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Priifung auf Zahlungsuntahig-
keit nach §17 InsO

Zur Bedeutung der prozentualen Liquiditatsliicke
und der unterschiedlichen Berechnungsmethoden
nach IDW und BGH

Prof. Andreas Crone und Prof. Dr. Henning Werner*

In Zusammenhang mit der Priifung auf Zahlungsunfahigkeit nach §17 InsO
kommt der prozentualen Liquiditatsliicke in der Praxis als Indikator dafiir,
ob eine rechtlich unbedenkliche Zahlungsstockung oder eine rechtlich
relevante Zahlungsunfahigkeit vorliegt, eine hohe Bedeutung zu. In diesem
Beitrag wird dargelegt, wie bei der Priifung auf Zahlungsunfahigkeit vor-
zugehen ist und inwieweit sich die Berechnungsmethoden zur Ermittlung
der prozentualen Liquidititsliicke nach IDW und BGH unterscheiden.'

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Werden Krisensymptome nicht oder zu spét
durch das Management erkannt und/oder
sind alle bisherigen Sanierungsbemiihungen
letztendlich gescheitert, droht die Insolvenz-
reife. Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, zu welchem Zeitpunkt die betriebs-
wirtschaftliche Krise in eine insolvenzrecht-
liche Krise iibergeht.?

Im Zusammenhang mit der Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens geht es grundsitzlich
um die Frage, ob, wann und unter welchen
Voraussetzungen ein Krisenunternehmen
aus dem Markt auszuscheiden hat, weil das
unternehmerische Risiko auf die Glaubiger
verlagert wird.? Die Insolvenzordnung (Ins0)
sieht drei Insolvenzgriinde vor, deren Defi-
nition weitgehend an Glaubigerschutzinter-
essen ausgerichtet ist:

*

—_

Die Zahlungsunfihigkeit gem. § 17 InsO ist
allgemeiner Eroffnungsgrund fiir ein Insol-
venzverfahren und verpflichtet bzw. berech-
tigt sowohl den Schuldner als auch seine
Glaubiger gleichermaBen zur Stellung eines
Insolvenzantrags; speziell ist die Zahlungs-
unfahigkeit Insolvenzantragsgrund fiir alle
natiirlichen Personen, Personengesellschaften,
Kapitalgesellschaften sowie Genossenschaf-
ten und nicht rechtsfahige Vereine sowie
Nachlésse. Hintergrund ist, dass in Abhén-
gigkeit von der Rechtsform des Schuldners
gesellschaftsrechtliche und haftungsrecht-
liche Vorschriften fiir den Schuldner eine
Insolvenzantragspflicht bei Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit normieren, fiir juristische
Personen gilt § 15a InsO.

Die drohende Zahlungsunfihigkeit gem.
§18 InsO begriindet hingegen lediglich ein
Insolvenzantragsrecht, welches ausschlieB-
lich durch den Schuldner geltend gemacht
werden kann. Im Falle der drohenden Zah-
lungsunfihigkeit sind Glaubigerantrige aus-
geschlossen, insolvenzrechtlich oder straf-
rechtlich relevante Antragspflichten bestehen
nicht.

Die Uberschuldung gem. § 19 InsO ist Insol-
venzgrund fiir alle juristischen Personen
(§ 15a Ins0) und fiir solche Gesellschaften, bei
denen der personlich haftende Gesellschafter

keine natiirliche Person ist (z.B. GmbH & Co. KG). Antragsverpflichtet
bzw. antragsberechtigt sind analog § 17 InsO Schuldner und Glaubiger
gleichermaBen. Die Uberschuldung kann dabei kumulativ zur Zah-
lungsunfihigkeit oder als alleiniger Insolvenzgrund vorliegen.

Zur Stellung eines Insolvenzantrags sind grundséatzlich die gesetz-
lichen Vertreter (Geschiftsfithrer/Vorstinde) des Unternehmens be-
rechtigt und verpflichtet (Insolvenzantragspflicht).

Prof. Andreas Crone ist Gesellschafter der CT Managementpartners GmbH,
Mannheim, einer auf Sanierung und Interimsmanagement spezialisierten Unter-
nehmensberatung. Er ist zudem Steuerberater und Wirtschaftspriifer in eigener
Praxis, Honorarprofessor an der SRH Hochschule Heidelberg und Referent am
IfUS-Institut fir Unternehmenssanierung. E-Mail: andreas.crone@wp-crone.de;
Prof. Dr. Henning Werner ist Professor fiir Restrukturierung €& Sanierung an der
SRH Hochschule Heidelberg und leitet das an der Hochschule ansissige IfUS-
Institut fiir Unternehmenssanierung. E-Mail:

www.ifus-institut.de, henning.werner@ifus-institut.de.

Dieser Beitrag basiert auf Kap. 4 des im Aug. 2021 erschienenen Buchs ,Moder-
nes Sanierungsmanagement” (Crone/Werner), 6. Aufl. 2021. In diesem von den
o0.g. Verfassern herausgegebenen Buch werden die Rahmenbedingungen und

Moglichkeiten der auBergerichtlichen Sanierung, der Sanierung durch ein Insol-

B (eingetretene) Zahlungsunfihigkeit
gem. § 17 InsO,
B drohende Zahlungsunfahigkeit

N

venzverfahren sowie der Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen als
neue, eigenstindige Sanierungsoption praxisorientiert dargestellt.

Vgl. Zoller, in: Blose/Kihm, Unternehmenskrisen, Ursachen, Sanierungskon-
zepte, Krisenvorsorge, Steuern, 2006, S.27.

gem. § 18 Ins0, 3 Vgl. Uhlenbruck, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und

B Uberschuldung gem. § 19 InsO.

Insolvenz, 4. Aufl. 20009, S.404.
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2. Insolvenzantragsfristen

Bei Vorliegen der Antragsvoraussetzungen
gem. § 17 InsO (Zahlungsunfihigkeit) und/
oder gem. § 19 InsO (Uberschuldung) haben
die gesetzlichen Vertreter des Schuldners
ohne schuldhaftes Zégern einen Eréffnungs-
antrag zu stellen. Der Antrag ist spitestens
drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit und sechs Wochen nach Eintritt der
Uberschuldung zu stellen (vgl. § 15a Abs. 1
InsO). Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur
Fortentwicklung des Sanierungs- und Insol-
venzrechts (SanInsFoG) zum 1.1.2021 und
damit einhergehender Anderungen der InsO
wurde die bisher fiir § 17 InsO und § 19 InsO
einheitliche Insolvenzantragsfrist von drei
Wochen im Falle der Uberschuldung auf
sechs Wochen verldangert, um dem Schuldner
ausreichend Zeit fiir die Vorbereitung eines
Restrukturierungsvorhabens im Rahmen des
Stabilisierungs- und Restrukturierungsrah-
mens zu geben.

Geschiftsfithrer haben in der Krise eine In-
solvenzerkennungspflicht.” Dies bedeutet,
dass sie die Finanzlage der Gesellschaft stets
sorgfaltig zu priifen und zu tiberwachen ha-
ben, sodass sie das Eintreten eines Insolvenz-
tatbestands friihzeitig erkennen kdnnen.

Fiir die Beurteilung des Beginns der Insol-
venzantragspflicht ist es unerheblich, ob das
Vorliegen der Insolvenzgriinde durch den
Schuldner erkannt wird oder nicht. Ent-
scheidend fiir die Antragspflicht ist der Ein-
tritt der Insolvenzreife, also das objektive
Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit und/oder
Uberschuldung.® Dabei sind die in § 15a InsO
Abs. 1 normierten Fristen als Maximalfristen
anzusehen. Zwar soll den Vertretungsorga-
nen des Schuldners die Chance eingerdumt
werden, Sanierungsmoglichkeiten zu prii-
fen; ist jedoch erkennbar, dass keine (objek-
tiven) Sanierungschancen bestehen, z.B.
weil die finanzierenden Kreditinstitute die
Ausreichung von Uberbriickungs- und/oder
Sanierungskrediten endgiiltig abgelehnt
haben, so hat der Schuldner unverziiglich
einen Insolvenzantrag zu stellen.

3. Abgrenzung der Zahlungs-
unfihigkeit gem. § 17 InsO

3.1 Allgemeine Voraussetzungen

Nach §17 Abs. 1 InsO ist der allgemeine Er-
o6ffnungsgrund der Zahlungsunfédhigkeit ge-

§17 InsO

§ 19 InsO

Zahlungsunfhigkeit Uberschuldung

haben in der
Krise eine
Insolvenz-
erkennungs-
pflicht.

§ 18 InsO

Drohende

Féllige Zahlungs-
pflichten kénnen nicht
erfiillt werden

- Negative Fortbestehens-
prognose (Prognose-
zeitraum: 12 Monate)

- Und: negatives
Reinvermdgen zu
Liquidationswerten

- Keine Zahlungsstockung

Zahlungsunfahigkeit

Keine akute Zahlungs-
unfahigkeit

Aber: im Prognose-
horizont (i.d.R.

24 Monate) kénnen
kiinftige Zahlungs-
pflichten nicht erfillt
werden

Juristische Personen und
Gesellschaften i.S.d. § 15a

Abs. 1 u. 2 InsO (keine natiir- Antragspflicht Antragsrecht
liche Person als haftender
Gesellschafter)
Natiirliche Person und LGl Eroffnungsgrund, :?ber
. Antragsrecht Antragsrecht bei negativer Antragsrecht
sonstige Gesellschafter
Fortbestehensprognose
Abb. 1:
Uberblick iiber die
geben, wenn der betroffene Schuldner nicht in der Lage ist, seine  Insolvenzersffnungs-
o171 . .. . . &5 4
falligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Entsprechend dieser stati-  griinde

schen Liquiditdtsbetrachtung handelt es sich bei der Zahlungs-
unfiahigkeit grundsitzlich um eine Zeitpunkt-Illiquiditdt aufgrund
eines Mangels an Zahlungsmitteln bzw. aufgrund des Unvermogens,
die benoétigte Liquiditat kurzfristig (innerhalb von maximal drei
Wochen) zu beschaffen. Diese in der InsO definierte Zeitpunkt-II-
liquiditit ist jedoch durch hochstrichterliche Rechtsprechung’ im
Hinblick auf die Frage, ob Zahlungsunfédhigkeit vorliegt, zu einer
Zeitraum-Illiquiditdt weiterentwickelt worden.

In §17 Abs.2 InsO hat der Gesetzgeber dazu erginzend die wider-
legbare Vermutung aufgestellt, dass Zahlungsunfihigkeit i.d.R. dann
anzunehmen ist, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt
hat. Vereinzelte Zahlungen, auch in beachtlicher Héhe, stehen dieser
Annahme nicht entgegen; es geniigt, dass der Schuldner auBerstande
ist, den erheblichen Teil seiner Verbindlichkeiten zu erfiillen.?

Ebenso unbeachtlich ist, ob die Forderungen durch den Glaubiger
ausdriicklich eingefordert sind. Zahlungsunfiahigkeit setzt nicht
voraus, dass alle Gldubiger stdndig und riicksichtslos auf die Be-
gleichung ihrer Forderungen dringen.’ Eine ,stillschweigende®
Duldung bzw. das Stillhalten der Glaubiger sind fiir die Beurteilung
der Zahlungsunfiahigkeit nicht relevant, da sich die Félligkeiten der
Verbindlichkeiten nicht verdndert haben. Dies muss durch explizite

4 Vgl. IDW, Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzgriinden, IDW ES 11 n.F.,
Rz. 1 (Stand: 8.1.2021), nachfolgend IDW ES 11 n.F.

5 Vgl. MiinchKomm - Kl6hn, InsO, § 15a Rn. 173 ff.

6 Vgl. BGH-Urteil v. 9.7.1979 - ZR 118/77, BGHZ 75 S.96, 111.

7 Vgl. BGH-Urteil v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04, dazu Heublein, KSI2006 S. 12 ff.

8 Vgl. Uhlenbruck, Insolvenzordnung, 13. Aufl. 2010, § 17 InsO Rz.29.

9 Vgl. ebenda, Rz. 17.
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der Zahlungs-
stockung zur
Zahlungs-
unfahigkeit soll
verhindern, dass
dem Grunde
nach gesunde
Schuldner in

ein Insolvenz-
verfahren

getrieben werden.

Stundungsvereinbarungen erreicht werden,
die zur Abwehr moéglicher Haftungsansprii-
che empfehlenswerter Weise schriftlich ein-
zuholen oder zumindest ausreichend zu
dokumentieren sind.

Dabei ist zu beachten, dass bereits relativ
geringe Zahlungsriickstinde als Alarmzei-
chen zu werten sind. Entsprechend der Ge-
setzesbegriindung zur InsO gilt ein Unter-
nehmen auch dann bereits als (eingetreten)
zahlungsunfihig, wenn nur geringe Teile
seiner bestehenden und filligen Verbind-
lichkeiten nicht bedient werden koénnen.'
Keine Zahlungseinstellung liegt vor, wenn
der Schuldner nur unpinktlich oder auf
Drangen der Glaubiger zahlt (Zahlungsun-
willigkeit). "

3.2 Schwellenwerte gem. BGH-Recht-
sprechung

In der Literatur und Rechtsprechung herrschte
lange Uneinigkeit bei der Festlegung von
konkreten Schwellenwerten, bei deren Un-
terschreitung von Unwesentlichkeit und da-
mit von einer insolvenzrechtlich unbeacht-
lichen Liquiditéatsliicke auszugehen ist. Der
BGH hat diese Frage geklart und hierzu in
seinem Urteil vom 24.5.2005'2 wie folgt
Stellung genommen: ,Betrigt eine inner-
halb von drei Wochen nicht zu beseitigende
Liquiditiitsliicke des Schuldners 10 % oder
mehr, ist regelmdBig von Zahlungsunfihig-
keit auszugehen, sofern nicht ausnahms-
weise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die
Liquiditdtsliicke demndchst vollstindig oder
fast vollstindig beseitigt werden wird und
den Gldubigern ein Zuwarten nach den be-
sonderen Umstdinden des Einzelfalls zuzu-
muten ist".13

Nach der BGH-Rechtsprechung wird dem-
nach der Eintritt der Zahlungsunfiahigkeit
widerlegbar vermutet, wenn der Schuldner
innerhalb eines Zeitraums von drei Wochen
nicht in der Lage ist, 90% der filligen Ver-
bindlichkeiten zu erfiillen. Der BGH hat so-
mit die nachfolgenden Beweislastregeln ent-
wickelt:'*

(1) Liegt eine liquiditdtsméaBige Unterde-
ckung von weniger als 10% vor, kann den-
noch Zahlungsunfihigkeit unterstellt werden,
wenn besondere Umstidnde vorliegen, die
diesen Standpunkt stiitzen. Ein solcher Um-

stand kann insbesondere die auf Tatsachen gegriindete Erwartung
sein, dass sich der bisherige Niedergang des Schuldnerunternehmens
fortsetzen wird.

(2) Betrigt die liquidititsmiBige Unterdeckung 10% und mehr,
missen umgekehrt fiir die Annahme der Zahlungsfahigkeit entspre-
chende Indizien vorgetragen und diese bewiesen werden. Dazu ist
die Benennung konkreter Umsténde erforderlich, die mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen, dass die be-
stehende Liquiditétsliicke zwar nicht innerhalb eines Zeitraums von
zwei bis drei Wochen, jedoch in iiberschaubarer Zeit beseitigt werden
wird.

3.3 Abgrenzung zur Zahlungsstockung

Von der eingetretenen Zahlungsunféhigkeit ist die sog. ,Zahlungs-
stockung”, d.h. das Nichtbegleichen filliger Verbindlichkeiten auf-
grund eines kurzfristigen finanziellen Engpasses, zu unterscheiden.
Dieser muss jedoch innerhalb eines angemessenen Zeitraums be-
seitigt werden kdnnen. Dies kann dann unterstellt werden, wenn der
Schuldner nach Zahlungseinstellung innerhalb von drei Wochen die
Zahlungen im Allgemeinen wieder aufnimmt.'® Die Zahlungsein-
stellung wird regelméBig nur dann beseitigt, wenn der Schuldner
nicht nur einzelne Zahlungen leistet, sondern seine Zahlungen an
die Gesamtheit seiner Glaubiger aufnimmt, d. h. auch die Verbindlich-
keiten bedient, die nach Zahlungseinstellung fillig geworden sind.'®
Nur wenn eine Gldaubigergefahrdung praktisch ausgeschlossen ist,
kann das Vorliegen einer rechtlich relevanten Zahlungsunfiahigkeit
verneint werden.

Zahlungsstockungen konnen in der Praxis durch unerwartete For-
derungsausfélle oder zeitlich verzégerte Zahlungseingdnge von
Kunden verursacht werden. Die Abgrenzung der Zahlungsstockung
zur Zahlungsunfihigkeit soll verhindern, dass dem Grunde nach
gesunde Schuldner in ein Insolvenzverfahren getrieben werden.

4. Priifung der Zahlungsunfahigkeit gem. IDW
4.1 Uberblick

Die Zahlungsunféahigkeitsprifung basiert also auf dem Grundsatz-
urteil des BGH vom 24.5.2005, welches jedoch keinerlei Vorgaben
zur rechnerischen Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit enthlt.'” Er-
ginzend ist das BGH-Urteil vom 19. 12.2017 zu beriicksichtigen, in

10 Vgl. AG Kéln v. 9.7.1999 - 73 IV 16/99, ZInsO 2001 S.769, 771.

11 Vgl. Uhlenbruck, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 4. Aufl. 2009, S.425.

12 Vgl. BGH-Urteil v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04.

13 Vgl. ebenda.

14 Vgl. ebenda; Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungsunfihigkeitsprii-
fung im Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2016, S.35ff.

15 Vgl. Uhlenbruck, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 4. Aufl. 2009, S.420.

16 Vgl. Steffan, ZIP 2016 S.2149; IDW ES 11 n.F,, Rz.21, Beurteilung des Vorlie-
gens von Insolvenzgriinden (Stand: 8.1.2021).

17 Vgl. BGH-Urteil v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04 - OLG Hamm, LG Dortmund.
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dem klargestellt wird, wie bei der Berech-
nung der prozentualen Liquidititsliicke vor-
zugehen ist und welche Positionen einzu-
beziehen sind.'®

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat
mit dem Entwurf des Priifungsstandards
IDW S 11" einen iiberarbeiteten Leitfaden
zur Priifung der Beurteilung des Vorliegens
von Insolvenzeréffnungsgriinden in der
Praxis vorgelegt. Grundsétzlich ist bei der
Prifung auf Zahlungsunfihigkeit in drei
Schritten vorzugehen. Die Abb. 2 gibt einen
Uberblick iiber das Priifungsschema.

4.2 Einzelne Priifschritte

Die einzelnen Schritte werden nachfolgend
anhand eines Beispiels niher erldutert.

4.2.1 Schritt 1: Stichtagsbezogener
Finanzstatus

Im Rahmen des Finanzstatus (auch Liquidi-
tatsstatus oder Liquiditdtsbilanz genannt)
wird die stichtagsbezogene Liquiditatsiiber/-
unterdeckung ermittelt, indem die verfiig-
baren liquiden Finanzmittel den filligen
Verbindlichkeiten gegeniibergestellt werden.
Als verfiigbare Finanzmittel sind die tat-
sdchlich am Stichtag vorhandenen liquiden
Mittel (Barkasse, Bankguthaben, Schecks
und sofort verduBerbare Wertpapiere) sowie
freie und verfiigbare Kreditlinien zu bertick-
sichtigen. Kurzfristig, zukiinftig verfiigbare
liquide Mittel (z.B. erwartete Kundenzahl-
ungen) sind nicht an dieser Stelle, sondern
erst im Rahmen des zukunftsbezogenen
Finanzplans zu erfassen (siehe Priifschema
Schritt 2).

Im Rahmen der Ermittlung der Vergleichs-
basis sind nicht alle Verbindlichkeiten des
Unternehmens, sondern lediglich alle falli-
gen Verbindlichkeiten zu erfassen. Fallig be-
deutet dabei, dass der Glaubiger die Zahlung
rechtlich verlangen kann. Demzufolge sind
gestundete Verbindlichkeiten nicht im Finanz-
status aufzunehmen. Da verbindliche Stun-
dungsvereinbarungen auch durch konklu-
dentes Handeln oder Handelsbrauch
zustande kommen kénnen, ist eine Doku-
mentation der getroffenen Abreden empfeh-
lenswert, denn auch in diesen Féllen obliegt
dem Schuldner der Nachweis, dass eine
Stundung verbindlich vereinbart wurde.?°
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Schema zur

Besteht zum
Betrachtungszeitpunkt
eine Liquiditdtsliicke (Basis:
Finanzstatus)?

Schritt 1:
Stichtags-
betrachtung

Liquiditatsliicke innerhalb
von 3 Wochen geschlossen werden
(Basis: 3-Wo.-Finanzplan)?

Schritt 2
3. Wochen
Finanzplan

Ist Liquiditatsliicke nach
3 Wochen < 10 9% ?

Y

Priifung der
Zahlungs-
unféhigkeit.

zahlungsfahig,
keine weitere
Priifung

zahlungsstockend,
keine weitere
Priifung

Y

a) Liquiditétsliicke ist (nahezu) vollstdndig zu
schlieBen — zahlungsstockend

b) Liquiditétsliicke ist dauerhaft (auch < 10%)
— zahlungsunféhig

Schritt 3:
i.d.R. 13 Wochen Finanzplan
(max. 6 Mo.)

o) Liquiditatsliicke vergroBert sich
— zahlungsunféhig

a) Regelfall — zahlungsunfihig

b) Liquidittsliicke kann mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit demnédchst
(nahezu) vollstandig geschlossen werden
und den Glaubigern ist ein Zuwarten nach
den besonderen Umstéanden des Einzelfalls
zumutbar — zahlungsstockend

4.2.2 Schritt 2: Drei-Wochen-Finanzplan
4.2.2.1 Vorgehensweise

In dem Drei-Wochen-Finanzplan werden die in diesem Zeitraum zu
erwartenden Mittelzufliisse und -abfliisse erfasst. Die erwarteten
Einzahlungen ergeben sich aus den bereits zum Stichtag bestehen-
den (einbringlichen) Forderungen sowie aus den im Prognosezeit-
raum neu entstehenden Forderungen entsprechend ihrer innerhalb
des Betrachtungszeitraums erwarteten Geldeingdnge. Daneben sind
entsprechend ihrer Realisierbarkeit sonstige finanzwirtschaftliche
MaBnahmen (z.B. Aufnahme von Gesellschafter- oder Drittdarlehen,
Factoring, etc.) sowie weitere zahlungswirksame Effekte aus Sanie-
rungsmaBnahmen zu berticksichtigen, wenn diese MaBnahmen hin-
reichend konkretisiert sind und ihre Umsetzung tiberwiegend wahr-
scheinlich ist.

Die erwarteten Auszahlungen ergeben sich aus den bereits zum
Stichtag bestehenden falligen Verbindlichkeiten sowie aus den im
Prognosezeitraum neu entstehenden Verbindlichkeiten entsprechend
ihrer Falligkeit in diesem Zeitraum. Hierzu gehéren Auszahlungen
flir Lohne und Gehélter, fiir geschuldete Sozialversicherungsbei-
trage, fiir Miet- und Leasingkosten, fiir Steuern, Zinsen sowie Tilgun-
gen. Uber den Betrachtungszeitraum hinaus gestundete Betrige sind
nicht zu erfassen.

18 Vgl. BGH-Urteil v. 19.12.2017 - Il ZR 88/16, DStR 2018 S.478.

19 Vgl. IDW ES 11 n.F., Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzgriinden
(Stand: 8.1.2021).

20 Vgl. BGH-Urteil v. 19.7.2007 - IX ZB 36/07, ZIP 2007 S. 1666.

Abb. 2:

Schematische Vorge-
hensweise bei der
Priifung der Zahlungs-
unfihigkeit
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chenden Berech-
nungsmethoden
von BGH und IDW
ergibt sich, dass
die prozentuale
Liquiditétsliicke
nach BGH immer

Zeigt sich am Ende des Drei-Wochenzeit-

kleiner ist als raums, dass die Liquidititsliicke geschlossen

die prozentuale werden konnte, so liegt zum Stichtag ledig-
Liquiditatsliicke lich eine Zahlungsstockung, aber keine recht-
nach IDW. lich relevante Zahlungsunfahigkeit vor. Eine

weitere Priifung ist nicht erforderlich. Zeigt
sich jedoch am Ende des Drei-Wochenzeit-
raums, dass die Liquiditétsliicke nicht ge-
schlossen werden konnte, sind folgende
Fallkonstellationen zu unterscheiden:

W Betrigt die prozentuale Liquiditétsliicke
am Ende des Drei-Wochenzeitraums we-
niger als 10% der félligen Verbindlichkei-
ten, so ist regelmiBig zunidchst von einer
Zahlungsstockung auszugehen. In diesem
Fall ist jedoch die weitere Liquiditdtsent-
wicklung in einem erweiterten Betrach-
tungszeitraum zu priifen (siehe Prifungs-
schema Schritt 3).

B Betrigt die prozentuale Liquiditatsliicke
am Ende des Drei-Wochen-Betrachtungs-
zeitraumes 10% oder mehr der félligen
Verbindlichkeiten, so ist im Regelfall von
Zahlungsunfdhigkeit zum Betrachtungs-
stichtag auszugehen.

Der erweiterte Betrachtungszeitraum, in dem
die Liquiditétsliicke plangemif geschlossen
sein muss, kann drei bis maximal sechs Mo-
nate?! umfassen. In der Praxis findet regel-
miBig eine Ausweitung des Betrachtungs-
zeitraums auf 13 Wochen statt.

4.2.2.2 Bedeutung der prozentualen
Liquiditatsliicke am Ende des Drei-
Wochenzeitraums

Die Hohe der prozentualen Liquiditétsliicke
am Ende des Drei-Wochenzeitraums ist also
zunéchst relevant fiir die Frage, ob regel-
méaBig zunichst von einer Zahlungssto-
ckung (< 10%) oder regelmiBig von einer
Zahlungsunfihigkeit (>=10%) auszugehen
ist. Dabei ist festzustellen, dass sich die Be-
rechnungsmethoden zur Ermittlung der pro-
zentualen Liquiditétsliicke nach BGH und
nach IDW unterscheiden.

(1) Berechnungsmethodik BGH: In der Ent-
scheidung des II. Zivilsenats vom 19.12.2017
hat der BGH erstmals dargelegt, wie die pro-
zentuale Liquiditatsliicke am Ende des Drei-
Wochenzeitraums zu berechnen ist. Danach
sind die zum Stichtag vorhandenen liquiden
Mittel (Aktiva I) sowie die im Drei-Wochen-
Zeitraum zu erwartenden Zahlungseingéinge

(Aktiva II) ins Verhiltnis zu setzen zu den zum Stichtag vorhandenen
falligen Verbindlichkeiten (Passiva I) sowie den im Drei-Wochen-
Zeitraum fillig werdenden Verbindlichkeiten (Passiva 11).%2 Nach der
BGH-Rechtsprechung berechnet sich die prozentuale Liquiditatslii-
cke zum Ende des Drei-Wochenzeitraums demnach wie folgt:

Prozentuale (Aktiva | (to) + Aktiva Il (t; bis t;)) - (Passiva | (to) + Passiva Il (t; bis t,;))
Liquiditatsliicke nach =
BGH (t,;) in % Passiva | (to) + Passiva Il (t; bis t,;)

(2) Berechnungsmethodik IDW: GemiB IDW ist die prozentuale
Liquiditétsliicke zum Ende des Drei-Wochenzeitraums zu berechnen,
indem die absolute Liquiditétsliicke zum Ende des Drei-Wochenzeit-
raums ins Verhiltnis gesetzt wird zu den zum Stichtag vorhandenen
falligen Verbindlichkeiten.?® Nach der IDW-Methodik berechnet sich
die prozentuale Liquiditatsliicke zum Ende des Drei-Wochenzeit-
raums demnach wie folgt:

Prozentuale (Aktiva | (to) + Aktiva Il (t; bis t,,)) - (Passiva | (to) + Passiva Il (t; bis ty))
Liquiditatsliicke nach = -
IDW (ty) in % Passiva | (to)

Aus den abweichenden Berechnungsmethoden von BGH und IDW
ergibt sich, dass die prozentuale Liquiditétsliicke nach BGH immer
kleiner ist als die prozentuale Liquiditatsliicke nach IDW. Somit wird
die 10%-Schwelle nach dem IDW-Ansatz zu einem fritheren Zeit-
punkt erreicht als nach dem Berechnungsmodus des BGH vom
19.12.2017, da bei der Ermittlung der prozentualen Liquiditatsliicke
im Nenner des Quotienten die kiinftigen filligen Verbindlichkeiten
(Passiva II) unberiicksichtigt bleiben.?*

4.2.3 Schritt 3: Ausweitung des Betrachtungszeitraums
(aufi.d.R. 13 Wochen)

Betrigt die prozentuale Liquiditétsliicke am Ende des Drei-Wochen-
zeitraums weniger 10%, sind im erweiterten Betrachtungszeitraum
folgende Szenarien denkbar:

B Die Liquiditatsliicke kann (nahezu) vollstindig geschlossen wer-
den. Damit liegt zum Betrachtungsstichtag lediglich eine rechtlich
unbedenkliche Zahlungsstockung, aber keine Zahlungsunfihigkeit
Vor.

B Die Liquiditatsliicke besteht dauerhaft (auch kleiner als 109%). Da-
mit liegt zum Betrachtungsstichtag Zahlungsunfiahigkeit vor.

B Die Liquiditétsliicke vergrofert sich. Damit liegt zum Betrach-
tungsstichtag Zahlungsunfahigkeit vor.

Betragt die prozentuale Liquidititsliicke am Ende des Drei-Wochen-
zeitraumes 109% oder mehr, so ist im Regelfall von Zahlungsunféhig-
keit zum Betrachtungsstichtag auszugehen. Nur wenn die Liquidi-
tétsliicke im erweiterten Betrachtungszeitraum mit an Sicherheit

21 Vgl. IDW ES 11 n.F,, Tz. 16, Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzgriinden
(Stand: 8.1.2021).

22 Vgl. BGH-Urteil v. 19.12.2017 - Il ZR 88/16, Tz.33, 34, DStR 2018 S.478.

23 Vgl. IDW ES 11 n.F,, Tz. 25 (letzter Satz), Beurteilung des Vorliegens von
Insolvenzgriinden (Stand: 8. 1.2021).

24 Vgl. Plagens/Hartmann, Anwendung von Algorithmen zur Ermittlung der
(retrograden) Zahlungsunfihigkeit i.S.d. § 17 InsO, DStR 2018 S.2166.
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grenzender Wahrscheinlichkeit demnéachst
(nahezu) vollstindig geschlossen wird und
den Glaubigern ein Zuwarten nach den be-
sonderen Umstdnden des Einzelfalls zumut-
bar ist, ist von einer Zahlungsstockung aus-
zugehen.

5. Schlussfolgerungen

Der vorliegende Beitrag erldutert, wie bei der
Priifung auf Zahlungsunfihigkeit nach § 17
InsO vorzugehen ist. Im Rahmen dieser Prii-
fung ist die Hohe der prozentualen Liquidi-
tatsliicke am Ende des Drei-Wochenzeit-
raums zunéchst relevant fiir die Frage, ob
regelméBig zunichst von einer Zahlungs-
stockung (< 10%) oder regelmaBig von einer
Zahlungsunfihigkeit (>=10%) auszugehen
ist.

Dabei ist festzustellen, dass sich die Berech-
nungsmethoden zur Ermittlung der prozen-
tualen Liquiditétsliicke nach BGH und nach
IDW unterscheiden. Wéahrend geméaB der
vom BGH definierten Berechnungslogik die
zum Stichtag vorhandenen liquiden Mittel
(Aktiva I) sowie die im Drei-Wochenzeit-
raum zu erwartenden Zahlungseinginge
(Aktiva II) ins Verhiltnis zu setzen sind zu
den zum Stichtag vorhandenen félligen Ver-
bindlichkeiten (Passiva I) sowie den im Drei-
Wochenzeitraum fillig werdenden Verbind-
lichkeiten (Passiva II),%° bleiben die Passiva II
in der Berechnungsmethodik des IDW unbe-
riicksichtigt.?®

Daraus resultiert, dass die 109%-Schwelle
nach dem IDW-Ansatz zu einem fritheren
Zeitpunkt erreicht wird als nach der Berech-
nungsmethode des BGH. Da bei einer pro-
zentualen Liquiditatsliicke >=10% am Ende
des Drei-Wochenzeitraums regelméBig von
einer Zahlungsunfédhigkeit auszugehen ist,
greift diese nach dem IDW-Ansatz friiher als
nach der BGH-Berechnungsmethodik.

Der Riickgriff auf die prozentuale Liquidi-
tatsliicke im Rahmen der BGH-Rechtspre-
chung als BezugsgroBe weist grundsitzlich
zwei Schwiéchen auf. Zum einen kommt ein
Volumeneffekt zum Tragen. Dies bedeutet,
dass eine in absoluten Zahlen gleichhohe
Liquiditatsliicke in Abhingigkeit der Hohe
der filligen Verbindlichkeiten (im Nenner)
zu einer unterschiedlichen prozentualen
Liquiditatsliicke fiihrt.?” Das folgende Bei-
spiel verdeutlicht diese Problematik:
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Fall A Fall B T
(plus 1.000 Geldeinheiten) satzlich zwei
Liquide Mittel t(,) 80 1.080 Schwéchen auf.
Fillige Verbindlichkeiten t(o) 100 1.100
Absolute Liquiditatsliicke 20 20
Prozentuale Liquiditatsliicke 20% 1,8%

Tab. 1: Beispiel 1 zur Berechnung der Liquiditétsliicke

Zum anderen ist die prozentuale Liquidititsliicke als Bezugsgrofe
anfillig fiir Gestaltungs- bzw. Missbrauchsspielrdume.?® Werden die
liquiden Mittel nicht eingesetzt, um fallige Verbindlichkeiten zu be-
zahlen, kann durch diese ,Manipulation® des Nenners die prozen-
tuale Liquiditatsliicke verringert werden. Dies kann aber nicht im
Sinne der Gldubiger und damit nicht im Sinne der Rechtsprechung
sein. Das folgende Beispiel verdeutlicht diese Problematik:

Fall A
(Liquide Mittel
werden ,gehortet")

Fall B
(90 Geldeinheiten der
liquiden Mittel werden zur
Zahlung falliger Verbind-
lichkeiten eingesetzt)

Liquide Mittel t(o) 95 5
Fallige Verbindlichkeiten t(y) 100 10
Absolute Liquiditatsliicke 5 5
Prozentuale Liquiditatsliicke 5% 20%

Tab. 2: Beispiel 2 zur Berechnung der Liquiditétsliicke

Beide Effekte werden durch die Einbeziehung der Passiva I nach
dem BGH-Urteil aus dem Jahr 2017 verscharft.

6. Ergebnis

Fiir die Praxis stellt sich nun die Frage, wie vor dem Hintergrund
dieser unterschiedlichen Berechnungsmethoden vorzugehen ist. Im
Hinblick auf die abzuleitenden Schlussfolgerungen unproblematisch
sind solche Fille, in denen die prozentuale Liquiditétsliicke nach
BGH- und IDW-Berechnungsmethodik jeweils entweder < 10% oder
>=109% sind.

Problematisch erscheinen also nur solche Félle, bei denen nach der
IDW-Berechnungslogik die prozentuale Liquiditatsliicke am Ende
des Drei-Wochenzeitraums >=10% und nach der BGH-Methodik
<10% liegt. Wahrend nach IDW die Regelvermutung der eingetre-
tenen Zahlungsunfahigkeit greift, ist nach BGH zunéchst von einer
Zahlungsstockung auszugehen, nun ist aber der Betrachtungszeit-
raum auf drei bis max. sechs Monate (in der Praxis regelmiBig
13 Wochen) auszudehnen. Kann die Liquidititsliicke in diesem Zeit-
raum nicht oder nicht nahezu vollstindig geschlossen werden, liegt
ebenfalls Zahlungsunfiahigkeit vor.

25 Vgl. BGH-Urteil v. 19.12.2017 - Il ZR 88/16, Tz.33, 34, DStR 2018 S.478.

26 Vgl. IDW ES 11 n.F., Tz. 25 (letzter Satz), Beurteilung des Vorliegens von
Insolvenzgriinden (Stand: 8.1.2021).

27 Vgl. Steffan, in: WPH Edition Sanierung und Insolvenz, 2017, Rn. 66; Gutmann,
Die rechnerische Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit, NZI 2021 S. 476.

28 Vgl. ebenda, S.475.
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Vor dem
Hintergrund der
strafrechtlichen

Relevanz wire
eine abgestimmte
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Berechnungs-
methodik
wiinschenswert.

Da aus der Hohe der prozentualen Liquidi-
téatsliicke am Ende des Drei-Wochenzeit-
raums nur eine ,Regelvermutung®, aber kein
abschlieBfendes Ergebnis abgeleitet werden
kann, ist in der Praxis der Betrachtungszeit-
raum immer auszudehnen, sofern sich eine
prozentuale Liquidititsliicke am Ende des
Drei-Wochenzeitraums einstellt. Innerhalb
dieses erweiterten Betrachtungszeitraums
muss die Liquidititsliicke dann (nahezu)
vollstindig geschlossen werden, um zum

Stichtag zahlungsstockend und nicht zahlungsunfihig zu sein.
Insofern relativiert sich die praktische Bedeutung der unterschied-
lichen Berechnungsmethoden des BGH und des IDW. Vor dem Hin-
tergrund der strafrechtlichen Relevanz (Thema: Haftung der Ge-
schiftsfithrung bei Insolvenzverschleppung) wire, wie im Falle der
lange durch den BGH vertretenen ,Bugwellentheorie, eine klarstel-
lende und mit dem IDW abgestimmte Berechnungsmethodik wiin-
schenswert, wobei unter Glaubigerschutzgesichtspunkten die IDW-
Berechnungsmethodik zu priferieren ist. Nach Auffassung der
Autoren ist es nur eine Frage der Zeit, bis dieses brisante Thema die
Gerichte neuerlich beschéftigen wird.





