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auch wenn die Arbeitnehmer stillhalten.!! Insbesondere die Nichtabfiihrung
von Sozialversicherungsabgaben stellt ein starkes Indiz dar, weil diese Forde-
rungen aufgrund ihrer Strafbewehrtheit in § 266a StGB im Regelfall vorrangig
bedient werden.

— Unterlassene Riickzahlungen auf die von der Hausbank gekiindigten Kredi-
te. 192

— Nichtzahlung der Umsatz- und Gewerbesteuer.!?

— Gegen den Schuldner betriebene Vollstreckungsverfahren.'%4
— Mehrere Haftbefehle zur Erzwingung der Vermdgensauskunft.
— Vermdgensauskunft des Schuldners nach § 802c ZPO.1%

— Hiufung von Pfindungen,'”” Arresten und Insolvenzantrigen.
— Wiederholte oder zunehmende Wechselproteste.'*®

— Nichteinlésung von Schecks.!?

— Unpfindbarkeitsbescheinigungen des Gerichtsvollziehers.?%

195

c) Ungeniigende Umstinde fiir eine Zahlungseinstellung. Eine Zahlungs-
einstellung scheidet dann aus, wenn der Schuldner das Bestehen der Zahlungs-
verpflichtung dem Grunde oder der Hohe nach mit rechtserheblichen Einwen-
dungen bestreitet. Auch der Umstand, dass ein Schuldner unpiinktlich oder nur
auf Dringen hin Zahlungen leistet, reicht fiir die Annahme einer Zahlungsein-
stellung nicht.2’! Ebenfalls unschidlich ist, wenn ein Schuldner nach eigenem
Bekunden zwar nicht aktuell, aber innerhalb der nichsten drei Wochen zur
Zahlung in der Lage ist.2

Lediglich interne Arbeitsanweisungen an Mitarbeiter, keine Zahlungen mehr
zu leisten, scheiden mangels AuBBenwirkung schon per definitionem als relevantes
Indiz aus.23 Ebenso unbeachtlich ist der — unternehmensinterne — Umstand, dass
der Schuldner Waren unter dem Selbstkostenpreis veriuBert.204

4. Beseitigung der Zahlungseinstellung

Eine einmal eingetretene Zahlungseinstellung kann nur dadurch wieder beseitigt
werden, dass der Schuldner seine Zahlungen an die Gliubiger im Allgemeinen
wieder aufnimmt.?% Stirke und Dauer der Vermutung hingen aber davon ab, in

19

BGH Urt. v. 14.2.2008 — IX ZR 38/04, NZI 2008, 299 Rn. 20.

192 Frege/Keller/Riedel InsR-HdB Teil 2 Rn. 81.

193 MiiKolInsO/ Eilenberger § 17 Rn. 29.

194 BGH Beschl. v. 15.11.2018 — IX ZR 81/18, BeckRS 2018, 32036 Rn. 5.

195 Uhlenbruck/Mock InsO § 17 Rn. 169.

19% OLG Celle Beschl. v. 29.10.2001 —2 W 114/01, ZInsO 2001, 1106.

197 BGH Beschl. v. 13.4.2006 — IX ZB 118/04, NZI 2006, 405 (406).

198 MiiKoInsO/ Eilenberger § 17 Rn. 29.

199 BGH Urt. v. 30.6.2011 —IX ZR 134/10, NZI 2011, 589.

200 TG Mannheim Urt. v. 17.9.1974 — 12 T 146/74, MDR 1975, 767.

201 BGH Urt. v. 6.5.2021 — IX ZR 72/20, NZI 2021, 720 Rn. 41.

202 Kayser/Thole/Riintz InsO § 17 Rn. 32.

203 Kayser/Thole/Riintz InsO § 17 Rn. 32.

204 Kayser/Thole/Riintz InsO § 17 Rn. 34.

205 An dieser Vermutung festhaltend: BGH Urt. v. 6.5.2021 — IX ZR 72/20, NZI 2021, 720
Rn. 43; BGH Urt. v. 10.2.2022 — IX ZR 148/19, NZI 2022, 397 Rn. 17; zur bisherigen
Rspr.: BGH Urt. v. 16.6.2016 — IX ZR 23/15, NZI 2016, 739.
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welchem Ausmall die Zahlungsunfihigkeit zutage getreten ist.>%® Insbesondere
im Anfechtungsprozess, bei dem die Zahlungseinstellung aus der Nichtzahlung
einer Verbindlichkeit abgeleitet wird, ergibt sich prozessual damit eine abge-
stufte Darlegungs- und Beweislast. Im ersten Schritt hat der Anspruchsteller
— meist der Insolvenzverwalter — zur vollen Uberzeugung des Gerichts (§ 286
ZPO) mittels der oben genannten Beweisanzeichen den Eintritt der Zahlungs-
unfihigkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt darzulegen und zu beweisen. Die
Vermutung der Fortdauer der Zahlungseinstellung fithrt sodann auf der zweiten
Stufe dazu, dass der Anspruchsgegner die Wiederaufnahme der Zahlungen im
Allgemeinen darzulegen und zu beweisen hat, 207 wenn er der Meinung ist, dass
der Schuldner zu einem spiteren Zeitpunkt wieder zahlungsfihig gewesen sei.
Dazu geniigt es aber, wenn der Anfechtungsgegner einen Umstand darlegt und
beweist, der eine Wiederaufnahme der Zahlungen im Allgemeinen als moglich
erscheinen lisst, insbesondere, wenn die Verbindlichkeit, deren Nichtzahlung
zur Feststellung der Zahlungseinstellung herangezogen wurde, spiter bezahlt
worden ist.2®® Auf der dritten Stufe trifft dann den Insolvenzverwalter eine
sekundire Darlegungslast, zum Zahlungsverhalten des Schuldners vorzutragen,
also zu den nicht bedienten Verbindlichkeiten, die die Fortdauer der Zahlungs-
einstellung belegen.?”

VII. Feststellung der Zahlungsunfihigkeit ex post

Die wesentliche Bedeutung der Zahlungsunfihigkeit liegt darin, dass sie Tat-
bestandsvoraussetzung fiir Anfechtungsvorschriften, Haftungsnormen und Straf-
tatbestande ist. In diesen Fillen geht es darum, die Zahlungsunfihigkeit nach-
traglich fiir bereits vergangene Zeitraume mit den dann noch zur Verfugung
stehenden (meist unzureichenden) Datenbestinden zu ermitteln.

1. Zahlungseinstellung

Im ersten Schritt ist stets zu priifen, ob bereits eine Zahlungseinstellung im
Sinne des § 17 Abs. 2 S. 2 InsO vorliegt. Fiir diesen Fall ist die Aufstellung einer
Liquidititsbilanz (zunichst) entbehrlich.?!”

RegelmiBig ist von einer Zahlungseinstellung auszugehen, wenn im fraglichen
Zeitpunkt fillige Verbindlichkeiten erheblichen Umfangs bestanden, die bis zur
Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht beglichen worden sind.?!! Der BGH
raumt dem Verwalter damit eine erhebliche Erleichterung hinsichtlich der Dar-
legungslast ein.

Dem Anfechtungsgegner bleibt es dann aber unbenommen, die Vermutung
fiir den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit zu widerlegen. Er kann dazu den Antrag

206 BGH Urt. v. 6.5.2021 — IX ZR 72/20, NZI 2021, 720 Rn. 43; BGH Urt. v. 10.2.2022 — X
ZR 148/19, NZI 2022, 397 Rn. 17; BGH Urt. v. 28.4.2022 — IX ZR 48/21, NJW 2022,
2411.

207 BGH Urt. v. 10.2.2022 — IX ZR 148/19, NZI 2022, 397 Rn. 18.

208 BGH Urt. v. 10.2.2022 — IX ZR 148/19, NZI 2022, 397 Rn. 18.

209 BGH Urt. v. 10.2.2022 — IX ZR 148/19, NZI 2022, 397 Rn. 18.

210 BGH Urt. v. 26.1.2016 —II ZR 394/13, NZI 2016, 588.

211 Fir die Haftung des Geschiftsfithrers: BGH Urt. v. 26.1.2016 — II ZR 394/13, NZI 2016,
588; flir die Insolvenzanfechtung: BGH Urt. v. 8.1.2015 — IX ZR 203/12, NZI 2015, 369.
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auf Einholung eines Sachverstindigengutachtens stellen mit dem Ziel, dass zum
fraglichen Zeitpunkt eine Liquidititsbilanz erstellt wird.?!? Soweit eine solche
Bilanz nicht erstellt werden kann, geht dies zu Lasten des Prozessgegners.

Praxishinweis

Insolvenzverwalter konnen damit im Anfechtungsprozess bereits unter Zugrundele-
gung der zur Insolvenztabelle angemeldeten Forderungen mit relativ geringem
Aufwand darlegen, dass im anfechtungsrelevanten Zeitpunkt Zahlungsunfihigkeit
vorlag. Zur Substantiierung reicht die Auflistung der Verbindlichkeiten nebst Beifti-
gung von Rechnungskopien in geordneter Reihenfolge aus, sofern daraus die
notwendigen Informationen iiber den jeweiligen Anspruch und seine Filligkeit
entnommen werden kdnnen.?!?

Auch dem Geschiftsfithrer bleibt die Moglichkeit, im Haftungsprozess die
bestehende Vermutung der Zahlungsunfihigkeit bei Zahlungseinstellung zu wi-
derlegen, indem er vortrigt und beweist, dass eine Liquidititsbilanz im mal-
geblichen Zeitraum eine Deckungsliicke von weniger als 10 % aufweist. Fiir ihn
geniigt jedoch die bloBe unter Sachverstindigenbeweis gestellte Behauptung
nicht. Er muss zur Liquidititsbilanz konkret vortragen, da er mit den finanziellen
Verhiltnissen der Gesellschaft vertraut ist.2!*

2. Betriebswirtschaftliche Methode ex post

Bei der retrograden Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit steht die Entwicklung
des verfligbaren Liquidititsbestandes und der filligen Verbindlichkeiten fiir die in
der Vergangenheit liegenden Zeitriume fest. Fiir die Erstellung des stichtags-
bezogenen Liquiditétsstatus ist damit auf die tatsichlich zu diesem Stichtag
festgestellten Ist-Werte zuriickzugreifen. Die Zahlungsunfihigkeit ist objektiv
zu ermitteln. Es kommt daher nicht darauf an, von welchen filligen Verbindlich-
keiten und liquiden Mitteln der Geschiftsfithrer zum damaligen Zeitpunkt aus-
ging oder ausgehen durfte. Dies ist allenfalls fiir die Erkennbarkeit der Zahlungs-
unfihigkeit von Relevanz.?!?

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis die Abgrenzung zur Liquiditatssto-
ckung sowie die Ermittlung unbeachtlicher Liquidititsliicken fiir Zeitrau-
me in der Vergangenheit. Fiir eine nach den Vorgaben des BGH zu entwickeln-
de Liquidititsbilanz (vgl. oben - Rn. 66) wire — um den Gleichklang mit der
ex-ante-Priifung zu erreichen — eine ,,simulierte ex-post-Prognose® zu erstellen,
also zu fragen, wie ein redlicher Geschiftsfithrer zum Stichtag des Liquiditits-
status eine Prognose fiir die kommenden drei Wochen erstellt hitte.?!® Eine
solche Priifung wiirde aber die flir die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit
entscheidende spitere objektive Liquidititsentwicklung und deren Erkennbarkeit
fiir den Geschiftsfiihrer vermengen. Nach der Rechtsprechung des BGH sind
daher in der Liquiditétsbilanz die tatsichlichen Mittelzufliisse als Aktiva II und

212 BGH Urt. v. 30.6.2011 — IX ZR 134/10, NZI 2011, 589.

213 BGH Beschl. v. 12.7.2007 — IX ZR 210/04, NZI 2007, 722.

214 BGH Urt. v. 19.12.2017 — II ZR 88/16, NZI 2018, 204 Rn. 66; BGH Urt. v. 26.1.2016 —
II ZR 394/13, NZI 2016, 588.

215 BGH Urt. v. 24.2.2022 — IX ZR 250/20, NZI 2022, 425.

216 K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 17 Rn. 32.
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die tatsichlich fillig gewordenen Verbindlichkeiten als Passiva II einzustellen.
Neben dieser im Einzelfall sehr aufwendigen Ermittlungsmethode erachtet es der
BGH aber auch fur zulissig, wenn ausgehend von einem Liquidititsstatus zu
einem bestimmten Stichtag ein Finanzplan mit den taggenauen Einzahlungen
und Auszahlungen der folgenden drei Wochen gegentibergestellt wird oder wenn
ausgehend von einer erheblichen Unterdeckung eines Liquidititsstatus zum
ersten Stichtag mehrere weitere Liquiditétsstatus in ausreichender Zahl auf-
gestellt werden, in denen an keinem im Prognosezeitraum liegenden Tag die
Liquidititsliicke in relevanter Weise geschlossen werden kann.?!” Dieser Recht-
sprechung liegt folgende richtige Uberlegung zu Grunde. Wenn ausgehend von
einem ersten Liquidititsstatus mit erheblicher Unterdeckung nach drei Wochen
ein weiterer Liquidititsstatus immer noch eine erhebliche Deckungsliicke auf-
weist, dann ist eine ggf. zu Beginn des Zeitraums erstellte Prognose zu deren
SchlieBung jedenfalls in der Realitit nicht eingetreten. Die Prognose war damit
falsch. Zum Zeitpunkt des ersten Liquidititsstatus lag Zahlungsunfihigkeit vor,
geleistete Zahlungen wurden aber ggf. unverschuldet gezahlt.?!® Die drei Metho-
den unterscheiden sich aber danach, welche Bezugsgrofe zur Ermittlung der
erlaubten bis zu 10 %-igen Liquidititsliicke herangezogen wird. Bei der Liquidi-
tatsbilanz des BGH ist dies die Summe aus Passiva I und II, was zu einem
,» Volumeneftekt* fithrt. Ein stichtagsbezogener Status kann naturgemil3 nur auf
die zum Stichtag filligen Verbindlichkeiten als BezugsgroBe abstellen. Fiir den
Haftungsprozess gegen das Mitglied des Vertretungsorgans kann man damit —
unter Berticksichtigung der subjektiven Tatbestandsmerkmale — festhalten, dass
mit dem zweiten unterdeckten Finanzstatus eine Haftung begriindet werden
kann, soweit sich der Geschiftsleiter nicht anderweitig entlastet und die tibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.

3. Wirtschaftskriminalistische Methode

Im Strafrecht scheidet eine Vermutungswirkung mit Beweislastumkehr aus. Viel-
mehr kann im Strafprozess die Zahlungsunfihigkeit mit der wirtschaftskrimina-
listischen Methode nachgewiesen werden. Als wirtschaftskriminalistische Warn-
zeichen kommen ua die Erklirung des Schuldners, nicht zahlen zu konnen, das
Ignorieren von Rechnungen und Mahnungen, gescheiterte Vollstreckungsver-
suche, Nichtzahlen von Lohnen und Gehiltern sowie Sozialversicherungsbeitri-
gen und Insolvenzantrige von Gliubigern in Betracht.?!?

C. Drohende Zahlungsunfahigkeit
I. Normzweck

Der Gesetzgeber hat bei Schaffung der Insolvenzordnung die in § 18 InsO
geregelte drohende Zahlungsunfihigkeit als neuen Insolvenzerdffnungstatbestand
eingefiihrt. Damit sollte bei einer sich abzeichnenden Insolvenz friihzeitig die
Moglichkeit geschaffen werden, verfahrensrechtliche GegenmaBnahmen ein-

217 BGH Urt. v. 28.6.2022 — II ZR 112/21, NZI 2022, 787.

218 BGH Urt. v. 26.1.2016 — I ZR 394/13, NZI 2016, 588.

219 BGH Beschl. v. 11.7.2019 — 1 StR 456/18, BeckRS 2019, 27934; BGH Beschl. v. 21.8.2013
—1 StR 665/12, NZI 2013, 970.
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zuleiten.?? Ein Unternehmen hat damit die Option, sich rechtzeitig unter den
Schutz des Insolvenzrechts zu stellen. Mit einem Eigenantrag kann der Schuldner
im Ergebnis bewirken, dass MaBnahmen der Zwangsvollstreckung untersagt oder
einstweilen eingestellt werden, § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 InsO, § 30d Abs. 4
ZVG??!. Der Schuldner kann somit selbst die Initiative ergreifen, um ein Aus-
einanderreiBen des Unternehmens bzw. der Masse zu verhindern.

Der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfihigkeit sollte zudem notlei-
denden Unternehmen den ,,Einstieg® in eine Sanierung mittels eines Insolvenz-
plans und einer Eigenverwaltung bereiten (Verbesserung der Sanierungs-
moglichkeiten) und einen Anreiz flir eine moglichst frithzeitige Antragstellung
bieten, um damit den Ausfall fiir die Gliubiger zu verringern (Verbesserung
der Befriedigungsaussichten). Die Praxis hat von den sich durch § 18 InsO
bietenden Moglichkeiten vor Einfithrung des ESUG im Jahre 2012, aber auch
danach kaum Gebrauch gemacht.??? Zwar wird eine Vielzahl von Eigenantrigen
auf eine ,,drohende Zahlungsunfihigkeit® gestiitzt. Damit soll aber idR nur die
bereits eingetretene Zahlungsunfihigkeit kaschiert werden. Tatsichlich allein auf
drohende Zahlungsunfihigkeit gestiitzte Insolvenzantrige bleiben in der Praxis
die Ausnahme. Hintergrund hierfiir ist unter anderem, dass eine frithzeitige
Insolvenzantragstellung auch mit erheblichen Haftungsrisiken fur die organ-
schaftlichen Vertreter einer Gesellschaft verbunden ist, da damit eine Pflicht-
verletzung im Innenverhiltnis zu den Eignern der Gesellschaft verbunden sein
kann.?®

Der Anreiz zur frithzeitigen Einleitung eines Verfahrens sollte mit der Einfiih-
rung des Schutzschirmverfahrens (nunmehr § 270d InsO) nochmals gesteigert
werden. In diesem Zusammenhang gelangte die drohende Zahlungsunfihigkeit
zu gewisser Bedeutung. Die Einleitung des Verfahrens setzt voraus, dass drohen-
de Zahlungsunfihigkeit gegeben ist, gleichzeitig darf die Zahlungsunfihigkeit
aber noch nicht eingetreten sein. Dies ist im Rahmen der Bescheinigung gem.
§ 270d Abs. 1 S. 1 InsO darzulegen.?**

Bedeutung hat die drohende Zahlungsunfihigkeit mit Einfiihrung des Sta-
RUG erlangt. Der Zeitpunkt des Eintritts der drohenden Zahlungsunfihigkeit
stellt das maBgebliche Abgrenzungskriterium dar, ab welchem Unterneh-
men in der Krise die verschiedenen Instrumente des Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmens gem. § 29 Abs. 2 StaRUG in Anspruch nehmen

konnen.

220 Begriindung RegE zu § 18 (22), BT-Drs. 12/2443, 114.

221 § 30d ZVG ist in praxi als Folge der masseauszehrenden Zahlungsauflage nach § 30e ZVG
ineffizient und jedenfalls sehr selten.

222 Ehlers ZInsO 2005, 169 (171); fiir das Schutzschirmverfahren: Jacoby/Madaus/Sack/Schmidt/
Thole, Bericht z. ESUG-Evaluierung, 100 ff.

223 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 4f.

224 Zum Tatbestand der drohenden Zahlungsunfihigkeit im Zusammenhang mit § 270b InsO:
Ganter NZI 2012, 985.
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II. Anwendungsbereich

1. Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von Instrumenten des
StaRUG

Die Instrumente des Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmens gem. § 29
Abs. 2 StaRUG konnen zur nachhaltigen Beseitigung der drohenden Zahlungs-
unfihigkeit in Anspruch genommen werden. Voraussetzung ist damit das Vor-
liegen einer (nur) drohenden Zahlungsunfihigkeit. Indes ist das Vorliegen der
drohenden Zahlungsunfihigkeit nicht von Amts wegen bei Anzeige der Restruk-
turierungssache zu priifen. Eine Priifung erfolgt nur, soweit sie gesetzlich vor-
geschrieben ist, etwa im Rahmen der gerichtlichen Planbestitigung.??> Diese hat
das Gericht zu versagen, wenn der Schuldner zur vollen richterlichen Uberzeu-
gung®?® nicht drohend zahlungsunfihig ist, § 63 Abs. 1 Nr. 1 StaRUG. Beim
Erlass einer Stabilisierungsanordnung diirfen dem Gericht keine Umstinde be-
kannt sein, aus denen sich ergibt, dass der Schuldner noch nicht zahlungsunfihig
ist, § 51 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StaRUG. Die Restrukturierung nach dem StaRUG ist
aber stets von dem ,, Trigger* der drohenden Zahlungsunfihigkeit abhingig, da in
den Restrukturierungsplan inkludierte ,,Planbetroftene (s. § 6 Abs. 1 S. 2 Sta-
RUG, §§ 8-10 StaRUG), aber dissentierende Gliubiger, nur gebunden werden
konnen, wenn der Plan gerichtlich bestétigt wurde (§ 67 Abs. 1 S. 2 StaRUG,
vgl. zudem § 17 Abs. 1S. 1 StaRUG). Der mit dem StaRUG umgesetzte unions-
rechtlich determinierte ,,priaventive Restrukturierungsrahmen® zur Abwendung
der Insolvenz nach der Richtlinie 2019/1023/EU (,,RL") setzt die ,,wahrscheinli-
che Insolvenz® voraus (Art. 4 Abs. 1 RL). In Deutschland ist dies die drohende
Zahlungsunfihigkeit des § 18 InsO.

2. Bedeutung im Rahmen der Insolvenzantragstellung

a) Antragsgrund nur bei Eigenantrag. Anders als die ibrigen Insolvenzauslos-
etatbestinde beschrinkt § 18 Abs. 1 InsO die drohende Zahlungsunfihigkeit als
Er6finungsgrund auf Eigenantrige des Schuldners. Dadurch soll vermieden
werden, dass dieser Insolvenzgrund von den Gliubigern als Druckmittel zur Er-
zwingung von (Teil-)Zahlungen gegen den Schuldner missbraucht wird. Daneben
sollen Versuche einer auBergerichtlichen Sanierung in einer noch frithen Phase
der Krise nicht durch Insolvenzantrige von Gliubigern verhindert werden.??’

b) Keine Antragspflicht. Die drohende Zahlungsunfihigkeit 16st noch keine
Insolvenzantragspflicht (iSd § 15a InsO) des Schuldners aus, der Antrag ist
vielmehr fakultativ.??® Trotz Vorliegen der Voraussetzungen der drohenden
Zahlungsunfihigkeit miissen die ,,antragspflichtigen Organe einer juristischen
Person noch nicht wegen verschleppter Antragstellung haften oder einen An-
spruch aus § 26 Abs. 3 InsO befiirchten.??® Diese Rechtsfolgen sind erst ab
Eintritt der Uberschuldung oder der Zahlungsunfihigkeit einschligig.

225 Morgen StaRUG/ Hirschberger/Siepmann § 29 Rn. 31.

226 AG Koln Beschl. v. 3.3.2021 — 83 RES 1/21, NZI 2021, 433.

227 Bork InsR Rn. 106.

228 K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 18 Rn. 10.

229 Grundlegend zu den ,Insolvenzstraftaten“: Wabnitz/Janovsky/Schmitt WirtschaftsStrafR -
HdB /Kdhler 7. Kapitel.
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142 2. Teil. Das Insolvenzeriffnungsverfahren

3. Tatbestandsmerkmal fiir Straftatbestinde und Anfechtungsrechte

Die Definition der drohenden Zahlungsunfihigkeit ist bedeutsam fiir die §§ 283
Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 1, 283d Abs. 1 Nr. 1 StGB. Insoweit soll die
Begriffsbestimmung des § 18 Abs. 2 InsO fuir das Insolvenzstrafrecht gréBere
Klarheit bringen.?** Ferner stellen die Anfechtungsnormen des § 133 Abs. 1 S. 2
InsO und des § 3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG auf den Begriff ab.?%!

III. Besonderheiten bei Antragstellung bei drohender
Zahlungsunfihigkeit

1. Antragsrecht bei Mehrheit von Vertretungsorganen

a) Alleinvertretungsberechtigung. Die Vorschrift des § 18 Abs. 3 InsO ent-
hilt fiir juristische Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersénlich-
keit eine Einschrinkung hinsichtlich der Berechtigung zur Stellung eines auf
drohende Zahlungsunfihigkeit gestiitzten Eigenantrages. Unproblematisch ist
zunichst die Konstellation, dass alle Mitglieder des Vertretungsorgans, alle per-
sonlich haftenden Gesellschafter oder alle Abwickler den Antrag stellen, dieser ist
ohne weiteres zulissig. Wird hingegen der Eigenantrag wegen drohender Zah-
lungsunfihigkeit nur von einem Vertretungsorgan, einem personlich haftenden
Gesellschafter oder einem Abwickler gestellt, so ist der Antrag nur dann zulissig,
wenn der Antragsteller alleinvertretungsberechtigt ist. Mit der Regelung
sollen missbriuchliche, voreilige oder unabgestimmte Insolvenzantrige vermie-
den werden.?32

b) Glaubhaftmachung. Wird der Antrag nicht von allen Mitgliedern des Ver-
tretungsorgans oder allen personlich haftenden Gesellschaftern gestellt, ist zudem
die Vorschrift des § 15 Abs. 2 InsO zu beachten. Danach ist der Insolvenzgrund
der drohenden Zahlungsunfihigkeit vom (alleinvertretungsberechtigten) Antrag-
steller glaubhaft zu machen.?® Es reicht damit in dieser Konstellation nicht, dass
der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfihigkeit nur dargelegt wird.
Ferner sind die tibrigen Vertretungsbefugten anzuhéren. In diesem Zusammen-
hang ist zu beachten, dass sich vertretungsberechtigte Personen auch durch einen
verfrithten Insolvenzantrag schadensersatzpflichtig machen kénnen.?3*

2. Antragsrecht bei Fithrungslosigkeit

Bei einer fithrungslosen juristischen Person im Sinne des § 10 Abs. 2 S. 2 InsO
ist gemil § 15 Abs. 1 S. 2 InsO jeder Gesellschafter sowie bei einer Aktien-
gesellschaft oder einer Genossenschaft zudem auch jedes Mitglied des Aufsichts-
rates zur Antragstellung berechtigt. Obwohl die Norm zunichst nur den Gleich-
lauf zur bei Fihrungslosigkeit bestehenden Antragspflicht schafft, ist nach dem
Wortlaut auch ein Antragsrecht bei drohender Zahlungsunfihigkeit zu bejahen.

230 HambKommInsR / Schrider InsO § 18 Rn. 1.

231 Einschrinkend fiir den Schluss auf den Benachteiligungsvorsatz: BGH Urtt. v. 6.5.2021 — IX
ZR 72/20, NZI 2021, 720 Rn. 39.

232 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 64.

233 MiiKoInsO/ Schmahl § 15 Rn. 72, 74.

234 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 75.
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Voraussetzung bei einer Mehrheit von Antragsberechtigten ist, dass gleichzeitig
die Fihrungslosigkeit glaubhaft gemacht wird, § 15 Abs. 2 S. 2 InsO. Allerdings
sehen die gesetzlichen Regelungen, etwa § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG bei Fiith-
rungslosigkeit nur eine Passivvertretung der Gesellschaft vor. Eine aktive Ver-
tretungsberechtigung der juristischen Person ist nicht geregelt. Aufgrund dieser
gesetzlichen Regelung scheidet daher eine Antragstellung bei Fiihrungslosigkeit
durch nur einen Antragsberechtigten gem. § 18 Abs. 3 InsO aus.

3. Nachlassinsolvenz

Auch fiir das Nachlassinsolvenzverfahren ist die drohende Zahlungsunfihigkeit
Insolvenzgrund, wenn der Antrag durch den Erben, Nachlassverwalter, Nach-
lasspfleger oder Testamentsvollstrecker gestellt wird, § 320 S. 2 InsO. Wird ein
Insolvenzantrag nur von einem Miterben gestellt, so ist die drohende Zahlungs-
unfihigkeit als Insolvenzgrund ebenfalls glaubhaft zu machen und die tibrigen
Erben sind zu horen, § 317 Abs. 2 S. 1 InsO.

IV. Grundlagen der Ermittlung der drohenden Zahlungsunfihigkeit
1. Legaldefinition

Nach der Legaldefinition des § 18 Abs. 2 InsO droht der Schuldner zahlungs-
unfihig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die
bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfuillen. Dabei ist
in der Regel ein Prognosezeitraum von 24 Monaten zu Grunde zu legen. Das
Gesetz stellt damit fiir die Priifung auf zwei Tatbestandsmerkmale ab: auf die
zum Zeitpunkt der Priifung bereits bestehenden Verbindlichkeiten und auf eine
Prognose, ob diese im Zeitpunkt ihrer Filligkeit vom Schuldner erfiillt werden
konnen. Das Wort ,,voraussichtlich“ ist dabei dahingehend zu verstehen, dass die
Nichterfiilllung wahrscheinlicher sein muss als die Erfuillung, also tiber 50 %

liegen muss.??

108

109

Im Unterschied zur bereits eingetretenen Zahlungsunfihigkeit wird nicht auf 110

die filligen Verbindlichkeiten und ihre Abdeckung durch kurzfristig zur Ver-
figung stehende Mittel am Priifungsstichtag unter Einbeziehung des Dreiwo-
chenzeitraums abgestellt. Im Rahmen der Prognose kommt es auf die kiinftige
Liquidititsentwicklung an. Bei der Ermittlung der drohenden Zahlungsunfihig-
keit ist im Rahmen der Betrachtung auf eine Zeitraumilliquiditit abzustellen.
Die Methode der Feststellung der drohenden Zahlungsunfihigkeit ist gesetz-
lich nicht festgelegt. Ob der Schuldner in der Lage sein wird, die bestehenden
Zahlungspflichten im Zeitpunkt ihrer Filligkeit zu erfiillen, ist im Rahmen einer
Prognose zu ermitteln, die aber nicht nur diese bestehenden Verbindlichkeiten
einbezieht, sondern insgesamt die zukiinftige Zahlungsfihigkeit bzw. Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners abbildet. Ohne Einbeziehung der gesamten Zah-
lungsstrome des Schuldners wiirde die Prognose kein zutreffendes Bild von der
Liquidititslage abgeben. Die Elemente der Zahlungsunfihigkeit (Zahlungs-
pflichten und Zahlungsmittel) sind im Rahmen der Prognose ebenfalls zu Grun-
de zu legen. Umistritten ist, ob die Grundsitze zur Abgrenzung der (einge-

235 K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 18 Rn. 21.
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tretenen) Zahlungsunfihigkeit von der Zahlungsstockung (Drei-Wochen-Re-
gel) oder von geringfligigen Liquidititsliicken (10 %-Regel) heranzuziehen
sind.?*® Vom Grundsatz her besteht dafiir kein Bediirfnis. Es ist mithin eine voll-
stindige Abdeckung der bestehenden Verbindlichkeiten zu verlangen.?*” Auch
im Rahmen der Prognose kann es nicht darauf ankommen, jeweils fiir Dreiwo-
chenzeitraume zu ermitteln, wie sich liquide Mittel und prognostizierte fillig
werdende Verbindlichkeiten in dieser Zeitspanne verhalten. Vielmehr ist fiir den
gesamten Prognosezeitraum eine Liquiditatsplanung zu erstellen, die wo-
chengenau Einzahlungen und Auszahlungen gegeniiberstellt. Die Frage ist dann,
ob im Rahmen des Liquidititsplans geringfligige Unterdeckungen oder kurz-
fristige Liquidititsliicken auBler Betracht bleiben konnen. Dies ist zu bejahen.
Weist die Planung in einer Woche eine Unterdeckung aus, die danach wieder
behoben wird, droht damit noch keine Zahlungsunfihigkeit.

2. Zahlungspflichten des Schuldners

a) Bereits bestehende Zahlungspflichten. Bei der Beurteilung der drohenden
Zahlungsunfihigkeit sind nach dem Gesetzeswortlaut des § 18 Abs. 2 InsO zu-
nichst nur die am Priifungsstichtag bereits bestehenden Zahlungspflichten zu
ermitteln. Hierbei sind nur Geldforderungen zu berticksichtigen, die dem Grunde
nach schon bestehen, dh der jeweils vom Gesetz zur Entstehung vorgesehene
Tatbestand muss verwirklicht sein. Die Verbindlichkeiten miissen wenigstens
kiinftig fillig werden und auch sonst frei von Einwendungen und Einreden sein.?*

Zu den bestehenden Zahlungspflichten zihlen bereits begriindete Lieferanten-
schulden mit vereinbartem Zahlungsziel, Zins- und Tilgungsverpflichtungen bei
Kontokorrentkrediten, Darlehen entsprechend der Filligkeit der vereinbarten
Kapitaldienstraten, Gesellschafterdarlehen,?® die nach Anstellungs- und Tarifver-
trigen sowie nach Betriebsvereinbarungen begriindeten und durch Kiindigung
nicht vermeidbaren Lohn- und Gehaltszahlungen sowie Nebenleistungen, Pensi-
onsverpflichtungen, Zahlungszusagen auf Grund von Dauerschuldverhiltnissen
sowie aus schwebenden Geschiften. In Betracht kommen ferner Zahlungspflich-
ten aus beschlossenen MaBnahmen (Stilllegung, Sozialplan) sowie bereits be-
griindete Steuerverpflichtungen.

Die bereits begriindeten Verbindlichkeiten sind in voller Hohe und un-
geschmilert zum Nennwert anzusetzen. Es ist in aller Regel davon auszuge-
hen, dass die kiinftig fillig werdenden Verbindlichkeiten auch alsbald einge-
fordert werden. Vor dem Hintergrund des Gesetzeszwecks, nimlich einer mog-
lichst frithen Verfahrenseréffnung, ist kein auf Erfahrungswerten basierender
pauschaler Abzug fiir moglicherweise kreditierte Forderungen vorzunehmen.?#
Fiir streitige Zahlungspflichten gelten die Ausfiihrungen bei der Zahlungs-
unfihigkeit. Soweit sie nicht tituliert sind, kann ein Abschlag vorgenommen
werden, je nach Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme.

236 K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 18 Rn. 12.

237 K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 18 Rn. 12.

238 Kayser/Thole/Riintz InsO § 18 Rn. 7; HambKommInsR /Schrider InsO § 18 Rn. 7.

239 Gesellschafterdarlehen kénnen nur dann auBer Betracht bleiben, wenn ein Verzicht oder ein
Rangriicktritt erklirt worden ist.

240 Kayser/Thole/Riintz InsO § 18 Rn. 7.
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b) Geplante, aber noch nicht begriindete Verbindlichkeiten. Vom Grund-
satz her sind nach dem Gesetzestext alle erst zukiinftig begriindeten Verbindlich-
keiten im Rahmen der Prognose nicht zu beriicksichtigen. Bereits der Gesetz-
geber hat aber ausdriicklich betont, dass in die Prognose, die bei der drohenden
Zahlungsunfihigkeit anzustellen ist, die gesamte Entwicklung des Schuldners bis
zur Filligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten einbezogen werden muss.
Daher sind kiinftige Verbindlichkeiten zwar noch nicht in die bestehenden
Zahlungsverpflichtungen einzustellen, sie finden jedoch bei der vorzunehmen-
den Prognose entsprechende Berticksichtigung.

3. Liquiditdtsprognose

Der Tatbestand der drohenden Zahlungsunfihigkeit impliziert, dass die vorhan-
denen Finanzmittelpotenziale ermittelt werden, um so dem prognostizierten
Liquidititsbedarf die kiinftig verfligbaren Zahlungsmittel gegeniiberstellen zu
konnen. In diesem Rahmen finden Beriicksichtigung die Forderungsbestinde,
die zu erwartenden Einzahlungen aus Umsatzprozessen, die erwarteten Zufliisse
aus der VeriuBerung von Teilen des Betriebsvermdgens, Finanzmittel aus ge-
planten Kreditaufnahmen, Kapitalerhohungen, Einlagen, Verlustiibernahmen
und Gesellschafterzuschiissen, sofern diese mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu erwarten sind.

Die Priifung der zukiinftigen Zahlungsunfihigkeit erfolgt im Rahmen eines
Finanzplans (Liquidititsplan).?*!' In diesen ist die gesamte Liquidititsentwick-
lung im Prognosezeitraum einzubeziehen. Der Insolvenzgrund der drohenden
Zahlungsunfihigkeit liegt dann vor, wenn sich aus der Gegeniiberstellung der zu
erwartenden Auszahlungen und Einzahlungen ergibt, dass die Wahrscheinlichkeit
des Eintrittes der Zahlungsunfihigkeit im Prognosezeitraum tiber 50 % liegt.?*?

4. Prognosezeitraum

Der Gesetzgeber hatte zunichst offen gelassen, auf welchen Zeitraum sich die
Prognose erstrecken soll.> In der Begriindung zum Regierungsentwurf wird
zwar ausgefiihrt, dass die Entwicklung der Finanzlage des Schuldners ,bis zur
Filligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten“ zu beriicksichtigen ist.>** Dies wiirde
jedoch — unter Beriicksichtigung langfristiger (Bank-)Verbindlichkeiten — be-
deuten, dass sich der Prognosezeitraum und damit der Finanzplan iiber einen
Zeitraum von iiber 10 Jahren erstrecken miisste. Dass die Einbeziehung so langer
Zeitriume keine verlisslichen Ergebnisse mehr zulisst, liegt auf der Hand.?*
Nunmehr stellt § 18 Abs. 2 S. 2 InsO ausdriicklich klar, dass sich die Prognose
»in aller Regel” auf einen Zeitraum von 24 Monaten zu erstecken hat. Damit
wird zudem eine Abgrenzung zur Uberschuldung erreicht, bei der gem. § 19
Abs. 2 S. 1 InsO auf einen Prognosezeitraum von 12 Monaten abzustellen ist.

241 Finanzpline dienen der Messung der Liquiditit. Sie bilden erwartete Ein- und Auszahlungen
kiinftiger Perioden ab; vgl. MiiKoInsO/ Drukarczyk § 18 Rn. 15.

242 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 26.

243 Hinsichtlich der Bestimmung des Zeitraumes liegt noch keine Rechtsprechung vor.

24 Vgl. Begriindung RegE zu § 18 (22), BT-Drs. 12/2443, 114.

24 Ebenso Kolner Schrift InsO /Drukarczyk/Schiiler S. 95 Rn. 43.
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V. Ermittlung der drohenden Zahlungsunfihigkeit durch
Liquiditatsplan

1. Aufsatzpunkt

Zunichst ist in einem ersten Schritt als Grundlage ein Finanzstatus zum
Stichtag zu erstellen.?*® Dieser hat zunichst die Stichtagsliquiditit auszuweisen,
dh die vollstindige Deckung der filligen Verbindlichkeiten durch liquide Mit-
tel.2#” Zudem sind die finanziellen Potentiale des schuldnerischen Unternehmens
sowie dessen Verbindlichkeiten inventarmiBig zu erfassen und nach dem Grad
der Liquiditit bzw. Filligkeit gegeniiberzustellen. Die dafiir erforderlichen Daten
sind aus dem Rechnungswesen abzuleiten.

2. Planung

In einem zweiten Schritt sind die im Finanzstatus ausgewiesenen Positionen
durch Darstellung der erwarteten Zahlungen in einem detaillierten Finanzplan
fortzuentwickeln. Bei der Planung handelt es sich um eine Prognoserechnung,?*
so dass zunichst die Planungspramissen zu definieren und der Planung voran-
zustellen sind. Im Rahmen der Planung selbst sind die Ein- und Auszahlungen
gegeniiberzustellen.?*® Es empfiehlt sich eine Planung auf Wochenbasis. In der
Planung sind Einzahlungen und Auszahlungen getrennt auszuweisen, es erfolgt
keine Saldierung.?>"

Simtliche Ein- und Auszahlungen fiir den Planungszeitraum sind vollstindig
zu erfassen. Neben den Einzahlungen aus dem operativen Geschiftsbetrieb
konnen auch Zufliisse aus Kreditmitteln oder Zuwendungen von Gesellschaftern
angesetzt werden, wenn ihre Realisierung tiberwiegend wahrscheinlich ist. Bei
den Zahlungsausgingen sind auch die am Priifungsstichtag noch nicht begriin-
deten Zahlungspflichten zu beriicksichtigen. Uberwiegend wahrscheinliche
SanierungsmalBnahmen, wie Kreditverlingerungen, Stundungen oder Laufzeit-
verlingerungen bei Anleihen kénnen berticksichtigt werden, wenn sie aulerhalb
eines gerichtlichen Restrukturierungs- oder Insolvenzverfahrens umgesetzt wer-
den kénnen.

VI. Abgrenzung zur Uberschuldung
1. Fortbestehensprognose

Die herrschende Ansicht geht davon aus, dass die im Rahmen der drohenden
Zahlungsunfihigkeit zu erstellende Prognose identisch mit der Fortbestehens-
prognose bei der Priifung der Uberschuldung ist.2>! Dies hat zur Folge, dass bei
negativer Zahlungsfihigkeitsprognose nicht nur drohende Zahlungsunfihigkeit
mit Insolvenzantragsrecht, sondern Uberschuldung mit Insolvenzantragspflicht

246 Nur in ganz klaren Fillen kann es gentigen, den Nachweis durch Indizien zu fithren, wie zB
Kiindigung der Kredite durch die Hausbank: FK-InsO/ Schmerbach § 18 Rn. 9.

247 Fiir die Fortbestehensprognose bei der Uberschuldung: IDW S 11 Stand 23.8.2021 Rn. 58.

248 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 28.

249 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 28.

250 Uhlenbruck/Mock InsO § 18 Rn. 29.

251 IDW S 11 Stand 23.8.2021 Rn. 95; krit. K. Schmidt InsO/K. Schmidt § 18 Rn. 22.
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