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Vorwort

Die Wirtschafts- und Finanzmarktkrise sowie dadurch ausgel6ste Insolvenzen namhafter Unterneh-
men haben die Themen Insolvenz und Restrukturierung vermehrt ins Licht der Offentlichkeit ge-
riickt. Der Gesetzgeber hat reagiert und verschiedene Anderungen des Insolvenzrechts angestoflen.
Gleichzeitig haben die Vielzahl von Unternehmen in finanzieller Schieflage sowie zahlreiche Unter-
nehmens- und Privatinsolvenzen dazu gefiihrt, dass auch die Beraterschaft in weit hoherem Mafle
mit Restrukturierungs- und Insolvenzmandaten befasst ist als bisher.

In der Beratungspraxis zeigt sich, dass die ohnehin bestehende Komplexitit von Insolvenzrecht und
Steuerrecht um ein Vielfaches steigt, wenn beide Rechtsmaterien zusammentreffen. Die Rechtsan-
wendung wird zusatzlich dadurch erschwert, dass die Gebiete nicht bzw. nur ungeniigend aufeinan-
der abgestimmt sind. Das vorliegende Buch soll dem Leser einen kompakten Uberblick sowohl der
insolvenz- als auch der steuerrechtlichen Themen vermitteln, die infolge einer Unternehmenskrise
oder Insolvenz auftreten konnen. Es gibt zudem Anregungen, wie beide Fachgebiete im Sinne eines
ganzheitlichen Beratungsansatzes sinnvoll miteinander verkniipft werden konnen.

Danken mochten wir unseren Kollegen Markus Thewes und Dirk Schoene fiir die stets hilfreichen
inhaltlichen Diskussionen und die kritische Durchsicht des Manuskripts. Ein besonderer Dank geht
dariiber hinaus an unsere Familien, ohne deren Verstdndnis und Unterstiitzung dieses Buch nicht
erschienen wire.

Hinweise und Anregungen nehmen wir jederzeit dankbar auf.

Berlin, im Mai 2010 Andreas Ziegenhagen und Hauke Thieme
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Begriff des Insolvenzsteuerrechts

Die Auswirkung eines Insolvenzverfahrens auf die formelle und materielle Besteuerung des Insol-
venzschuldners wird regelméflig unter dem Begriff des Insolvenzsteuerrechts zusammengefasst. Da-
hinter verbirgt sich jedoch keinesfalls ein den Besonderheiten der Insolvenz Rechnung tragender
Regelungskomplex steuerlich relevanter Lebensbereiche. Vielmehr stehen mit dem Insolvenzrecht
einerseits und dem Steuerrecht andererseits zwei vollkommen unterschiedliche Regelungsbereiche
selbstandig nebeneinander, deren Verhiltnis auch nach der seit dem 1. Januar 1999 in Kraft getre-
tenen Insolvenzrechtsreform gesetzlich nicht systematisch aufeinander abgestimmt, sondern besten-
falls unvollkommen geregelt ist.! Grundsitzlich bleibt die Eigenstandigkeit des Steuerrechts auch
im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Steuerschuldners gewahrt und lediglich die Gel-
tendmachung der jeweiligen Steuerforderung richtet sich nach dem Insolvenzrecht. Der noch zur
Reichsabgabenordnung gepragte Grundsatz ,,Konkursrecht [bzw. nunmehr Insolvenzrecht] gehe vor
Steuerrecht® trifft insoweit nicht zu.? Im Ergebnis ist folglich die Beantwortung der Frage nach der
Entstehung und der Hohe der Steuerforderungen allein den steuerrechtlichen Vorschriften vorbe-
halten, wohingegen deren Durchsetzung sich nach den Vorschriften der Insolvenzordnung richtet.
Das Zusammenspiel von Steuer- und Insolvenzrecht setzt mithin sowohl Kenntnisse zur Behand-
lung von steuerrechtsrelevanten Vorgéngen in der Krise und in einer etwaigen Insolvenz des Steuer-
schuldners als auch die wesentlichen Verfahrensgrundsitze des Insolvenzrechts voraus. Daher wer-
den vorab in § 2 die Grundsitze des Regelinsolvenzverfahrens fir Unternehmen dargestellt, um im
Anschluss auf das formelle und materielle Steuerrecht in der Krise und in der Insolvenz anhand von
typischen steuerrechtsrelevanten Besteuerungssachverhalten einzugehen.

1 Gottwald/Frotscher, Insolvenzrechts-Handbuch, 3. Aufl,, 2006, § 119 Rdn. 1; MiinchKommInsO-Kling/Schiippen/Ruh, 2.
Aufl. 2008, Anh. Insolvenzsteuerrecht, RANT. 1.

2 Pape/Uhlenbruck, NJW-Schriften 67, Insolvenzrecht, Rn. 997; Gottwald/Frotscher, Insolvenzrechts-Handbuch, 3. Aufl.,
2006, § 119 Rdn. 9.
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§2 Das Regelinsolvenzverfahren
von Unternehmen

Mit Wirkung zum 1. Januar 1999 wurde der bis dahin geltende Verfahrensdualismus von auf Zer-
schlagung ausgerichteter Konkursordnung und der vorrangig dem Ziel des Unternehmenserhalts
dienenden Vergleichsordnung zugunsten eines einheitlichen Insolvenzverfahrens abgeldst.

Das Insolvenzverfahren ist ein gerichtliches Verfahren, dass nur auf Antrag eréffnet wird, wenn einer
der Eroffnungsgriinde Zahlungsunfihigkeit, drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
gegeben ist. Ist der Schuldner eine juristische Person oder eine teilrechtsfihige Personengesellschaft
oder ist der Schuldner eine natiirliche Person mit nicht nur geringfiigiger wirtschaftlicher Titigkeit,
handelt es sich also beim Schuldner um unternehmenstragende Rechtssubjekte, so wird das Verfah-
ren als sogenanntes Regelinsolvenzverfahren gefithrt. Andernfalls handelt es sich um ein Verbrau-
cherinsolvenzverfahren, fiir das zum Teil vereinfachte Regelungen gelten.

Das Insolvenzverfahren dient geméaf} der Zielbestimmung des § 1 InsO der gemeinschaftlichen Be-
friedigung der Glaubiger, die sowohl durch Verwertung des Schuldnervermégens (Liquidation) oder
aber durch abweichende Regelung in Gestalt eines sog. Insolvenzplans insbesondere zum Erhalt des
Unternehmens (Sanierung) erreicht werden kann.! Dadurch werden zwei wesentliche Verfahren-
saspekte gesetzlich festgeschrieben. Zum einen strebt das Insolvenzverfahren die ,gemeinsame®
Befriedigung aller Gldubiger an. Der in der Einzelzwangsvollstreckung geltende ,,Wettlauf der Glau-
biger” auf das (noch) vorhandene Vermogen, bei dem der als erste den Zugriff erlangende Gliu-
biger volle Befriedigung aus dem betreffenden Gegenstand erhilt (sog. Priorititsgrundsatz), wird
ausgesetzt. Stattdessen greift der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung. Reicht das Vermogen
des Schuldners nicht, um alle Glaubiger vollstindig zu befriedigen, erfolgt eine gleichméfiige, quo-
tale Befriedigung in Abhingigkeit von der Hohe der geltend gemachten Forderung. Der Grundsatz
der Glaubigergleichbehandlung fiihrt allerdings nicht dazu, dass tatsichlich alle Glaubiger ledig-
lich auf eine quotale Befriedigung verwiesen werden. So bleiben etwa Sicherungsrechte, die einzelne
Glaubiger an bestimmten Gegenstinden des schuldnerischen Vermégens halten, auch im Verfah-
ren bestehen (Absonderungsrechte) und fithren dazu, dass sie aus dem Verwertungserlds vorrangig
zu befriedigen sind. Zum anderen dient das ergebnisoffen gestaltete Insolvenzverfahren auch dem
Wettbewerb um die bestmogliche Verwertung des schuldnerischen Vermégens.

Um die Erreichung der Ziele zu gewihrleisten, verliert der Schuldner mit Er6ffnung des Verfah-
rens die Verfiigungsgewalt iiber sein Vermdgen, die dann gem. § 80 Abs. 1 InsO ausschliefSlich vom
Insolvenzverwalter ausgeiibt wird. Dessen Aufgabe ist es, die sog. Masse zu sichern, also dasjenige
Vermogen, das den Gldubigern letztlich zur Befriedigung ihrer Anspriiche dienen soll. Dazu hat er
Gegenstinde, die nicht zum Vermégen des Schuldners gehoren, an den Berechtigten herauszugeben
(Aussonderung). Ferner stehen ihm besondere Instrumente der Massemaximierung zur Verfiigung.
Wichtigstes Instrument ist die Insolvenzanfechtung gem. §$ 129 ff. InsO, mit der er Massebestand-
teile, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums vor oder nach Antragstellung noch weggegeben
wurden, im Sinne einer gleichmifligen Glaubigerbefriedigung zuriickfordern kann bzw. muss. Die
so angereicherte Masse hat der Insolvenzverwalter bestmdglich zu verwerten.

Besteht die Insolvenzmasse aus einem Unternehmen, das letztlich in gegenstandlicher Hinsicht eine
am Markt auftretende organisatorische Einheit von materiellen und immateriellen Vermdogensge-
genstdnden ist, so hat der Verwalter auch diese funktionale Einheit grundsatzlich zunichst zu be-

1 Ob der Unternehmenserhalt eigenes Verfahrensziel ist, ist hochst umstritten, zum Streitstand siehe MiinchKommInsO-
Ganter, 2. Aufl. 2008, § 1 RdNr. 85.
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A, Zuldssigkeit des Insolvenzverfahrens

wahren, indem er den Unternehmensbetrieb weiter aufrecht erhalt, bis die Glaubiger im Rahmen
der Gliaubigerversammlung gem. § 157 InsO iiber dessen Liquidation oder Sanierung entscheiden
konnen. In der Praxis bilden die Glaubiger in ihrer Gesamtheit allerdings keine homogene Gruppe,
sondern haben je nach Besicherung oder laufender Handelsbeziehung unterschiedliche Interessen.
Auch die Beteiligung am Insolvenzverfahren durch Teilnahme an der Glaubigerversammlung oder
Ubernahme eines Mandats im Glaubigerausschuss ist sehr unterschiedlich ausgeprigt. Insbesondere
die ungesicherten Glaubiger beteiligen sich aufgrund der erwartet geringen quotalen Befriedigung
regelméflig im Rahmen der Abwicklung des Insolvenzverfahrens nicht mehr aktiv tiber die Forde-
rungsanmeldung hinaus.

Das Insolvenzverfahren ldsst sich in zwei Verfahrensabschnitte untergliedern, das mit Eingang eines
zuldssigen Insolvenzantrages beginnende Insolvenzeréffnungsverfahren, in dem die Voraussetzun-
gen fiir die Verfahrenseréffnung selbst gepriift werden, und das eréffnete formelle Insolvenzverfah-
ren mit dem Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter gem.
§ 80 InsO zwecks Verwertung des Schuldnervermdgens als sog. Insolvenzmasse und geordneter Be-
friedigung der Insolvenzglaubiger.

A.  Zulassigkeit des Insolvenzverfahrens

Im Insolvenzantragsverfahren befindet das zustindige Gericht dariiber, ob iiberhaupt ein zuléssi-
ger Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorliegt. Es gilt insoweit der sogenannte Beibrin-
gungsgrundsatz, d.h. der Antragsteller hat grundsétzlich das Vorliegen der Eréffnungsgriinde glaub-
haft zu machen (§ 294 ZPO).

l. Insolvenzantrag

Ein Insolvenzverfahren kann nach § 13 Abs. 1 InsO nur aufgrund eines schriftlichen Antrags auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens eréffnet werden. Die Eréftnung eines Insolvenzverfahrens von
Amts wegen ist dagegen ausgeschlossen. Wird beispielsweise im Laufe des Insolvenzer6ffnungsver-
fahrens - vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens — der bis dahin zuldssige und begriindete Insolven-
zantrag zuriickgenommen, so kann das Insolvenzverfahren trotz der gerichtsbekannten materiellen
Insolvenz nicht mehr aufgrund des urspriinglichen Insolvenzantrags erdffnet werden. Der Insolven-
zantrag kann entweder vom Schuldner selbst (,,Eigenantrag®) oder von einem Glaubiger (,,Glaubige-
rantrag”) gestellt werden. Ist der Antragsberechtigte eine juristische Person oder eine teilrechtsfahige
Personengesellschaft, so sind die vertretungsberechtigten Organe zur Antragstellung befugt.

Beim Schuldner ist fiir das Insolvenzantragsrecht bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
gem. § 15 Abs. 1 InsO ausreichend, wenn ein einzelnes Mitglied des Vertretungsorgans den Insol-
venzantrag stellt. Es handelt sich dabei um eine besondere gesetzliche Form der Antragsbefugnis,
die unabhingig von abweichenden gesetzlichen oder satzungsgemifien Regelungen zur Vertre-
tungsbefugnis zwingend gilt.? Bei der OHG, der KG sowie der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist
dartiber hinaus auch jeder personlich, unbeschriankt und unmittelbar haftende Gesellschafter der
schuldnerischen Gesellschaft zur Stellung des Antrages berechtigt. Fiir den Fall eines Eigenantrags
wegen drohender Zahlungsunfahigkeit gem. § 18 Abs. 1 InsO liegt dagegen nur dann ein zuléssiger
Insolvenzantrag vor, wenn dieser von allen Mitgliedern des Vertretungsorgans oder allen personlich
haftenden Gesellschaftern gestellt wird oder aber der oder die Antragsteller fiir die juristische Per-

2 MiunchKommlInsO-Schmahl, 2. Aufl. 2007, § 15 RdNr. 10.
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§2  Das Regelinsolvenzverfahren von Unternehmen

son bzw. die Gesellschaft tatsdchlich vertretungsberechtigt sind (vgl. § 18 Abs. 3 InsO). Prokuristen
und Handlungsbevollméachtigte sind grundsatzlich nicht berechtigt einen Insolvenzantrag fiir den
Schuldner zu stellen.

Der Schuldner muss im Rahmen des Eigenantrags das Vorliegen eines Erdffnungsgrundes grund-
satzlich nicht glaubhaft machen. Etwas anderes gilt gem. § 15 Abs. 2 Satz 1 InsO nur dann, wenn
der Eigenantrag nicht von allen Mitgliedern des Vertretungsorgans oder allen personlich haftenden
Gesellschaftern gestellt wird. SchlieSlich muss der Schuldner, wenn er seinen Antrag auf drohende
Zahlungsunfahigkeit stiitzt, diese schliissig darlegen und nachvollziehbar belegen. Eine Glaubhaft-
machung im Sinne des § 294 ZPO ist dagegen nicht erforderlich.?

Bei schuldnerischen Kapitalgesellschaften ebenso wie bei der GmbH & Co. KG, bei der lediglich
das Vertretungsorgan zur Antragstellung berechtigt ist, stellt sich zuweilen das Problem, dass die
antragsberechtigte Person nicht auffindbar ist. Fiir diesen Fall der Fiithrungslosigkeit des Schuldners
wurde bislang die Einsetzung eines Verfahrenspflegers praktiziert.* Die durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG®) vorgenommenen
und zum 1. November 2008 in Kraft getretenen Anderungen gem. § 15a Abs. 3 InsO sehen nunmehr
in solchen Fillen fiir juristische Person oder einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit, fiir die
nicht wenigstens eine natiirliche Person personlich haftet, eine subsididre Antragspflicht eines jeden
Gesellschafters bzw. eines jeden Aufsichtsratsmitgliedes vor, sofern diese Personen Kenntnis von
der Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung und der Fithrungslosigkeit hat. Mit dem Begriff
der Fiihrungslosigkeit in diesem Sinne ist ausschliellich das Fehlen des jeweiligen Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsorgans der juristischen Person umfasst, jedoch nicht deren blofSe faktische
Unerreichbarkeit.® Im Falle der Fithrungslosigkeit der juristischen Person ist auch diese Tatsache im
Rahmen des Insolvenzantrags gem. § 15 Abs. 2 Satz 2 InsO glaubhaft zu machen.

Die Zuléssigkeit eines Glaubigerantrags setzt voraus, dass der Antragsteller gegen den Insolvenz-
schuldner begriindete Vermdgensanspriiche hat und daher in einem eroffneten Verfahren ein sog.
Insolvenzglaubiger im Sinne der §$ 38, 39 InsO wire. Antragsberechtigt ist daher nur derjenige, der
sich als Inhaber einer an der Verteilung in einem etwaigen kiinftigen Insolvenzverfahren teilneh-
menden Forderung legitimiert. Es reicht dafiir aus, dass der Schuldner die nicht notwendigerweise
bereits fillige, unbedingte oder durchsetzbare Forderung néher spezifiziert und ihren Bestand etwa
durch Vorlage entsprechender Dokumente (vollstreckbare Titel, Lieferscheine etc.) oder eidesstatt-
liche Versicherung belegt. Da die Moglichkeit zur Insolvenzantragstellung, die in besonderer Weise
geeignet ist, die Bonitét des Schuldners zu beschadigen, nicht als Druckmittel gegeniiber einem an
sich zahlungsfahigen Schuldner missbraucht werden soll, ist der Glaubigerantrag nur insoweit zu-
lassig, als der Antragsteller auch den Insolvenzgrund glaubhaft im Sinne von § 294 ZPO darlegt.
Hier muss sich der Glaubiger, soweit nicht bereits Protokolle iiber fruchtlose Vollstreckungsversuche
vorliegen, mit dem Nachweis von Tatsachen behelfen, die nach der Rechtsprechung einzeln oder
kumulativ das Vorliegen eines Eroffnungsgrundes indizieren, wie etwa haufige Riickschecks oder
Riicklastschriften, Riickstinde auf Sozialversicherungsbeitrage etc. Soll der Eroffnungsgrund aus
einer einzigen Forderung des antragstellenden Glidubigers hergeleitet werden und ist diese Forde-
rung vom Schuldner bestritten, so muss diese Forderung fiir die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
voll bewiesen sein und mithin regelmaf$ig im Rahmen des zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens
rechtskriftig festgestellt werden.” Gelingt dem Gliubiger die Darlegung, kann der Antrag im Ein-

Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 18 Rn. 20.

OLG Zweibriicken, Beschluss v. 12.04.2001, 3 W 23/01, ZIP 2001, 973.

Gesetz vom 23.10.2008, BGBL. I 2008, 2026 ff.

AG Hamburg, Beschluss v. 27.11.2008, 67c IN 478/08, NJW 2009, 304; ebenso Wicke, GmbHG, 1. Aufl. 2008, § 35 Rn. 26;
anders Gehrlein, BB 2008, 846.

7  BGH, Beschluss v. 14.12.05, IX ZB 207/04, NZI 2005, 174; ebenso zur Verjihrungseinrede des Schuldners BGH, Be-
schluss v. 27.03.07, IX ZB 141/06, NZI 2007, 408.
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zelfall unzuléssig sein, weil der Glaubiger kein anerkennenswertes rechtliches Interesse hat. Das ist
etwa dann der Fall, wenn der Glaubiger ersichtlich verfahrensfremde Zwecke, wie etwa die Ausfor-
schung der Vermogensverhiltnisse, verfolgt oder ihm mit hinreichender Gewissheit ein einfacherer,
schnellerer oder billigerer Weg zur Vollstindigen Befriedigung zur Verfiigung steht, etwa weil er
ausreichend dinglich besichert ist.?

IIl.  Insolvenzfahigkeit

Insolvenzfahigkeit ist die Fahigkeit eines Rechtstragers, mit seinem Vermdgen einem Insolvenzver-
fahren zu unterliegen,’ also Schuldner in einem Insolvenzverfahren zu sein. Erforderlich dafiir ist,
dass der betreffende Tréger ein eigenes Vermdogen besitzt, das einem abgrenzbaren Glaubigerkreis
als Haftungssubstrat der bestehenden Verbindlichkeiten zu Verfiigung steht. Insolvenzfihig ist daher
nach § 11 Abs. 1 InsO zunichst jede natiirliche und juristische Person, wie die AG, die GmbH, der
rechtsfahige Verein, die Stiftung, die KGaA oder die Genossenschaft. . Das Insolvenzverfahren ist
aber nach § 11 Abs. 2 InsO auch iiber solche Vermogenstriger moglich, die keine eigene Rechtsper-
sonlichkeit besitzen, wohl aber Trager von Rechten und Pflichten sein kénnen, wie etwa die OHG,
die KG oder auch die GbR.

EU-ausldndische Gesellschaften, die nach den Grundsatzentscheidungen des Europdischen Ge-
richtshofes' grundsatzlich auch in Deutschland rechtsfahig sind, unterliegen ebenfalls dem deut-
schen Insolvenzrecht (Art. 4 EulnsVO, vgl. auch § 15a InsO). Fiir sie gelten aber weiterhin die gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften ihres Griindungsstaates. Die Geltung des deutschen Insolvenzrechts
fur auslandische Gesellschaften (auch aus Drittlindern) wurde insbesondere durch die rechtsform-
iibergreifende Regelung der Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 InsO klargestellt.

Nicht insolvenzfihig sind sog. Innengesellschaften wie die stille Gesellschaft im Sinne von §$ 230 ff.
HGB oder die GbR als reine Innengesellschaft, die nicht rechtsgeschaftlich nach aufen in Erschei-
nung tritt. Mafigeblich ist insoweit, dass die Einlage des stillen Gesellschafters gem. § 230 Abs. 1 HGB
in das Vermogen des Inhabers des Handelsgeschifts iibergeht und kein gesamthénderisch gebunde-
nes Vermdgen gebildet wird.!' Es kommt daher nur die Insolvenz des Geschiftsinhabers oder des
stillen Gesellschafters in Betracht, die jeweils zur Auflosung der stillen Gesellschaft fithren.'?

Umstritten und noch nicht hochstrichterlich geklart war die Frage, ob auch die zwischenzeitlich
als teilrechtsfihig anerkannte Wohnungseigentiimergemeinschaft insolvenzfihig ist."* Eine im Ge-
setzesentwurf zur Novellierung des Wohnungseigentumsrechts in § 11 Abs. 3 WEG-E zunichst
enthaltene Regelung, wonach iiber das Vermogen der Wohnungseigentiimergemeinschaft das In-
solvenzverfahren eroffnet werden konnen sollte, ist nicht Gesetz geworden.* Indessen lehnten der
Rechtsausschuss des Bundestages und ihm folgend dann auch der Bundestag den Vorschlag der Bun-
desregierung ab und normierten in § 11 Abs. 3 WEG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des

8  Zurausreichenden Besicherung siehe BGH, Beschluss v. 29.11.07, IX ZB 12/07, NJW 2008, 1380; ferner MiinchKommIn-
sO-Schmahl, 2. Aufl. 2007, § 14 RdNr. 50 ff.
Gottwald/ Uhlenbruck, Insolvenzrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2006, § 5 Rdn. 1.

10 EuGH, Urteil v. 09.03.1999, Rs. C-212/97 - Centros Ltd., NJW 1999, 2027; Urteil v. 05.11.2002, Rs. C-208/00 - Uberseering
BV, ZIP 2002, 2037.

11 Vgl. Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13. Aufl. 2010, § 11 Rn. 384.

12 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 234 Rn. 5.

13 Dafiir: AG Monchengladbach, Beschluss v. 24.02.2006, 32 IN 26/06, NJW 2006, 1071; dagegen: LG Dresden, Beschluss v.
15.05.2006, 5 T 105/06, NJW 2006, 2710.

14 Hierzu noch die Gegenduflerung der Bundesregierung, BT-Drs. 16/887, S. 67.
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Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26. Mérz 2007 vielmehr das Gegenteil, nim-
lich die Insolvenzunfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft.”> Auch die Bruchteilsgemein-
schaft im Sinne von §§ 741 ff. BGB ist bereits mangels ,,Teil-Rechtsfahigkeit nicht insolvenzfihig.'s

Ein konzernrechtlicher Unternehmensverbund entsprechend § 18 AktG ist als solcher nicht insol-
venzfihig. Es gilt insoweit der insolvenzrechtliche Grundsatz, dass fiir jede teil-rechtsfahige Person
ein eigenes Insolvenzverfahren zu erdffnen ist, sofern die iibrigen Voraussetzungen erfiillt sind. In
der Praxis wird hdufig versucht durch die Konzentration der Zustandigkeit bei einem Insolvenzge-
richt fiir alle Konzernunternehmen die Probleme im Rahmen der Abwicklung von Konzerninsol-
venzen zumindest organisatorisch im Interesses einer abgestimmten Fortfithrungsmoglichkeit der
betroffenen Rechtstrager zu mindern."”

Der Bund und die Lander sind nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO grundsitzlich nicht insolvenzfihig. Fiir
Gemeinden und Gemeindeverbinde haben die Bundeslidnder von der ihnen in § 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO
eingerdaumten Kompetenz zum Ausschluss der Insolvenzfahigkeit jeweils Gebrauch gemacht.'®

Mit Wirkung zum Beginn des Jahres 2010 ist durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisa-
tionsstrukturen in der Gesetzlichen Krankenversicherung' die Insolvenzfihigkeit der gesetzlichen
Krankenkassen gem. § 171b SGB V im Rahmen eines abgestuften Verfahrens herbeigefiihrt worden.

lIl.  Zustandiges Gericht

Fiir das Insolvenzverfahren sind gem. § 2 InsO die Amtsgerichte als Insolvenzgericht sachlich zu-
stindig. Die Zustdndigkeit ist eine ausschlieSliche, d. h. sie ist nicht durch Vereinbarung abénderbar
(§ 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO 1.V.m. § 4 InsO). Das gilt allerdings nur fiir die Durchfithrung des Ver-
fahrens, nicht etwa fiir Streitigkeiten der Verfahrensbeteiligten untereinander, etwa bei Zahlungskla-
gen wegen Insolvenzanfechtung.

Ortlich zustindig ist gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 InsO das Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der Schuldner
den Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit hat. Darunter fillt jede nachhaltig auf
Gewinn abzielende Titigkeit in nicht abhingiger Stellung.”® Die Tatigkeit muss aber kein Gewerbe
im Rechtssinn sein. Ausreichend ist jede nachhaltig auf Erwerb gerichtete Unternehmung, die auch
von Landwirten oder Freiberuflern gefithrt werden kann.?! Ubt der Schuldner keine selbstindige
Titigkeit aus, so ist der allgemeine Gerichtsstand nach den §$ 13 ff. ZPO maf3geblich. Bei Einstellung
der Geschiftstatigkeit ist der letzte eingetragene satzungsgemafle Sitz der Gesellschaft fiir die 6rtli-
che Zustandigkeit mafigeblich.”> Auch die 6rtliche Zustindigkeit ist eine ausschlieflliche. Es besteht
insoweit auch kein Wahlrecht zwischen dem Insolvenzgericht des Tatigkeitsmittelpunkts und dem
des allgemeinen Gerichtsstandes.? Das Insolvenzgericht hat seine Zustandigkeit von Amts wegen zu
priifen und bei Unzustindigkeit dem Antragsteller entsprechend § 139 ZPO Gelegenheit zu geben,
den Antrag auf Verweisung an das zustidndige Insolvenzgericht zu stellen. Kommt der Antragsteller
diesem Hinweis nicht nach und stellt er keinen Verweisungsantrag an das zustindige Insolvenzge-
richt, so weist das nicht zustdndige Gericht den Insolvenzantrag kostenpflichtig als unzuléssig zu-
rick.

15 § 11 Abs. 3 WEG: Ein Insolvenzverfahren tiber das Verwaltungsvermdgen der Gemeinschaft findet nicht statt.
16 Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13. Aufl. 2010, § 11 Rn. 420.

17 Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13. Aufl. 2010, § 11 Rn. 394 m.w.N.

18 Uberblick bei Kirchhoff in HK-InsO, 5. Aufl. 2008, § 12 Rn. 3.

19 BGBI. 12008, S. 2426 fT.

20 OLG Disseldorf, Beschluss vom 09.08.1999, 19 Sa 65/99, NZI 2000, 601.

21 MiinchKommlInsO-Ganter, 2. Aufl. 2007, § 3 RdNr. 7.

22 Uhlenbruck/Pape, InsO, 13. Aufl. 2010, § 3 Rn. 11.

23 Ganz herrschende Ansicht, MiinchKommInsO-Ganter, 2. Aufl. 2007, § 3 RdNr. 27.

24 Uhlenbruck/Pape, InsO, 13. Aufl. 2010, § 3 Rn. 15, 18.
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Im Rahmen von Konzerninsolvenzen ist mangels Insolvenzfihigkeit des Konzerns grundsitzlich je-
weils auf ortliche Zustandigkeit der einzelnen Konzerngesellschaft abzustellen.

B. Insolvenzgriinde

Ist der Antrag zuléssig, schlief3t sich im dann folgenden Er6ffnungsverfahren — nach der bei einem
Glaubigerantrag vorgeschriebenen Anhorung des Schuldners gem. § 14 Abs. 2 InsO (vgl. auch § 15
Abs. 2 Satz 3 InsO fiir die Antragstellung durch GmbH-Gesellschafter oder den AG-Aufsichtsrat)
- die Prifung der Begriindetheit des Insolvenzantrages an. Hier wird tiberpriift, ob ein Insolvenz-
grund tatsdchlich vorliegt.

I.  Zahlungsunfahigkeit

Allgemeiner Eroffnungsgrund ist die Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 Abs. 1 InsO. Dieser allgemei-
ne Eréffnungsgrund gilt sowohl fiir den Eigen- als auch fiir den Gldubigerantrag und greift bei al-
len Arten von Rechtstriagern. Zahlungsunfahigkeit ist gem. § 17 Abs. 2 InsO gegeben, wenn der
Schuldner nicht mehr in der Lage ist, seine filligen Zahlungspflichten zu erfiillen Gemeint ist hier
ausschlieSlich eine Geldilliquiditdt. Ob der Schuldner Lieferpflichten nicht erfiillen kann, ist erst
relevant, wenn sich die der urspriingliche Erfiillungsanspruch, etwa wegen Verzuges, in einen Scha-
denersatzanspruch umwandelt. Die Zahlungspflichten miissen féllig sein, d.h. es muss nicht nur Fal-
ligkeit i. S. von § 271 BGB vorliegen, sondern die Forderungen miissen auch rechtlich durchsetzbar,
also insbesondere frei von Einwendungen und Einreden, sein.

Es reicht allerdings nicht schon jeder Liquidititsengpass um eine Zahlungsunfihigkeit zu begriin-
den. Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale der Zahlungsunfihigkeit sind die mangelnde Fahigkeit
des Schuldners, seine Verbindlichkeiten zu einem ,Wesentlichen Teil“ ,,dauerhaft nicht mehr er-
filllen zu konnen. Dadurch soll verhindert werden, dass bereits ganz geringfiigige Liquiditétslik-
ken ein Unternehmen zu einem Insolvenzantrag zwingen, obwohl lediglich eine kurzfristige sog.
Zahlungsstockung vorliegt. Wie diese von der Zahlungsunfahigkeit abzugrenzen ist, hat der Bun-
desgerichtshof in seiner Grundsatzentscheidung vom 24. Mai 2005 im Wesentlichen klargestellt.
Zahlungsunfahigkeit stellt sich danach immer als Zeitraum-Illiquiditat dar, die anhand objektiver
Umstinde zu ermitteln ist. Kann der Schuldner zu einem bestimmten Zeitpunkt seine Verbindlich-
keiten nicht mehr vollstindig bezahlen, so ist anhand einer Prognose zu ermitteln, ob die aufge-
tretene Liquiditatsunterdeckung binnen eines angemessenen Zeitraums von maximal drei Wochen
wieder beseitigt werden kann. Dafiir ist regelméaflig eine sog. Liquiditatsbilanz aufzustellen, die die
im mafigeblichen Zeitpunkt verfiigbaren und innerhalb von drei Wochen fliissig zu machenden Mit-
tel in Beziehung zu den in diesem Zeitpunkt félligen und eingeforderten Verbindlichkeiten setzt.?
Betragt die innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditétsliicke des Schuldners weni-
ger als 10 % seiner filligen Gesamtverbindlichkeiten, so ist regelméflig von einer Zahlungsfahigkeit
des Schuldners auszugehen. Andernfalls ist regelméflig von einer Zahlungsunfahigkeit auszugehen,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass
die Liquidititsliicke demnichst vollstindig beseitigt wird und daher den Gldubigern ein Zuwarten
nach den besonderen Umstidnden des Einzelfalls zuzumuten ist. Im Einzelfall kann aber auch bei
einer Liquiditétsliicke nahe der 9 % und einer allgemein schlechten Zukunftsprognose bspw. wegen
aussichtsloser Wettbewerbssituation sein bereits von einer Zahlungsunfahigkeit auszugehen sein.”

25 BGH, Urteil v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, NJW 2005, 3062.
26 BGH, Urteil v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, NZI 2007, 36.
27 So im zugrunde liegenden Sachverhalt des BGH-Urteils v. 24.05.2005, IX ZR 123/04, NJW 2005, 3062.
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Der Fachausschuss Sanierung und Insolvenz des Instituts der Wirtschaftspriifer (IDW) hat auf der
Grundlage der vorgenannten BGH-Entscheidung den Priifungsstandard PS 800 zur Beurteilung
eingetretener oder drohender Zahlungsunfahigkeit von Unternehmen in 2009 neugefasst,”® welche
praktische Handlungsanweisungen fiir die Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit erhalten.

Beim Glaubigerantrag, der nach dem o.g. auch immer die Glaubhaftmachung eines Er6ffnungsgrun-
des verlangt, stellt sich das Problem, dass der Glaubiger in der Regel keinen hinreichenden Einblick
in die finanzielle Situation des Schuldners hat. Weder kennt er die Gesamtsumme seiner Auflenstin-
de, noch kann er genau ersehen, wem gegeniiber und in welcher Hohe sich der Schuldner mit seinen
Zahlungen noch im Riickstand befindet. Hier hilft die gesetzliche Regelvermutung des § 17 Abs. 2
Satz 2 InsO, wonach bei Zahlungseinstellung bis zum Nachweis des Gegenteils von der Zahlungsun-
fahigkeit auszugehen ist. Zahlungseinstellung ist dasjenige Verhalten, in dem sich typischerweise die
Zahlungsunfihigkeit ausdriickt und aufgrund dessen fiir die beteiligten Verkehrskreise der berech-
tigte Eindruck entsteht, dass der Schuldner nicht mehr in der Lage ist, seine filligen und eingefor-
derten Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen.”

Nicht erforderlich ist, dass der Schuldner simtliche Zahlungen eingestellt hat. Es reicht sogar aus,
wenn der Schuldner noch einzelne, sogar betrachtliche Summen leistet, soweit das Unvermdogen zur
Zahlung den wesentlichen Teil der Verbindlichkeiten betrifft. Erkldrt der Schuldner gegeniiber dem
Gliubiger, seine fillige Verbindlichkeit nicht begleichen zu kénnen, so ist dies ein wesentliches Indiz
fur die Zahlungseinstellung.*® Dies gilt auch dann, wenn der Schuldner den Glaubiger zugleich um
Stundung der Forderung, also um ein Hinausschieben der Filligkeit auf einen spiteren Zeitpunkt,
bittet, denn eine Stundung vermag eine Zahlungsunfihigkeit grundsitzlich nur zu verhindern, wenn
sie vor Filligkeit gewéhrt wird. Grund dafiir ist, dass eine einmal eingetretene Zahlungsunfihigkeit
erst wieder beseitigt wird, wenn Zahlungen an die Glaubigergesamtheit insgesamt wieder aufge-
nommen werden — hiefiir trigt der Schuldner im Zweifelsfall die Darlegungs- und Beweislast.*! Die
Stundung eines einzelnen Glaubigers niitzt dann nicht mehr. Weitere dufere Anzeichen fiir eine
Zahlungseinstellung sind etwa schleppende Gehaltszahlungen, das Vorliegen von Wechselprotesten
oder Scheckriickgaben und insbesondere die Nichtzahlung von Sozialabgaben, da solches Verhalten
gemifd § 266a Abs. 1 StGB strafbewehrt ist.*?

In der Praxis ist regelmafig die Feststellung der Falligkeit der Forderungen gegeniiber dem Schuld-
ner im Sinne des § 17 Abs. 2 InsO entscheidend fiir das tatsichliche Vorliegen der Zahlungsunfa-
higkeit. Danach ist eine Forderung fillig, wenn eine Glaubigerhandlung feststeht, aus der sich der
Wille vom Schuldner Zahlung zu verlangen, im Allgemeinen ergibt. Danach werden Forderungen,
deren Glaubiger sich mit einer spiteren oder nachrangigen Befriedigung bereiterklart haben, nicht
als fallige Verbindlichkeiten im Rahmen der Priifung der Zahlungsunféhigkeit des Schuldners be-
riicksichtigt.”® Der Bundesgerichtshof halt insoweit an seiner Rechtsprechung zum Erfordernis des
sog. »ernsthaften Einforderns® weiterhin fest. Eine sogen. Stillhaltevereinbarung (,pactum non pe-
tendo“) - die keine Stundung im Rechtssinne enthalten muss - reicht insoweit aus, um diese Forde-
rung mangels ,ernsthaften Einforderns nicht im Rahmen der Priifung der Zahlungsunfihigkeit zu
beriicksichtigen.**

28 FN-IDW 2009, 161 ff.

29 BGH, Urteil v. 12.10.2006, IX ZR 228/03, NZI 2007, 36; Pape, WM 2008, 1949.

30 BGH, Urteil v. 20.12.2007, IX ZR 93/06, NZI 2008, 231.

31 BGH, Urteil v. 20.12.2007, IX ZR 93/06, NZI 2008, 231.

32 Weitere Beispiele bei Pape, WM 2008, 1949.

33 BGH, Beschluss v. 20.07.2007, IX ZB 36/07, NZI 2007, 579.

34 BGH, Urteil v. 20.12.2007, IX ZR 93/06, NZI 2008, 231; BGH, Urteil v. 14.05.2009, IX ZR 63/08, NZI 2009, 471; Vgl. hierzu
auch die Anm. von Schulz, ZIP 2009, 2281.
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