Vorbereitung des Antrags einschlieBlich der Information
der Gremien einrdumen. Ist dies nicht erforderlich, etwa
bei einer GmbH mit einem Alleingesellschafter-Geschiifts-
fithrer, wird man ,,unverziiglich* auch kiirzer interpretieren
miissen, als ,,spitestens in 3 Wochen*.

Schlieflich muss die Frage beantwortet werden, welche Fol-
gen zu ziehen sind, sofern sich eine positive Prognose im
Nachhinein als nicht zutreffend herausstellt. Die Zahlungs-
unfihigkeit konnte dann riickwirkend auf den Tag 1 oder
aber am Tag X festgestellt werden. Die Literatur sieht bei
einer zunéchst positiven Prognose, die sich spiter nicht rea-
lisiert, eine Zahlungsstockung und legt die Zahlungsunfihig-
keit auf den Tag der Erkenntnis.*® Ganter vertritt eine andere
Meinung und sagt, dass nur die objektiven Umstinde des
Schuldners maBgeblich seien. Danach muss schon fiir den
ersten Zeitpunkt Zahlungsunfihigkeit festgestellt werden.”

An dieser Stelle ist auch Kritik an der Abgrenzung zwischen
Zahlungsstockung und Zahlungsunfihigkeit mithilfe einer
Prognose angezeigt. Der BGH arbeitet — wie Ganter®® zu-
treffend herausgearbeitet hat — zuniichst mit einer Fiktion:
Das Nicht-Zahlen-Kénnen (per Begriff eigentlich Zahlungs-
unfihigkeit) gilt nicht als Zahlungsunfihigkeit, sondern als
Zahlungsstockung, wenn es in einem bestimmten Zeitraum
wieder behoben werden kann. Der Zeitraum soll anhand
einer Prognose antizipiert und iiberbriickt werden, sodass
sich Fiktion und Prognose in der Definition der Zahlungsun-
fihigkeit miteinander verkniipfen. Es besteht Zahlungsunfi-
higkeit, aber aufgrund einer Prognose ist u.U. zu fingieren,
dass diese nicht vorliegt — das klingt nicht nur vage, sondern
ist es auch.

Jedenfalls hinterlassen die mit einer Liquidititsprognose
versehenen Ermittlungen der Zahlungsunfihigkeit grofle
Unsicherheit, ob zu einem gegebenen Zeitpunkt eine In-
solvenzantragspflicht besteht oder ob noch Zeit fiir Sanie-
rungsversuche verbleibt.? Konkret: Was soll man dem Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH, der im 1. Liquidititsstatus eine
Unterdeckung von mehr als 10 % feststellt, raten, wenn
auch die Liquidititsplanung der néchsten 3 Wochen nega-
tiv ausfillt, er aber noch nicht ernsthaft mit seinen Liefe-

33 Vgl. nur Beck/Depré, Praxis der Insolvenz, § 2 Rn. 69 f.
34  Plagens/Wilkes, ZInsO 2010, 2107, 2113 unter bb); Kayser (Fn. 28),
Rn. 19.

35 Vgl Braun,InsO, § 15a Rn. 9; Uhlenbruck (Fn. 14), § 15aRn. 15f.
36 Fischer (Fu. 2), S. 162,

37 So Ganter, ZInsO 2011, 2302.

38 Ganter, ZInsO 2011, 2302.

39  Nerlich/Romermann sprechen treffend von einer ,,Gratwanderung®, InsO,
§ 15a Rn. 12.
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ranten iiber eine Stundung, mit seinem Gesellschafter iiber
cine Eigenkapitalerhdhung oder ein Geselischafterdarlehen,
mit seiner Bank iiber die Erhohung der Kreditlinie oder mit
dem Kaufinteressenten tiber die nicht mehr benétigte CNC-
Frismaschine verhandelt hat? Was, wenn der Einkiufer des
Kunden, der auf die fristgerechte Belieferung dringend an-
gewiesen ist, in einem ersten Gesprich in Aussicht stellt,
héhere Preise und kiirzere Zahlungsziele zu akzeptieren,
dies aber — natiirlich — nicht ohne eine interne Abstimmung
mit seiner Geschiftsleitung entscheiden kann, die wiederum
weitere Informationen fiir eine Entscheidung benétigt?

Die Losung konnte in einem Verzicht auf das Prognoseele-
ment liegen und dem Unternehmen einen Zeitraum von 3 Wo-
chen fiir MaBnahmen zur Liquidititsbeschaffung gewihren.
Der Dreiwochenzeitraum miisste dann in die Definition des
Gesetzes zu § 17 InsO mit aufgenommen werden. Dann han-
delt es sich erst bei einem Nicht-Zahlen-Kénnen {iber einen
Zeitraum von mehr als 3 Wochen um Zahlungsunfihigkeit;
vorher liegt lediglich eine Zahlungsstockung vor.

IV. Eigener Vorschlag zur Feststellung der
Zahlungsunfihigkeit

1. Aufstellung zweier Liquidititsstati

Der eigene Vorschlag orientiert sich an zwei Liquidititsbi-
lanzen, mithin auf den 1. und den 22. Tag. Die Priifung der
Zahlungsunfihigkeit wird im eigenen Vorschlag wie folgt
definiert:

Am Tag 1 fillige Verbind-
lichkeiten

Barliquiditit am Tag 1:

(Kasse, Bankguthaben, nicht
ausgeschopfter Konto-
korrentrahmen, Wechsel,
Schecks)

Erste Liquiditdtsbilanz zum Tag 1

Der BGH spricht in seinen Urteilen von ,,Liquiditit* bzw.
»Liquidititsliicke”. Die Liquiditdt im engeren Sinne sind
die Barmittel, {iber die die Gesellschaft am Tag 1 verfiigen
kann: Kasse, Bankguthaben, Schecks, Wechsel, freie Kon-
tokorrentkreditlinien. Diese Barmittel stehen der Gesell-
schaft am Tag 1 uneingeschrinkt zur Verfiigung. Betriebs-
wirtschaftlich handelt es sich um die Liquiditit 1. Grades,
die am selben Tag zur Zahlung von Verbindlichkeiten ge-
nutzt werden kann. Der BGH spricht weiterhin in seinen
Urteilen von ,,10 % der filligen Gesamtverbindlichkeiten®.
Die falligen Verbindlichkeiten sind diejenigen, die am Tag 1
zur Bezahlung anstehen.

Besteht am Tag 1 innerhalb der Liquidititsbilanz eine voll-
stdndige Deckung oder geringfiigige Unterdeckung, ist die
Priifung beendet. Ergibt sich aus der Aufstellung jedoch
eine Unterdeckung von mehr als 10 %, beginnt (erstmals)
die dreiwdchige Frist des BGH. Ab diesem Tag 1 ist der

Schuldner gefordert, diese Unterdeckung zu beseitigen.
Hierfiir hat er 3 Wochen Zeit.

Nach Ablauf der 3 Wochen wird eine weitere Liquiditits-
bilanz erstellt. Am 22. Tag wird die Barliquiditidt mit den
am 22. Tag filligen Verbindlichkeiten verglichen. Sofern an
diesem 22. Tag immer noch eine Unterdeckung von mehr als
10 % der filligen Verbindlichkeiten besteht, ist Zahlungs-
unfhigkeit gegeben. Diese Momentaufnahme am 22. Tag
kann im Hinblick auf die vom BGH vorgegebene Ausnah-
me® lediglich durch MaBnahmen zur Liquiditétsbeschaf-
fung, die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
eintreffen werden und die der Gldubigerin zumutbar sind,
korrigiert werden. Betrigt die Unterdeckung am 22. Tag
weniger als 10 %, liegt dagegen Zahlungsfihigkeit vor. Im
Hinblick auf die weitere Ausnahme des BGH* ist es dann
aber erforderlich, spétestens nach 3 Wochen eine erneute
Liquidititsbilanz aufzustellen. So wird gewshrleistet, dass
der Schuldner einerseits eine Dreiwochenfrist zur Verbes-
serung seiner Finanzlage nutzen kann und andererseits die
Priifung der Zahlungsunfahigkeit anhand harter Kriterien in
der zweiten Liquidititsbilanz festgezurrt wird.

_Fillige Verbindlichkeiten
Am Tag 22 fillige Verbind-
lichkeiten

Barliquiditit am Tag 22:
(Kasse, Bankguthaben, nicht
ausgeschopfter Konto-

korrentrahmen, Wechsel,
Schecks)

Konkrete, belegbare Um-
stidnde, die mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlich-
keit zu auBerordentlichen
Einnahmen fiihren

Zweite Liquiditdtsbilanz zum 22. Tag

2. Widerlegung moglicher Einwinde

Der von den Verfassern entwickelte Vorschlag gewihrt dem
Schuldner im Ergebnis eine Frist von 3 Wochen, in der er
sich um die Beseitigung der Illiquiditit kiimmern kann. Ein
Vorwurf gegen die entwickelte Methode kénnte lauten, dass
diese Methode auch Fillen einer Dreiwochenfrist gewihrt,
die von vornherein aussichtslos sind. Dies behindere das
Ziel der InsO und bedeute somit fiir die Glaubiger erheb-
liche Nachteile. Dieses Argument ist dadurch zu entkriften,

40 BGH, Urt. v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210, unter IIL.1.:
~Betrigt die Liquiditétsliicke der Schuldnerin 10 % oder mehr, ist dagegen
regelméBig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern nicht ausnahms-
weise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
dass die Liquidititslicke demnichst vollstindig oder fast vollstindig ge-
schlossen wird und den Gléubigern ein Zuwarten nach den besonderen
Umstinden des Einzelfalls zuzumuten ist.“

41 BGH, Urt. v. 12.10.2006 - IX ZR 228/03, ZInsO 2006, 1210, unter IIL1.:
.Betrdgt die innerhalb von 3 Wochen nicht zu beseitigende Liquidititsliicke
weniger als 10 % ihrer filligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmaBig
von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist absehbar, dass die
Liicke demnéchst mehr als 10 % erreichen wird.*
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dass es bei erstmaligem Vorliegen einer Liquidititsliicke
regelmiBig keine aussichtslosen Fille gibt. Ansonsten wird
das erstmalige Vorliegen mit der davon in der Praxis viel-
fach abweichenden erstmaligen Feststellung einer Liquidi-
titsliicke verwechselt. Diese erstmalige Feststellung kann
aber fiir die Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit und die
damit verbundene Antragspflicht nicht mafigeblich sein.

Ein zweiter Kritikpunkt konnte sein, dass auch bei dieser
Losung nicht gédnzlich auf eine Prognose verzichtet werden
kann. Die Prognose ist jedoch stark eingegrenzt. Sie ver-
bleibt lediglich fiir die von der BGH-Rechtsprechung defi-
nierte Ausnahmekonstellation® und zwar nur fiir den Fall,
dass zum Zeitpunkt der 2. Liquiditétsbilanz trotz einer im-
mer noch bestehenden Unterdeckung von mehr als 10 %
keine Zahlungsunfahigkeit vorliegen soll.

Der BGH geht auf diese Prognose in seinen Entscheidungen
ein. Er bezeichnet sie als ,konkrete Umstinde, die mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen,
dass die Liquidititsliicke ... in tiberschaubarer Zeit besei-
tigt werden wird®. Im BGH-Urt. v. 19.7.2007 grenzt er diese
Umstinde ein, indem er auf eine konkrete Verkaufsmoglich-
keit zu einem bestimmten Preis verweist. Insofern wird das
Prognoseelement eng definiert. Und: ,,Je niher die konkret
festgestellte Unterdeckung dem Schwellenwert kommt, desto
geringere Anforderungen sind an das Gewicht der besonde-
ren Umsténde zu richten, mit denen die Vermutung entkriftet
werden kann.** Das ist eine andere Prognose als eine Liqui-
dititsplanung iiber einen Dreiwochenzeitraum. Hier geht es
erkennbar um konkrete Mafinahmen zur Liquiditétsbeschaf-
fung, die unmittelbar bevorstehen, im Dreiwochenzeitraum
aber noch nicht umzusetzen waren. Beispielhaft sei hier die
schriftliche Zusage des Gesellschafters zur Bereitstellung
eines Darlehens oder aber die schriftliche Bestdtigung der
Hausbank, dass die Erhohung der Kreditlinie vorbehaltlich
der Zustimmung weiterer Gremien in Aussicht gestellt wird.

Nun konnte man einwenden, dass diese MaBnahmen — mit
der h.M. der Literatur — ja auch bereits in eine Liquiditéts-
planung zum Tag 1 eingestellt werden konnten. Am Tag 1
ist aber eine zuverlissige und belegbare Aussage tiber die-
se MaBnahmen nicht moglich. Der Geschéftsfiihrer einer
GmbH wird am Tag 1 bei Feststellung einer Liquiditétsli-
cke in den seltensten Fillen eine seridse Liquidititsplanung
iiber einen Dreiwochenzeitraum abgeben konnen, in der
eine Eigenkapitalerhohung* oder Stundungsvereinbarung
mit Lieferanten enthalten ist. Nach Ablauf der 3 Wochen
aber, muss er dazu in der Lage sein. Dann geniigt auch nicht
mehr die bloBe Moglichkeit, sondern fiir diesen Fall muss

eben mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit der
Liquiditatszufluss auch tatsichlich erfolgen.

SchlieBlich konnte der hier erstellte Losungsvorschlag im
Hinblick auf die weitere, bis zu 3 Wochen wiihrende Frist
nach § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO kritisiert werden. Im Ergebnis
kénnten dem Schuldner so 6 Wochen Zeit ab dem Vorlie-
gen einer Liquiditétsliicke von mehr als 10 % bis zur An-
tragstellung verbleiben. Die wohl h.A. in der Literatur,” die
demgegeniiber den Dreiwochenzeitraum zur Feststellung
der Zahlungsunfihigkeit durch eine prognostische Liquidi-
titsplanung iiberbriickt, kann diese Zeitspanne auf maximal
3 Wochen verkiirzen. Aber diese Verkiirzung ist erkauft auf
Kosten der Genauigkeit und Rechtssicherheit. Ob mit der
Verkiirzung des Zeitraums dem Gldubigerschutz gedient
ist, muss zudem bezweifelt werden. Denn es ist nicht aus-
zuschlieBen, dass — insbesondere aufgrund der Haftungsri-
siken des § 15a InsO — aufgrund einer iibereilten, zu pes-
simistischen Prognose ein Insolvenzantrag gestellt wird,
obwohl das Unternchmen eigentlich leistungsfihig ist und
die Iliquiditét durch Eigen- oder Fremdkapitalzufluss hitte
beseitigt werden knnen. Zudem wird § 15a Abs. 1 Satz 1
InsO hier so verstanden, dass die dort gewihrte Frist ledig-
lich zur Vorbereitung der Antragstellung, einschlieBlich der
Information der Gremien dienen soll, nicht aber der Beseiti-
gung des Insolvenzgrundes, sodass eine unverziigliche An-
tragstellung nicht in jedem Fall dazu berechtigt, die Drei-
wochenfrist auszuschopfen.

V. Zusammenfassung

Die bisher zu den richtungsweisenden BGH-Entscheidun-
gen erschienene Literatur konnte der Praxis kein klares Vor-
gehen zur Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit und zum
Zeitpunkt der Antragspflicht an die Hand geben. Der hier
vorgeschlagene Weg zur Ermittlung der Zahlungsunfahig-
keit verzichtet deshalb auf eine tiber einen Dreiwochenzeit-
raum prognostizierte Liquiditdtsplanung und stellt stattdes-
sen auf zwei Liquiditdtsbilanzen zum Tag 1 und Tag 22 ab.
Liegt zum Zeitpunkt der Erstellung der zweiten Liquiditits-
bilanz eine Unterdeckung von immer noch mehr als 10 %
vor, ist Zahlungsunfihigkeit i.S.v. § 17 InsO gegeben. Die
seitens des BGH in seinem Urt. v. 12.6.2006 postulierten
Ausnahmen sind auf die 2. Liquidititsbilanz zu beziehen
und entsprechend zu beriicksichtigen.

42 S. zum Ausnahmecharakter Fischer (Fn. 2), S. 153 — 168, 163.

43 BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX ZR 123/04, ZInsO 2006, 1210, unter I1.4b.
44 Vgl zu diesem Problem auch Uhlenbruck/Hirte (Fn. 14), § 15a Rn. 17.
45  Plagens/Willkes, ZInsO 2010, 2107, 2113 unter bb).



