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ZInsO-Aufsitze

Zur Praktikabilitiit des Uberschuldungstatbestands

von Professor Dr. Manfred Hunkemoller und Dipl.-BW Alexandra Tymann, SN

Ausgelost durch die anhaltende Finanz- und Wirtschaftskrise trat am 17.10.2008 das Finanzmarktstabilisierungsgesetz
(FMStG) und damit auch eine Anderung der gesetzlichen Insolvenzantragspflicht der Uberschuldung (§ 19 InsO) in
Kraft. Grofie Wertverluste bei Vermogenswerten, insbesondere Wertpapieren und Immobilien, drohten eine Insolvenzwel-
le auszulésen und auch iiberlebensfihige Unternehmen mitzureifien,’ denen in naher Zukunft ein Turnaround mit hoher
Wahrscheinlichkeit gelingt. Um einem solchen Szenario entgegenzuwirken, enthdlt Art. 5 des FMStG deshalb folgende
Anderung des § 19 Abs. 2 InsO: ,, Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermigen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach den Umstdnden iiberwiegend wahr-
scheinlich .’

Diese Neufassung stellt durch die Gleichgewichtung von Fortbestehensprognose und Uberschuldungsstatus eine Ent-
schdrfung der Insolvenzantragspflicht des § 19 InsO dar, da eine positive Prognose bereits eine Insolvenzantragspflicht
aufhebt. Dies sollte urspriinglich bis zum 31.12.2010 nur befristet wirken. Im September 2009 wurde die Frist im Rahmen
des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen bis zum 31.12.2013 um 3 Jahre verlingert.? Eine Ent-
scheidung dariiber, ob eine weitere Verlingerung eingeleitet wird oder gar die aktuelle Definition beibehalten werden
soll, ist abzuwarten.

Welche der beiden Definitionen aber geeigneter ist, sollte an dem Grad der Erfiillung ihres Zwecks gemessen werden.
Dieser ist die Wahrung des Gliubigerschutzes, da durch den Tatbestand der Uberschuldung schon vor Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit eine rechtzeitige Einleitung des Insolvenzverfahrens gewdhrleistet werden soll.* Im Vordergrund steht
dabei die Erhaltung der spdteren Insolvenzmasse, die gem. § 38 InsO der quotalen Verteilung an die Insolvenzgliubiger
dient. Bei Eintritt der Uberschuldung sind die geschiiftsfiihrenden Organe’ verpflichtet, unverziiglich und ohne schuldhaf-
tes Zogern, Insolvenz anzumelden (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO).° Besteht allerdings Aussicht auf Beseitigung der Uber-
schuldung durch Sanierungsmafinahmen, so gilt eine Frist von 21 Tagen, in der versucht werden kann, diese bspw. durch
Eigenkapitalzufiihrung abzuwenden.” Gelingt dies nicht, so fordert das Gesetz die Eriffnung eines Insolvenzverfahrens.

Die grundlegendste Neuerung im Rahmen der Antragspflicht stellt nach dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriduchen (MoMiG) der § 15a Abs. 3 InsO dar, der die Antragspflicht auch auf die
Gesellschafter und Aufsichtsratsmitglieder ausweitet. Kommen die Verantwortlichen ihrer Antragspflicht nicht nach, so
entstehen aus der Insolvenzverschleppung, also der vorsdtzlichen oder fahrlissigen Unterlassung der Antragstellung auf
Erdffnung des Insolvenzverfahrens (§ 6 GmbHG, § 76 AktG), zivilrechtliche und strafrechtliche Risiken.®

Im Kern beschreibt die Uberschuldung einen Zustand, in dem das Vermogen eines Schuldners dessen Verbindlichkeiten
nicht mehr deckt (§ 19 Abs. 2 InsO a.F. und n.F.) und soll durch die Aufstellung eines Uberschuldungsstatus, bei dem die
Verbindlichkeiten dem vorhandenen Vermdogen gegeniibergestellt werden sollen, ermittelt werden.® Genau dies bildet
aber den Ausgangspunkt der Kontroversen um den Uberschuldungsbegriff seit Einfiihrung der InsO. Zwar besteht Einig-
keit dariiber, wann Fortfiihrungs- oder Liquidationswerte anzusetzen sind, jedoch wurde gesetzlich nicht konkretisiert,
welcher Bewertungsansatz innerhalb jeder dieser Methoden anzuwenden ist. In dem RegEInsO heifst es lediglich, dass
das vorhandene Vermogen , realistisch** zu bewerten sei.'’ Angesichts ,, rudimentiirer gesetzlicher Regelungen ist die [...]

inhaltliche[ | MBE Aysgestaltung der Uberschuldungspriifung weitgehend frei*'" und der Ermessensspielraum sehr

grop.??

In den Vordergrund riickt damit die Frage, ob die Haftbarkeit der geschdiftsfiihrenden Organe davon abhdingig gemacht
werden soll. Dies wire nur gerechtfertigt, wenn die Vorschrift des § 19 InsO als Instrument des Gldubigerschutzes tat-
sdchlich greift. Wire dies nicht der Fall, so ist aus Sicht der Verfasser die gdnzliche Streichung des § 19 InsO oder die
Umformulierung in ein Antragsrecht geboten.

I. Uberschuldung als gliubigerschiitzendes In- bleibt.”® Fillt die Prognose positiv aus, so besteht keine
strument gesetzliche Pflicht zur Insolvenzanmeldung.'"* Eine positi-

ve Prognose ist nur dann gegeben, wenn die Fortfithrung
des Unternehmens iiberwiegend wahrscheinlich ist (§ 19
InsO). Die Anforderung der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit gilt als erfiillt, sobald die Fortfiihrung wirtschaft-
lich sinnvoller als die Stilllegung des Unternehmens er-

Nach derzeitiger Fassung des § 19 InsO soll mithilfe einer
vorgelagerten Fortbestehensprognose zunéchst gepriift
werden, ob das Unternehmen voraussichtlich zumindest in
einem mittelfristigen Planungshorizont zahlungsfihig
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scheint.”® Die Erwartung sollte deshalb bei mindestens 51
% liegen.'® Ergibt sich indes eine negative Prognose, so
wird eine Gegeniiberstellung von Vermégen und Schulden,
also die Aufstellung einer Uberschuldungsbilanz, zu Li-
quidationswerten verlangt. Liegt demnach zum Bewer-
tungsstichtag eine rechnerische Uberschuldung vor, so
fiihrt dies zwangsliufig auch einer rechtlichen Uberschul-
dung, wenn diese mit einer negativen Fortbestehensprog-
nose kumulativ vorliegt."’

Diese Fassung entspricht der von Karsten Schmidt entwi-
ckelten modifizierten zweistufigen Uberschuldungsdefini-
tion'® vor Einfiihrung der InsO am 1.1.1999. Trotz Befiir-
wortung durch den BGH und die Kommission fiir Insol-
venzrecht' lehnte der Gesetzgeber diese Definition fiir die
InsO damals ab, da eine ,,Gesellschaft trotz fehlender per-
sonlicher Haftung weiter wirtschaften [konnte], ohne dass
ein die Schulden deckendes Kapital zur Verfiigung
steht“.* Ein vermeintlich insolvenzreifes Unternehmen
konnte demnach durch die Abhéngigkeit des Ergebnisses
der Uberschuldungsermittlung von der Fortbestehensprog-
nose,’! die mit ,,erheblichen Unsicherheiten“? verbunden
ist und sich ,,im HochstmaB gestalten** ldsst, fortgefiihrt
werden. Die wirtschaftliche Gefahr besteht darin, dass
dadurch die Anmeldung eines Insolvenzantrags zeitlich
hinausgezogert und ein ,erleichterter Schuldenaufbau‘**
ermoglicht wird, bis das Vermdogen fast vollstiandig aufge-
zehrt ist. Als Konsequenz ergibe sich ein Nachteil fiir die
Gldubiger, da deren Forderungen dadurch nicht mehr be-
dient werden kénnen und die Zahl masseloser Insolvenz-
verfahren steigt.”

Der Gesetzgeber entschied sich aus diesem Grund zum
vermeintlichen Schutz der Gldubiger fiir eine striktere
Definition des § 19 InsO forderte, dass eine positive Fort-
bestehensprognose, ,.die leicht vorschnell zugrunde gelegt
wird*,?® eine Uberschuldungspriifung nicht ausschlieBen,
sondern lediglich zu einer Bewertung zu Fortfithrungswer-
ten fiihren.”” Grds. soll damit die Einflussnahme der Fort-
bestehensprognose auf die Uberschuldungspriifung so
gering wie moglich gehalten werden, da auch eine positive
Prognose kein Garant fiir das tatsichliche Uberleben eines
Unternehmens ist, sondern lediglich eine Wahrscheinlich-
keit ausdriickt. Nicht zu verachten sei die Tatsache, dass
die Wahrscheinlichkeit fiir ein Scheitern bis zu 49 % be-
tragen kann.

Deshalb besal} seit Einfithrung InsO bis zum 17.10.2008
eine divergente Uberschuldungsdefinition  Giiltigkeit.
Demnach liegt Uberschuldung vor, wenn das Vermdgen
des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt (§ 19 Abs. 2 Satz 1 InsO a.F.) und ,,bei der
Bewertung des Vermogens des Schuldners [...] die Fort-
fiihrung des Unternehmens zugrunde zu legen [ist], wenn
diese nach den Umstinden iiberwiegend wahrscheinlich
ist“ (§ 19 Abs. 2 Satz 2 InsO a.F.). Dies dehnt den Anwen-
dungsbereich der Uberschuldung aus und stellt hohere
Anforderungen an den Schuldner, da Fortfiihrungswerte

zwar hoher als Liquidationswerte und somit giinstiger fiir
den Schuldner sind, eine Uberschuldungspriifung aber
dennoch nicht ersetzen.

ZWESTUFIGE UBERSCHULDUNGSERMITTLUNG

Herkommliche Methode Modifizierte Methode

Kein Aufstellen
cines Uber-

schuldungsstatus

Ansatz von Liquidationswerten im
‘huldungsstatus

i [ Vermdgen > Schulden | [ Vermogen < Schulden |

l Keine Insolvenzan- I |
{ Riche

Keine Insolvenzan-
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................................ it S

Abb. 1 - Die zweistufige Uberschuldungsermittlung?

Am 1.1.2014 ist die Riickkehr zu dem urspriinglichen
Uberschuldungsbegriff zu erwarten. Dies birgt u.a. die
Gefahr, dass eine positive Prognose die Insolvenzantrags-
pflicht derzeitig ausschliefit, das Unternehmen aber unter
den Voraussetzungen der zukiinftigen Fassung des § 19
InsO zu Fortfiihrungswerten iiberschuldet und somit insol-
venzantragspflichtig ist. Im Umkehrschluss bedeutet das,
dass eine Insolvenzantragspflicht lediglich zeitlich hinaus-
zogert werden kann. Im Fall der Insolvenz wire meist
weniger Vermdgen vorhanden, was dem Zweck des § 19
InsO widerspricht, da Gldubiger schlechter bedient werden
wiirden. Dieser Befiirchtung entgegnet die damalige Bun-
desjustizministerin Brigitte Zypries damit, dass eine ,,Be-
lastbarkeit* der Liquiditdtsplanung der Prognose gewihr-
leistet sein sollte.”” Was die Belastbarkeit ausmacht, wird
allerdings an keiner Stelle weiter erldutert.” Zudem wiirde
auch der vorliufige Gesetzeswortlaut des Uberschuldungs-
begriffs den hinreichenden Schutz der Gldubiger sicher-
stellen,®' sodass die derzeitige Finanzmarktsituation eine
voriibergehende Riickkehr zu dem ,alten und im Allge-
meinen unerwiinschten Rechtszustand “* rechtfertige.

Sowohl der vorige als auch der derzeitige Gesetzeswortlaut
des § 19 InsO wiirde sich also eignen, seinem iibergeord-
neten Zweck, dem Glaubigerschutz gerecht zu werden.

Dies scheint allerdings bei Betrachtung der Angaben des
Statistischen Bundesamts duflerst fragwiirdig. Seit Einfiih-
rung der InsO war die Uberschuldung als Insolvenzan-
tragspflicht kaum von Bedeutung. Jahrlich meldeten ledig-
lich nur ca. 2 — 4 % aller Unternehmen Insolvenz aufgrund
des Tatbestands der Uberschuldung an. Unwahrscheinlich
ist dabei, dass die tatséchliche Anzahl iiberschuldeter Un-
ternehmen widerspiegelt. Uberschuldung tritt meist vor der
Zahlungsunfihigkeit* ein, diese fiihrt vergleichsweise aber
viel hdufiger zu einem Insolvenzantrag.

Ein Grund fiir die Dominanz der Zahlungsunfihigkeit als
Auslosetatbestand ist ihre leichtere Nachweisbarkeit, da sie
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eine ,,unmittelbar feststellbare Tatsache* ist, wohingegen

der Tatbestand der Uberschuldung nicht eindeutig zu be-
stimmen ist.*> Zudem beantragen in der Praxis vergleichs-
weise selten die geschéftsfiihrenden Organe die Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens, sondern vielmehr die Glaubi-
ger,*® denen aufgrund der fehlenden Kenntnis iiber Vermo-
gen und Schulden die Ermittlung erschwert wird.”

Die eigentliche Problematik ist scheinbar nicht die Defini-
tion der Uberschuldung, sondern deren Ermittlung. Zu
vermuten ist zunichst, dass die Probleme der Uberschul-
dungsfeststellung mit der bis zum Jahr 2008 geltenden
Gesetzesvorschrift und der damit verbundenen Problema-
tik der Vermogensbewertung unter der Fortfithrungspra-
misse zusammenhingen. Bisher war im Rahmen der Uber-
schuldungspriifung die ,,Ermittlung von Fortfiihrungswer-
ten [...] schlicht unmoglich*.*®

II. Uberschuldungsermittlung zu Fortfiihrungs-
und Liquidationswerten

Als Fortfiihrungswerte konnen das handelsrechtliche Fort-
fiihrungsvermogen, Substanzwerte im Sinne der Wiederbe-
schaffungskosten, sowie Teilwerte und damit verbundene
Ertragswerte angewandt werden.*

Wiederbeschaffungswerte sind aufgrund ihrer ,,mangeln-
den Verbindung zum Bewertungsziel“*” allerdings unge-
eignet, da die Erkenntnis dariiber, was die Rekonstruktion
des Unternehmens, der Unternehmensteile oder die Wie-
derbeschaffung der Vermogensgegenstinde am Stichtag
kosten wiirde, nichts iiber die Fahigkeit zur Schuldenbe-
gleichung aussagt.*’ Deshalb sind Wiederbeschaffungswer-
te ,.kein guter Indikator fiir den zukiinftigen Erfolgsbeitrag
eines Vermogensbestandteils“.** Das wire nur der Fall,
wenn die ermittelten Werte als VerduBerungswerte ange-
setzt werden wiirden, aus denen die Glaubiger befriedigt
werden sollen. VerduBerungswerte unter dem Aspekt der
Fortfiihrung zu ermitteln, schlief3t sich allerdings im Kern
schon aus. Entweder kann der Betrag, aus dem die Gliubi-
ger befriedigt werden sollen, durch VerduBerung der Sub-
stanz ermittelt werden, was dann allerdings der Liquidati-
onspriamisse entspricht, oder aber durch VerduBerung des
Gesamtunternehmens.

Deshalb entspricht bei Fortfiihrung ,.eine Gesamtbewer-
tung der Logik der Sache*.* Mafgeblich dabei ist zwar die
Unternehmenssubstanz, nicht aber der Substanzwert,* da
sich der Unternehmenswert nicht aus der Summe der Ein-
zelgegenstinde zusammensetzt.*® Betriebswirtschaftlich
betrachtet stellt der Ertragswert deshalb eine adédquate
Losung dar.*

Da fiir die Uberschuldungsbilanz der Grundsatz der Ein-
zelbewertung gilt,*” spricht sich der IDW zur Priifung einer
rechnerischen Uberschuldung fiir die Teilwertermittlung
aus, also der Ableitung von Einzelfortfiihrungswerten aus
dem Gesamtkaufpreis.” Dabei wird die Zugehorigkeit

eines Wirtschaftsguts zu einem Betrieb mitberiicksichtigt,
woraus sich ,,wertbeeinflussende[n] Umstidnde[n]* im
Rahmen des Gesamtkaufpreises ergeben.* Prinzipiell muss
ein zuerst ermittelter Unternehmenswert anschlieBend auf
die einzelnen Wirtschaftsgiiter heruntergebrochen werden.
Das birgt die zusitzliche Erfordernis in sich, ein Verfahren
zur Verteilung des Gesamtwerts auf die einzelnen Vermo-
gensgegenstinde auszuarbeiten, was nach moderner Ge-
samtbewertungslehre ,,nachweisbar logisch nicht durch-
fiihrbar ist“ und lediglich zu einer ,,mehr oder weniger
willkiirliche[n]**" Aufteilung des Unternehmensgesamt-
werts fiihrt. Dies wiirde dem Grundsatz der realistischen
Bewertung entgegenstehen.

Dennoch wird aufgrund der hiermit verbundenen Schwie-
rigkeiten in der Praxis auf Hilfswerte zuriickgegriffen, den
sog. Teilwertvermutungen.”> Wie hilfreich das Zuriickgrei-
fen auf Teilwertvermutungen ist, ist an dieser Stelle nicht
weiter zu verfolgen, da der Teilwert somit lediglich den
Anschaffungs- bzw. Wiederbeschaffungskosten ent-
spricht.™

Nicht nur die praktische Unmdoglichkeit, im Rahmen dieses
Verfahrens eine Einzelbewertung vorzunehmen,> stellt ein
uniiberwindbares Problem dar, sondern auch die damit
einhergehende Missachtung der Malgeblichkeit des Be-
wertungszwecks.” Notwendigerweise sollte von dem Ein-
zelbewertungsgrundsatz abgesehen werden, der nur bei
Betriebsliquidation sinnvoll ist. Diesen bezeichnet Nickert
unter Fortfiihrungsaspekten als ,.gesetzliche Fiktion ohne
jeglichen Realititsbezug*® und Moxter spricht in diesem
Zusammenhang sogar von einem ,Einzelbewertungsver-
bot“.”

Wird nun dem Ertragswert als zuldssige Form der Vermo-
gensbewertung zu Fortfilhrungswerten zugestimmt, dann
muss festgestellt werden, dass es auf die Schuldende-
ckungskontrolle im Sinne eines Uberschuldungsstatus
nicht mehr ankommen darf. Das wiirde zu einer Unmog-
lichkeit einer rechnerischen Uberschuldung fiihren, da die
Diskontierung zukiinftiger Cash Flows immer zu einem
Unternchmensgesamtwert ,,von mindestens Null**® fiihrt,
was diesem Ansatz zur Feststellung einer Uberschuldung
den Sinn entzieht. Unter Voraussetzung einer positiven
Prognose, also aufgrund erwartet positiver Zahlungsstro-
me, fiihrt dies also zu nichts anderem, als der Bestitigung
eben dieser. Insofern wire die Aufstellung einer Uber-
schuldungsbilanz bei der Ermittlung zu Fortfithrungswer-
ten ,,weder rechtlich erforderlich noch betriebswirtschaft-
lich sinnvoll“* Vielmehr soll es auf das Schuldende-
ckungspotenzial im Sinne eines Unternehmenskaufpreises
verstanden werden,” aus dem die Forderungen der Glaubi-
ger befriedigt werden konnen. Wird auf die Summe der
Einzelwerte abgestellt, so ist dies eine ,,Verengung der
Perspektive darauf [...], was als Schuldendeckungspoten-

zial in dem Unternehmen vorhanden ist*.%!
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Da aber auch die Ermittlung des Ertragswerts mit Unsi-
cherheiten verbunden ist, empfiehlt sich die Plausibilisie-
rung dieses Werts mittels Multiples. Dies dient der Festle-
gung einer Wertobergrenze, in der sich ein realisierbarer
Unternehmenskaufpreis widerspiegelt, da nur dieser tat-
sdchlich der Begleichung der Glidubigerforderungen
dient.*

Diese Art der Uberschuldungsmessung hat sich aber bisher
nicht durchgesetzt,63 trotz dessen, dass sie zielentsprechend

und ihre ,theoretische Eignung [...] unstrittig“® ist.

Eine andere Losung stellt die Modifikation der Handelsbi-
lanz dar, was laut Vonnemann das ,allein sachgerechte
Instrument der Uberschuldungsfeststellung“® ist. Dabei
sind die handelsbilanziellen Wertansétze — ausgerichtet an
der Funktion des Uberschuldungsstatus — dahin gehend zu
veridndern, als die einzelnen Vermogenswerte in der Hohe
angesetzt werden, wie sie zum Stichtag geméaB ihrer Ver-
wertbarkeit zur Schuldendeckung tatsdchlich zur Verfii-
gung stehen.®

Tendenziell geringer sind Abweichungen zwischen Han-
delsbilanz und Uberschuldungsbilanz bei einem Abschluss
nach International Financial Reporting Standards (IFRS),
da sich dieser stirker an dem Fair Value orientiert, mit
dem Ziel, den Informationsgehalt fiir die Investoren zu
steigern.”” Auch durch Einfiihrung des Bilanzrechtsmoder-
nisierungsgesetzes (BilMoG) am 3.4.2009 werden nicht
nur die Unterschiede zwischen Handelsbilanz und Uber-
schuldungsbilanz verringert, sondern auch gleichzeitig eine
verbesserte Frithwarnfunktion von Unternehmenskrisen
gewidhrleistet, die darauf beruht, dass liber wesentliche
Transaktionen und Geschiftsvorfille zukiinftig zu berich-
ten ist.

Die Hauptprobleme bei der Ermittlung der Uberschuldung
auf Grundlage der Handelsbilanz sind stille Reserven, die
Passivierung von eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
darlehen und der Geschifts- oder Firmenwert (Good
will).*®

Stille Reserven der Handelsbilanz sind in der Uberschul-
dungsbilanz aufzuldsen und im Status zu aktivieren,” da
sie verwertbares Schuldendeckungspotenzial darstellen,
auf dessen Ermittlung es bei der Uberschuldungsfeststel-
lung ankommt. Bei IFRS-Abschliissen kann auf eine expli-
zite Modifikation im Hinblick auf stille Reserven verzich-
tet werden, da diese Rechnungslegungsstandards kaum
Moglichkeiten der Bildung von stillen Reserven bieten.”"

Der originédre Geschéfts- oder Firmenwert (Goodwill) ist in
der Uberschuldungsbilanz zu aktivieren, sofern seine wirt-
schaftliche Verwertbarkeit im Rahmen einer VerdufBlerung
des Unternehmens als Ganzes oder als Teileinheit gesi-
chert erscheint.’”” Auch andere immaterielle Werte, wie
selbst entwickelte Patente, Rezepte und Rechte sind aufzu-
nehmen, was insbesondere in bestimmten Branchen wie

Technologie oder Pharma zu einer Mehrung der Aktiva
gegeniiber der Handelsbilanz kommen kann.”

Unklar war bisher, ob eine Passivierung eigenkapitalerset-
zender Gesellschafterdarlehen unterbleiben kann, wenn
eine Rangriicktrittserkldrung vorliegt.” Durch das MoMiG,
wurde deshalb dem § 19 Abs. 2 InsO hinzugefiigt, dass auf
die Passivierung von Gesellschafterdarlehen durch einen
qualifizierten Rangriicktritt verzichtet werden kann.” Da-
bei wird sichergestellt, dass der Glaubiger seine Forderung
so lange nicht geltend macht, bis die Unternehmenskrise
abgewendet ist oder aber, im Fall der Insolvenz, erst dann,
wenn alle anderen Gesellschaftsgldubiger aus dem Vermo-
gen des Unternehmens befriedigt worden sind. Somit sind
seine Forderungen aus dem zukiinftigen Bilanzgewinn
oder Liquidationserlos zu tilgen, was die Bemiihungen fiir
eine erfolgreiche Sanierung steigen lisst.” Durch die An-
derung des § 19 Abs. 2 InsO hat der Gesetzgeber eines der
»wesentlichen Hindernisse fiir ein grundsitzliches Abstel-

len auf die Handelsbilanz beseitigt*.””

Auch Wackerbarth spricht sich zum Zwecke der Uber-
schuldungsfeststellung eindeutig fiir das Zuriickgreifen auf
die Handelsbilanz aus.”® Hiittemann sieht darin den ,,Vor-
zug einer groferen Praktikabilitit,” nicht zuletzt deshalb,
weil Geschiftsfiihrer ohnehin gem. § 242 HGB zur Auf-
stellung einer Handelsbilanz verpflichtet sind.

Der IDW spricht sich zwar gegen die Feststellung der
Uberschuldung auf Grundlage einer Handelsbilanz aus und
fordert die gesonderte Aufstellung einer Uberschuldungs-
bilanz,* verneint allerdings nicht die Modifikation eben
dieser.’! Dazu heiBt es im Wirtschaftspriifer Handbuch:
»Als Fortfilhrungswerte konnen die fortgeschriebenen
Buchwerte unter Aufdeckung etwaiger stiller Reserven
angesetzt werden“.* Auch im April 2009 sprach sich der
BGH dafiir aus, dass anstelle einer Uberschuldungsbilanz
auch eine Handelsbilanz vorgelegt werden darf, wenn
aufgezeigt wird, ob und in welchem Umfang stille Reser-
ven und weitere mafligeblichen Werte vorliegen, die nicht
in der Handelsbilanz ausgewiesen werden.** Drukarczyk
vertritt die Meinung, dass sich Fortfiihrungswerte fiir Ver-
mogensgegenstinde nur so auf ,,operable und zielkonforme
Weise* bestimmen lassen.™

Wird die Frage zur ,extrem umstrittene[n] Frage nach
Inhalt und Ausgestaltung von Fortfiihrungswerten“® aber
rechtlich weiterhin nicht festgelegt, so ist die logische
Konsequenz dessen, dass eine erneute, fiir das Jahr 2014
geplante Gesetzesidnderung, iberfliissig wird. Bliebe der
Gesetzgeber nun bei der modifizierten zweistufigen Me-
thode, so entfillt die Problematik der Fortfithrungsbewer-
tung. Die Frage nach der Eignung von Liquidationswerten
stellt sich aber ohnehin in beiden Fllen.

Ist das Vermogen im Uberschuldungsstatus aufgrund einer
negativen Prognose zu Liquidationswerten anzusetzen, so
stellt dies das ,,Worst Case Szenario® dar. Kann die Prii-
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fung dem standhalten, so muss keine Insolvenz angemeldet
werden, womit eine Verteidigung der Glaubigerpositionen
unter schlechtesten Verwertungsbedingungen stattfinden
soll.* Dies sollte demnach den Gliubigerschutz hinrei-
chend sichern. Einzuwenden ist aber, dass der Uberschul-
dungspriifung zu Liquidationswerten kaum ein Unterneh-
men standhalten kann.*” Unter reiner Betrachtung fiktiver
Liquidationswerte wiren die meisten Unternehmen dem-
nach schon bei ihrer Errichtung rechnerisch iiberschuldet.®®

Ein so weitgehender Glaubigerschutz ist ,,weder gesamt-
wirtschaftlich sinnvoll noch rechtspolitisch geboten.®
Drukarczyk bezeichnet diese Uberschuldungsermittlung als
einen unndtigen Eingriff des Staats zur Wahrung von
Gléaubigerpositionen bei Gesellschaften mit beschrianktem
Haftungspotenzial.”* Glaubiger gewerblicher Unternehmen
bediirfen keines ,,iiberzogenen Schutz[es]“,’" da ein gewis-
ses Risiko, dass mit ihrer Position einhergeht (,,Mehrge-
fihrdung*),”” immer vorhanden sei und aus diesem Grund
stiinden Glaubigern geniigend Instrumente zur Verteidi-
gung ihrer Position zur Verfiigung.” Darunter zihlen
bspw. Negativklauseln, Zinsanspriiche, Besicherungen und
Kontrollrechte. Zudem habe der Gesetzgeber Konstrukti-
onselemente wie Mindesteigenkapital, Kapitalerhaltungs-
regeln und Ausschiittungssperren geschaffen.”*

Drukarczyk und Schiiler stellen heraus, dass bereits zum
Zeitpunkt der Prognoseerstellung das Vermogen [bewertet
zu Liquidationswerten] ,,regelméBig bereits die Glaubiger-
anspriiche unterschreitet”,” sodass die rechnerische Uber-
schuldung das Ausfallrisiko von Glaubigern ohnehin nur

»auf marginale Betriige* reduziert.

IIL.Plidoyer zur Abschaffung des Uberschul-
dungstatbestands als Insolvenzantragspflicht

Wenn der Ansatz von Liquidationswerten aber einen iiber-
zogenen Glaubigerschutz ohne Wirkung darstellt, die Fort-
fiihrungsbewertung gesetzlich nicht hinreichend konkreti-
siert wurde und demnach ,,schlicht unmoglich*”’ erscheint
und auch die Bedingungen an die Fortbestehensprognose
weiterer Regelungen bediirfen, so ldsst das an der Eignung
beider bisherigen Uberschuldungsdefinitionen zweifeln.
Keiner der Ansitze ist fiir eine vorbehaltslose Anwendung
geeignet.

Wenn ferner dem Tatbestand der Uberschuldung seit sei-
ner gesetzlichen Kodifizierung in der Praxis ohnehin nur
,sehr eingeschrinkte Relevanz*®® zukam, bedeutet das im
Umkehrschluss, dass der gewollte Gldubigerschutz seit
Einfiihrung der InsO nie wirksam gegeben war. Das pro-
voziert die These, dass ein Wegfall der Uberschuldung als
Insolvenzantragspflicht in der Praxis nichts dndern wiirde,
da die Geschiftsfiihrung ,,regelméBig ohnehin zu spit den
Insolvenzantrag stellt“.”” Lediglich die Frage der Haftung
wiirde entfallen.

Praktische Relevanz hat der Uberschuldungstatbestand
daher derzeit allenfalls unter strafrechtlichen Aspekten, da
die Strafgerichte priifen lassen, ob vor Zahlungsunfihig-
keit eine Insolvenz wegen Uberschuldung hitte beantragt
werden miissen.'”’ Einen eindeutigen Zeitpunkt zur Erstel-
lung einer Uberschuldungsbilanz gibt es nicht, welcher
allerdings Kern der Untersuchung der Insolvenzverschlep-
pung ist. Der Schuldner wird riickwirkend nachweisen
miissen, dass zu dem angenommenen Zeitpunkt keine
Uberschuldung vorgelegen hat.'”! Wie viele Verurteilun-
gen es in jlingster Zeit wegen Insolvenzverschleppung
gegeben hat, ist anhand der gefiihrten Strafverfolgungssta-
tistik des Statistischen Bundesamts nicht eindeutig erkenn-
bar, da diese Verurteilungen nicht gesondert, sondern nach
allen Strafbestinden des GmbHG aufgefiihrt werden.'”?
Nach Mohlmann-Mahlau und Schmitt ist aber zu vermuten,
dass auch das Gericht nicht genau ermitteln kann, wann die
Uberschuldung vorlag, sodass die meisten Verfahren ge-
gen Zahlung einer Geldstrafe (§ 153a StPO) eingestellt
werden.'”

Eine Haftung der geschiftsfilhrenden Organe von einer
Vorschrift abhdngig zu machen, die an ,,schwammige bzw.
unerfiillbare Kriterien einschneidende Rechtsfolgen an-
kniipft, und das bei einem derart fragwiirdigen Zielerrei-
chungsgrad“!™ ist untragbar. Aus diesem Grund sprechen
auch Enger und Wolff dem Tatbestand der Uberschuldung
seine Funktion als ,Ausloser fiir gldubigerschiitzende
Rechtsfolgen*'* und somit seine ,,Daseinsberechtigung**'*®
ab und plddieren fiir seine Abschaffung. Auch Mohimann-
Mahlau und Schmitt sprechen sich dafiir aus, den Uber-
schuldungstatbestand ,.ersatzlos zu streichen®, da dies ohne
Auswirkung auf den Glaubigerschutz bliebe, allerdings zur
Beseitigung von Problemen fiihren wiirde.'” Weder die
alte noch die derzeitige Definition konnen iiberzeugen. Im
Gegenteil: Die ,,Probleme der Ausgestaltung sind erheb-

lich, die Funktion fraglich und die Bedeutung gering*.'®

IV. Antragsrecht

Zu iiberlegen wire ferner, die Antragspflicht, die sich aus
einer Uberschuldung ergibt, in ein Antragsrecht umzuwan-
deln. Beck bezeichnet diesen Vorschlag der Verfasser als
,richtigen Schritt hin zu Restrukturierungsbemiihungen*!””
und befiirwortet ihn besonders aus dem Grund, da dies
nicht mehr zu dem Problem der Uberschneidung der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit und der Uberschuldung fiihrt.

Eine drohende Zahlungsunfihigkeit zieht eine negative
Fortfiihrungsprognose nach sich, was die Kreditwiirdigkeit
des Unternehmens stark gefdhrdet und somit auch meist zu
einer negativen Fortbestehensprognose fiihrt. Demnach
muss ein Uberschuldungsstatus zu Liquidationswerten
aufgestellt werden (§ 19 InsO a.F. und n.F.), der aber, wie
bereits erwdhnt ,regelmédfig zum zwingenden Insol-
venzantragsgrund der Uberschuldung“'” wird. Das macht
den Tatbestand der drohenden Zahlungsunfihigkeit zum
Indikator fiir die Uberschuldung,'"! was ihr zugrunde lie-
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gendes Antragsrecht aushebelt.''? Dieses ,,konfliktreiche[ ]
EEE Nebeneinander dieser beiden Auslosetatbestinde!'®
macht das freiwillige Recht zur Antragstellung wertlos.
Drukarczyk und Schiiler bezeichnen dies als Entwertung
des Insolvenztatbestands der drohenden Zahlungsunfihig-

keit ,,in einem unerwiinschten Mafe*.'!*

Dass von dem Antragsrecht kaum Gebrauch gemacht wird,
zeigt sich auch in der Insolvenzstatistik, was auf die Uber-
schneidung mit der Uberschuldung zuriickzufiihren sein
kann,'® die ihrerseits durch ihre unklare Ermittlung bis
zum Eintritt der Zahlungsunfahigkeit aufgeschoben wird.
Der Grund fiir diese Hinauszogerung riihrt daher, dass der
Insolvenzprozess in Deutschland noch immer unvorher-
sehbar ist''® und die Geschiftsfiihrung damit rechnen muss,

die ,,Kontrolle tiber das Unternehmen zu verlieren®.'"”

Ein Antragsrecht kann aber einen Anreiz bieten, eine
friihere Auslosung durch den Schuldner zu erreichen.'® So
bietet die InsO bspw. die Moglichkeit der Vorlage eines
Insolvenzplans (§ 218 Abs. 1 InsO) oder der Eigenverwal-
tung durch den Schuldner (§§ 270 — 285 InsO). Zudem
verlaufen Verhandlungen ,auflerhalb formalisierter Ver-
fahren schneller, gerduschloser und kostengiinstiger,'”
was dem Erfolg von Sanierungen entgegenkommt. Wiirde
das Antragsrecht fiir die Uberschuldung formuliert werden,
so konnten beide Tatbestinde zur Wirkung kommen und
sich nicht gegenseitig blockieren. Vor allem aber konnten
aulergerichtliche Sanierungen im Vorfeld angestoen, der
Insolvenzprozess steuerbarer gemacht und die Anzahl der
Eigenverwaltungsfille erhoht werden.'””

Dies entspriche der Grundidee der InsO, auf Grundlage
der Glaubigerautonomie Insolvenzen ,flexibel und wirt-
schaftlich effektiv abzuwickeln“.'*! Ein Insolvenzplanver-
fahren sowie die Eigenverwaltung bietet durch weite Ge-
staltungsmaBBnahmen die Moglichkeit im Rahmen einer
Sanierung durch eine Reorganisation des Unternehmens
erfolgen zu lassen, sodass die Haftungsmasse ggf. im Ver-
gleich zu anderen Formen der Insolvenzabwicklung maxi-
miert werden kann.'*

V. Fazit

Im Riickblick auf die eingangs formulierte Frage, ob sich
der Uberschuldungstatbestand durch Konkretisierung einer
der bisherigen Gesetzesfassungen eignet, dem Glaubiger-
schutz gerecht zu werden, kann entgegnet werden, dass
dies keine verldssliche und zielfiihrende Losung wire.

Im Hinblick auf die geplante Gesetzesédnderung sollte die
erneut entfachte Diskussion um den Uberschuldungsbe-
griff dazu genutzt werden, diesen Insolvenztatbestand von
Grund auf zu tiberdenken. Eine Streichung des § 19 InsO
hétte kaum praktische Auswirkungen, wiirde aber zum
Entfallen der Haftungsproblematik fiihren. Im Sinne des
Sanierungsgedankens der InsO bietet sich besonders die

Formulierung des Antragsrechts fiir die Uberschuldung als
eine Losung zur Wahrung des Glaubigerschutzes an.
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