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Geleitwort

Die Annahme der Unternehmensfortfiihrung stellt einen der bedeutsamsten Rech-
nungslegungsgrundsitze dar, wirkt sie sich doch sowohl auf die Bilanzierung dem
Grunde, der Hohe als auch dem Ausweis nach aus. Wihrend die bilanziellen Konse-
quenzen eines Wegfalls der Fortfiihrungspramisse im Schrifttum ausgiebig diskutiert
worden sind, finden sich nur wenige Arbeiten, die sich mit der Frage auseinanderset-
zen, wann die Pramisse fallenzulassen ist.

Besonders ausgeprégt ist diese Forschungsliicke fiir den Fall der Rechnungslegung in
Insolvenz. Ursache hierfiir ist die herrschende Auffassung im Schrifttum, daf gerade
die Insolvenz des Unternehmens einen unzweifelhaften Grund fiir den Wegfall der
Fortfiihrungspramisse darstelle, die Frage nach dem Wegfall der Pramisse also trivial
sei. Tatsdchlich ist das Gegenteil der Fall: Da ein Unternehmen auch in der Insolvenz
Rechnung legen muB und zudem trotz Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit iiber
einen mehr oder minder langen Zeitraum — in Deutschland beléduft er sich auf durch-
schnittlich vier Jahre — weitergefiihrt wird, stellt sich die Frage, wann genau die Fort-
fithrungspramisse fallen muf}, die Insolvenzrechnungslegung also unter Zerschla-
gungsannahme zu erfolgen hat. Zudem kann es wihrend der Giiltigkeit der Zerschla-
gungsannahme zu einer Genesung des Unternehmens kommen, die die Frage nach
dem Zeitpunkt eines Wiederauflebens der Fortfithrungspramisse begriindet.

Herr Dr. Eickes betritt mit seiner Dissertation folglich Neuland, denn er untersucht,
wann die Fortfiihrungspramisse in der Insolvenzrechnungslegung fallen gelassen
werden (und gegebenenfalls wieder aufleben) muf. Im Rahmen eines heuristischen
Vorgehens identifiziert er zahlreiche Kriterien, auf deren Basis die Beurteilung der
Fortfiihrungspramisse in der Insolvenz zu erfolgen hat. Die im Zuge seiner Monogra-
phie abgearbeitete Fragestellung ist dabei nicht nur aus Sicht der Bilanzforschung,
sondern angesichts der Anzahl von Unternechmensinsolvenzen in Deutschland, die
zwischen 25.000 und 40.000 per annum liegt, auch aus Sicht der Praxis von ganz er-
heblicher Relevanz.

Insgesamt hat Herr Dr. Eickes mit seiner Arbeit einen Meilenstein auf dem Wege der
bilanztheoretischen Analyse und Fortentwicklung der Rechnungslegung vorgelegt. Es
handelt sich um normative Grundlagenforschung, die erhebliche Erkenntnisgewinne
fiir die Insolvenzrechnungslegung generiert und in Teilen zudem auch neue Einsich-
ten in die Beurteilung der Fortfithrungsannahme der handelsrechtlichen Bilanzierung
im allgemeinen erdffnet. Ich bin sicher, dal die von Herrn Dr. Eickes gewonnenen
Ergebnisse auf erhebliches Interesse auf seiten sowohl der Wissenschaft als auch der
Rechnungswesen- und Priifungspraxis sto8en werden.

PROF. DR. MICHAEL OLBRICH



Vorwort

Die Beurteilung des Grundsatzes der Unternehmensfortfiihrung gilt gemeinhin als
eine der komplexesten Fragestellungen der Rechnungslegung. Insbesondere die Be-
stimmung des Zeitpunkts, ab dem bilanziell nicht mehr vom handelsrechtlichen Fort-
fiihrungsgrundsatz auszugehen ist, ist dabei problembehaftet. Damit einhergehend ist
auch die Moglichkeit des Wiederauflebens des Fortfithrungsgrundsatzes zu eruieren.
Besonders fiir das in Insolvenz befindliche Unternehmen muss die bisherige stiefmiit-
terliche Behandlung dieses Themenkomplexes verwundern. Die vorliegende Schrift
macht es sich zur Aufgabe, die dahingehenden Problemfelder zu identifizieren und
diese anhand eines normativen Forschungsansatzes einer Losung zuzufiihren.

Die Monographie ,,Zum Grundsatz der Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz*
entstand wihrend meiner Téatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Wirtschaftspriifung an der Universitdt des Saarlandes. Die Fakultit 1 der Universitit
des Saarlandes hat sie 2014 als Dissertation angenommen.

Besonderer Dank gebiihrt meinem sehr verehrten akademischen Lehrer und Doktor-
vater, Herrn PROF. DR. MICHAEL OLBRICH, der sowohl mein Dissertationsprojekt als
auch meine dazu in enger Verbindung stehende persénliche Entwicklung intensiv for-
derte. Er hat wertvolle Anregungen gegeben, sich Fragen und Problemen jederzeit an-
genommen und mir grofe Freirdume fiir eigenstidndige wissenschaftliche Arbeit ge-
wihrt. Herrn PROF. DR. HEINZ KUBMAUL gilt mein aufrichtiger Dank fiir die Uber-
nahme und rasche Erstellung des Zweitgutachtens. Auflerdem mdchte ich mich herz-
lich bei Herrn PROF. DR. ALOIS PAUL KNOBLOCH sowie bei Herrn PD DR. PETER
FETTKE fiir die Ubernahme des Vorsitzes respektive des Beisitzes im Disputations-
ausschuss bedanken. Weitergehend danke ich auch den Herausgebern fiir die Aufnah-
me meiner Schrift in ihre Reihe ,,Finanzwirtschaft, Unternehmensbewertung & Revi-
sionswesen®. Nicht zuletzt bedanke ich mich auch bei meinen Kollegen am Institut
fiir Wirtschaftspriifung einerseits fiir die zahlreichen fruchtbaren Diskussionen und
andererseits fiir die jederzeitige sehr gute Zusammenarbeit.

Auch meiner Partnerin, MICHAELA BROCK, danke ich herzlich fiir die nimmermiide
moralische Unterstiitzung. Zudem haben alle Familienmitglieder, insbesondere meine
Schwestern, MARITA KUSCHNITZKE und BIRGIT EICKES, sowie meine lieben Eltern,
HELMUT EICKES und FRANCIEN EICKES, meinen Werdegang ohne jeden Vorbehalt
unterstiitzend begleitet. Thnen allen gebiihrt von ganzem Herzen mein personlicher
Dank.

DR. STEFAN EICKES
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I. Insolvenz und Fortfiithrung

Der Begriff der Insolvenz leitet sich vom lateinischen ,,solvere” ab; die Bedeutung
des lateinischen Begriffs liegt im Abtragen einer Schuld. Durch das Voranstellen des
»in“ wird signalisiert, dass das Begleichen der Schuld nicht mehr moglich ist, der
Schuldner seine Verpflichtung gegeniiber dem Glaubiger bzw. den Glaubigern nicht
erfiillen kann. Die Insolvenz ist im deutschen Rechtsraum durch drei Tatbestinde
konkretisiert: die Zahlungsunféhigkeit, die drohende Zahlungsunféhigkeit und die
Uberschuldung. Sowohl bei Vorliegen der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit als
auch bei vorliegender Uberschuldung muss ein Antrag auf Eroffaung des Insolvenz-
verfahrens gestellt werden. Bei drohender Zahlungsunfihigkeit besteht fiir den
Schuldner ein Wahlrecht, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen.

Grundlegendes Ziel eines Insolvenzverfahrens! ist nach § 1 InsO die bestmogliche,
gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger des Schuldners.2 Im Insolvenzverfah-
ren trifft die Glaubigerversammlung nach § 157 InsO die Entscheidung iiber den wei-
teren Verlauf des Verfahrens im sog. Berichtstermin. Die Gldubiger sind jedoch in
der Lage, ihre Entscheidung jederzeit zu revidieren. RegelmiBig findet eine Verwer-
tung des schuldnerischen Vermdgens statt, um die Glaubiger aus dem Erlos zu befrie-
digen; die Verwertung sollte dabei nach § 159 InsO schnellstméglich erfolgen. Ent-
gegen dieser Forderung kann es sinnvoll sein, nicht die sofortige Stilllegung respekti-
ve Verwertung des Unternehmens voranzutreiben, sondern eine (zeitweilige) Fortfiih-
rung mit anschlieBender Liquidation des Unternehmens anzustreben. Denn ein Insol-
venzantrag muss nicht zwingend Folge einer schlechten Geschéftspolitik sein, sodass
auch bei Insolvenzantrag bzw. -er6ffnung noch zahlreiche, unbearbeitete Auftrige
vorliegen kdnnen oder die Akquirierung neuer Auftrige nicht auszuschliefen ist.?

1 Das Verbraucherinsolvenzverfahren, welches fiir natiirliche Personen gilt, die keine selbstindige
wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, wird in der vorliegenden Schrift nicht betrachtet. Da fiir diese
Personen zudem keine externe handelsrechtliche Rechnungslegungspflicht besteht, findet aus-
schlieBlich eine Beleuchtung des Regelinsolvenzverfahrens statt. Dieses bezieht sich auf Unter-
nehmen, Selbstdndige und frithere Selbstéindige, gegen die mehr als 19 Glaubiger eine Forderung
stellen, oder gegen die Arbeitnehmerforderungen bestehen. Innerhalb des Regelinsolvenzverfah-
rens fokussiert die Arbeit juristische Personen; eine Betrachtung der Restschuldbefreiung, welche
nur fiir natiirliche Personen maBgeblich ist, entfdllt somit. Vgl. zur Unterscheidung von Regel-
und Verbraucherinsolvenzverfahren GOGGER, Das Insolvenzverfahrensrecht (2011), Rn. 1-21.

2 Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger — ,,par conditio creditorum® — ist bei der ge-
meinschaftlichen Befriedigung zwingend zu beriicksichtigen. Die Befriedigung der Glaubiger er-
folgt daher gleichméBig anhand einer Quote, mithin kénnen keine Einzelvollstreckungen durchge-
fiihrt werden. Es soll nicht der Glaubiger, der zuerst seine Forderung anmeldet, zuerst befriedigt
werden; es findet kein sog. Wettlauf der Glaubiger statt. Dieser ist — durch Anwendung des § 804
Abs. 3 ZPO — bei der Einzelzwangsvollstreckung zu beobachten. Vgl. dazu detailliert GANTER/
LOHMANN, Ziele des Insolvenzverfahrens (2013), Rn. 20-84.

3 Vgl. OLBRICH, Gesetz zur Sicherung der Unternehmensnachfolge (2008), S. 722.
S. Eickes, Zum Grundsatz der Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz,

Finanzwirtschaft, Unternehmensbewertung & Revisionswesen,
DOI 10.1007/978-3-658-06692-5 1, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014



2 I Insolvenz und Fortfiihrung

Eine Erfiillung dieser Auftrage und eine damit einhergehende Anreicherung der In-
solvenzmasse sind gerade auch in der Insolvenz sinnvoll, selbst wenn dadurch keine
Beseitigung des vorliegenden Insolvenzgrunds moglich ist.* Auch das Ubertragen
von Vermogenspositionen auf ein anderes Unternehmen — die sog. {ibertragende Sa-
nierung — bei gleichzeitiger Liquidation des bisherigen Rechtstragers steht als Alter-
native ebenfalls zur Verfiigung. Die Gldubiger konnen — wenn der Erhalt des Unter-
nehmens denkbar sein sollte bzw. angestrebt wird — auch durch Ausnutzung der Mog-
lichkeit einer Sanierung des Unternehmens befriedigt werden; dazu dient insbeson-
dere das Modell des Insolvenzplanverfahrens.5 Bei allen diesen Verfahren wird mit
Eroffnung des Insolvenzverfahrens ein Insolvenzverwalter bestellt, auf den die Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnisse beziiglich der Insolvenzmasse nach § 80 InsO
iibergehen.6 Der Insolvenzverwalter ist an die von der Gldubigerversammlung getrof-
fene Entscheidung gebunden und muss nach dieser das weitere Verfahren vorantrei-
ben. Alternativ dazu ist es moglich, die Eigenverwaltung des Schuldners nach den
§§ 270 ff. InsO zu beantragen. In diesem Fall verbleiben die Verwaltungs- und Ver-
fligungsbefugnisse beim Schuldner, welcher dann lediglich unter Beobachtung eines
Sachwalters steht. Es wird auf diese Weise versucht, das Wissen der bisherigen Ver-
antwortlichen zur bestmoglichen Glaubigerbefriedigung weiter zu nutzen.”

In der Praxis wurden die beiden letztgenannten Alternativen — der Insolvenzplan und
die Eigenverwaltung — bisher kaum umgesetzt; die Liquidation des Unternehmens
unter Schirmherrschaft des Insolvenzverwalters stand klar im Vordergrund.8 Im Zuge
des ESUG? hat der Gesetzgeber versucht, das Insolvenzplanverfahren bzw. die Eigen-
verwaltung durch zahlreiche Anderungen gegeniiber der Zerschlagung attraktiver zu
machen. So ist es etwa durch Einfilhrung von § 270b InsO mdglich, nach Insolvenz-

4 Vgl. dazu ZIECHMANN, Beitrdge zur Sanierung (2009), Rn. 90, BECK, Geschiftsbetrieb in der In-
solvenz (2010), Rn. 6, STEFFAN, Die Insolvenz (2011), Rn. 95, GORG/JANSSEN, Entscheidung
iiber den Fortgang des Verfahrens (2013), Rn. 6, GORG/JANSSEN, Mafinahmen vor der Entschei-
dung (2013), Rn. 8, BECK, Insolvenz (2014), Rn. 28.

5 Das Planverfahren gilt dabei als Mittel zur Zielerreichung der gemeinschaftlichen Gliubigerbe-
friedigung. Vgl. KIRCHHOF, Ziele des Insolvenzverfahrens (2011), Rn. 3. Es ist anzumerken, dass
bei Verabschiedung eines Insolvenzplans der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung durch-
brochen werden kann. Die Gleichbehandlung ist im Planverfahren nur innerhalb der zu bildenden
Gruppen zu beriicksichtigen; die unterschiedlichen Gruppen sind nicht gleich zu behandeln. Vgl.
dazu BRAUN, Planverfahren (2010), Rn. 13 ff. und detailliert Kapitel 11.1.3.4.

6 Beim Insolvenzplanverfahren ist anzumerken, dass der Schuldner mit Annahme des Insolvenz-
plans nach § 259 Abs. 1 Satz 2 InsO die Rechte zuriickerhilt, iiber die Insolvenzmasse zu verfii-
gen. Der Insolvenzverwalter kann jedoch als Sachwalter das Planverfahren iiberwachen bzw. be-
treuen. Vgl. HUBER, Wirkungen der Aufhebung (2008), Rn. 11 f.

7 Vgl. zum Verfahren der Eigenverwaltung GORG/STOCKHAUSEN, Eigenverwaltung (2003),
S. 108 ff. und insbesondere auch Kapitel 11.1.3.5.

8 Vgl. JUNG, Das neue ESUG (2012), S. 83 f., SCHULZ/BERT/LESSING, Insolvenz (2012), S. 260.
9 Vgl.BGBIL. 20111 S. 2582.
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antrag aufgrund drohender Zahlungsunfihigkeit per Eigenverwaltung innerhalb eines
sog. Schutzschirmverfahrens einen Insolvenzplan zu erstellen, dessen Umsetzung
sich direkt an das Schutzschirmverfahren anschlieB3t.! Auch wenn der Gesetzgeber
Versuche unternimmt, die Sanierungsmoglichkeiten zu stérken, stehen alle Moglich-
keiten gleichrangig zur Verfliigung, sodass keines der Verfahren grundsitzlich als das
beste gelten kann. Mithin ist im Einzelfall zu priifen, welches der Verfahren letztend-
lich im Interesse einer zweckméBigen Abwicklung zu wihlen ist.

Innerhalb des gewiéhlten Verfahrens ist es von erheblicher Bedeutung, dass der Insol-
venzverwalter bzw. der Schuldner die ihm obliegenden Rechnungslegungspflichten
verantwortungsbewusst erfiillt. Sowohl die internen als auch die externen Adressaten
haben ein berechtigtes Interesse an der korrekten Darstellung der Vermogens-, Fi-
nanz- und Ertragslage des Unternehmens. Dabei ist im Insolvenzverfahren zwingend
zwischen der internen und der externen Rechnungslegung zu unterscheiden. Im Ge-
gensatz zu den Regelungen fiir nicht insolvente Unternehmen unterliegt im Insol-
venzverfahren die interne Rechnungslegung in den §§ 151-153 InsO einer gesetzli-
chen Fixierung. Danach hat der Insolvenzverwalter ein Verzeichnis der Massegegen-
stande (§ 151 InsO), ein Glaubigerverzeichnis (§ 152 InsO) und eine sich aus den bei-
den Verzeichnissen ableitende Vermdgensiibersicht (§ 153 InsO) zu erstellen. Die ex-
ternen Rechnungslegungspflichten richten sich durch den expliziten Verweis in § 155
InsO nach den handelsrechtlichen Vorschriften, mithin nach den §§ 238 ff. HGB. Er-
ginzende Vorschriften fiir die in der Insolvenz zu erstellenden Rechenwerke ergeben
sich fiir Kapitalgesellschaften aus den §§ 270 AktG und 71 GmbHG, die nach h.M.
analog auf das Insolvenzverfahren anzuwenden sind.!! Damit sind eine Schlussbilanz
des Unternehmens, eine Er6ffnungsbilanz, laufende Jahresabschliisse — bei einem In-
solvenzverfahren, welches sich liber mindestens zwei Geschiftsjahre erstreckt — und
eine Schlussbilanz des Unternehmens in der Insolvenz zu erstellen.!2

Durch die zwingende Beriicksichtigung der §§ 238 ff. HGB ist auch die Giiltigkeit
des Grundsatzes der Unternehmensfortfithrung fiir die in der Insolvenz zu erstellen-

10 Erste Erfahrungen lassen erahnen, dass dieses Vorhaben von Erfolg gekront sein konnte. Vgl. da-
zu FROHLICH/BACHSTADT, Acht Monate ESUG (2012), S. 2044 ff. Im Jahr 2013 wurden mit dem
Suhrkamp-Verlag und mit Loewe gleich zwei prominente Praxisfille bekannt, bei denen das
Schutzschirmverfahren angestrebt wurde. Vgl. KEGEL, Ein letzter Befreiungsschlag (2013),
S. 121 und 0.V., Fernseherhersteller Loewe beantragt Glaubigerschutz (2013).

11 Vgl., auch im Folgenden, DEUTSCHER BUNDESTAG, Insolvenzordnung (1992), S. 172, PINK, In-
solvenzrechnungslegung (1995), S. 72 f., KUNZ/MUNDT, Rechnungslegungspflichten in der Insol-
venz (1997), S. 668, PELKA/NIEMANN, Rechnungslegung in Insolvenzverfahren (2002), Rz. 11 f.,
KLEIN, Handelsrechtliche Rechnungslegung im Insolvenzverfahren (2004), S. 46, SCHERRER/HE-
NI, Liquidations-Rechnungslegung II (2009), S. 17, INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER, Externe
(handelsrechtliche) Rechnungslegung (2011), Tz. 20, KUBLER, Handels- und steuerrechtliche
Rechnungslegung (2013), Rn. 23 ff.

12 Vgl. fiir eine detaillierte Betrachtung zur Diskussion der Notwendigkeit der zu erstellenden Re-
chenwerke bzw. dazu, wen die Rechnungslegungspflicht im Detail trifft, Kapitel I1.2.2.
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den Rechenwerke zu betrachten. Der Grundsatz der Unternehmensfortfithrung ist in
§ 252 Abs. 2 Nr. 2 HGB fixiert, wonach bei ,,der Bewertung [...] von der Fortfiih-
rung der Unternehmenstétigkeit auszugehen [ist], sofern dem nicht tatséchliche oder
rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen.” Er gilt als einer der wichtigsten Grund-
sitze der Rechnungslegung, da er sowohl fiir die Bilanzierung dem Grunde als auch
der Hohe und dem Ausweis nach direkte Konsequenzen zeitigt.!3 Sofern die Fortfiih-
rung der Unternehmenstétigkeit iiber den Prognosezeitraum, der gemeinhin zwolf
Monate umfasst,'4 angenommen werden kann, ist im Abschluss weiterhin zu Fortfiih-
rungswerten zu bilanzieren. Falls die Unternehmenstétigkeit bereits eingestellt wurde,
oder eine Einstellung innerhalb des Prognosezeitraums zu erwarten ist, bedarf es
einer Bilanzierung unter Zerschlagungsannahme; das zu verteilende Vermogen steht
dann im Fokus der Betrachtung. Nur bei einer zweckgerechten Auslegung des Fort-
fiihrungsgrundsatzes ist es moglich, die Glaubigerschutzfunktion des handelsrechtli-
chen Jahresabschlusses auch bei insolventen Unternehmen zu gewihrleisten.

Trotz seiner herausragenden Bedeutung fiir die Bilanzierung ist die Beurteilung des
Fortfiihrungsgrundsatzes mit Ermessensspielrdumen behaftet. Die Schwierigkeit der
Auslegung griindet sich vor allem auf die Tatsache, dass es beziiglich der Unterneh-
menstitigkeit einer Prognose!’ bedarf, die naturgemal mit Unsicherheit einhergeht.
So ist dem ARBEITSKREIS ,,EXTERNE UND INTERNE UBERWACHUNG DER UNTERNEH-
MUNG* DER SCHMALENBACH-GESELLSCHAFT FUR BETRIEBSWIRTSCHAFT E.V. zuzu-
stimmen, dass gerade das Fortfithrungsprinzip ,,als Bestandteil der GoB [...] eine we-
sentliche Klammer zwischen der grundsétzlich vergangenheitsorientierten Rech-
nungslegung und den zukunftsbezogenen Informationswiinschen der Publizititsadres-
saten dar[stellt].“16 Obwohl die Beurteilung des Fortfithrungsgrundsatzes Probleme
aufwirft, findet dieser hdufig ohne ergénzende Untersuchung pauschal Anwendung.
Daher ist MOXTER zuzustimmen, der ausfiihrt: ,,Das Fortfiihrungsprinzip wird so oft
falsch interpretiert, weil es fiir offenkundig, fiir gar nicht interpretationsbediirftig ge-
halten wird.“!” Da diesem Prinzip jedoch die angesprochene, immense Bedeutung zu-

13 Vgl. LUTTER, Fortfithrung der Unternehmenstitigkeit (1986), S. 185.

14 Vgl. JANSSEN, Uberlegungen zum ,,Going concern concept” (1984), S. 346, SARX, Grundsatz der
Unternehmensfortfihrung  (1987), S.29, GROS/AMEN, Going-Concern-Prognosen (2005),
S. 1865, FULBIER/KUSCHEL/SELCHERT, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2010), Rn. 48, INSTI-
TUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER, Beurteilung der Fortfithrung der Unternehmenstitigkeit (2010),
Tz. 8, WINKELJOHANN/BUSSOW, Allgemeine Bewertungsgrundsétze (2014), Rn. 11.

15 Vgl. zur Notwendigkeit von Prognosen in der Rechnungslegungspraxis MATSCHKE, Prognosen
im Rahmen der Rechnungslegung (1981), S. 2289-2293, MATSCHKE, Prognosen im Rahmen der
Rechnungslegung II (1981), S. 2339-2343, MATSCHKE, Prognosen im Rahmen der Rechnungsle-
gung III (1981), S. 2394-2397, RUCKLE, Externe Prognosen (1984), S. 57-69.

16 ARBEITSKREIS ,,EXTERNE UND INTERNE UBERWACHUNG DER UNTERNEHMUNG® DER SCHMA-
LENBACH-GESELLSCHAFT FUR BETRIEBSWIRTSCHAFT E.V., Probleme der Prognosepriifung
(2003), S. 207.

17 MOXTER, Prinzip der Unternehmensfortfithrung (1980), S. 351.
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kommt, sollte der Bilanzersteller dafiir sensibilisiert sein, das Unterstellen der Fort-
fiihrungspramisse eingehend zu hinterfragen.

Im Schrifttum finden sich zahlreiche, den Fortfithrungsgrundsatz betreffende Unter-
suchungen. Thr Fokus liegt zum einen auf der Identifizierung tatsdchlicher und recht-
licher Gegebenheiten, die zu einer Abkehr vom Fortfithrungsgrundsatz fithren.!8 Zum
anderen diskutieren sie ausfiihrlich, welche bilanziellen Konsequenzen ein Negieren
der Fortfiihrung der Unternehmenstétigkeit zeitigt,!° insbesondere, welche Positionen
im Jahresabschluss unter Liquidationsaspekten noch anzusetzen und in welcher Hohe
diese zu bewerten sind. Im Gegensatz dazu sind bisher jedoch kaum Versuche unter-
nommen worden, den Zeitpunkt, ab dem bilanziell nicht mehr vom Fortfithrungs-
grundsatz ausgegangen werden kann, einzugrenzen.2’ Die Frage des ,,Wanns* ist aber
gerade ob der einschneidenden bilanziellen Konsequenzen von unvergleichlicher Be-
deutung, sodass deren bislang nur vergleichsweise stiefmiitterliche Behandlung iiber-
rascht.

Bisher wird héufig implizit davon ausgegangen, dass der Eintritt in das Insolvenzver-
fahren gleichzeitig zu einem Wegfall der Fortfithrungspramisse fiihrt, da dieser zu
den rechtlichen Gegebenheiten zu zéhlen sei, die gegen ein Beibehalten des Fortfiih-
rungsgrundsatzes sprechen.2! Entgegen der pauschalen Gleichsetzung von Insolvenz-
eintritt und Prdmissenwegfall wird allerdings zumindest darauf verwiesen, dass im
Einzelfall iiber die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hinaus das Fortfithrungsprin-
zip beibehalten werden kann, wenn Griinde fiir eine Aufrechterhaltung der Unterneh-

18 Vgl. BAYER, Insolvenzrechnungslegung (2000), S. 74, GRO8, ,,Going Concern* (2004), S. 1360-
1365, KONIG, Rechnungslegung zwischen Unternehmensfortfiihrung und Unternehmensbeendi-
gung (2007), S. 42, WIEDMANN, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2008), Rn. 17, FULBIER/KU-
SCHEL/SELCHERT, Allgemeine Bewertungsgrundsétze (2010), Rn. 48-52, INSTITUT DER WIRT-
SCHAFTSPRUFER, Beurteilung der Fortfiihrung der Unternehmenstitigkeit (2010), Tz. 11 f., BAET-
GE/ZIESEMER/SCHMIDT, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2011), Rn. 42, WINKELJOHANN/
BUSssow, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2014), Rn. 14 ff.

19 Vgl., auch im Folgenden, WINNEFELD, Rechnungslegung in Sonderbilanzen (2006), Rn. 710-791,
FORSCHLE/DEUBERT, Abwicklungs-/Liquidationsrechnungslegung (2008), Rz. 10-298, FULBIER/
KUSCHEL/SELCHERT, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2010), Rn. 53-58, BROSEL/HAAKER,
Allgemeine Bewertrungsgrundsétze (2014), Rn. 24-29, WINKELJOHANN/BUSSOW, Allgemeine
Bewertungsgrundsitze (2014), Rn. 18-21. Vgl. fiir eine detaillierte Betrachtung der Konsequen-
zen des Wegfalls der Fortfilhrungspramisse in der IFRS-Rechnungslegung HABLINGER, IFRS-
Rechnungslegung der Kapitalgesellschaft in Abwicklung (2010), S.75-199 und HABLINGER,
Rechnungslegung bei Abwicklung der Kapitalgesellschaft (2010), S. 276-290.

20 Vgl. fiir erste Ansitze, auch im Folgenden, SARX, Abwicklungs-Rechnungslegung (1992), S. 27-
31, SCHERRER/HENI, Externe Rechnungslegung bei Liquidation (1992), S. 803, FORSCHLE/DEU-
BERT, Vorschriften iiber den Jahresabschluss in der Liquidations-Eroffnungsbilanz (1996),
S. 1746, OLBRICH, Grundsatz der Unternehmungsfortfithrung (2005), S. 565-570.

21 Vgl., auch im Folgenden, SARX, Grundsatz der Unternehmensfortfithrung (1987), S. 28 ff., FE-
DERMANN, Handelsrecht (2010), S. 205, FULBIER/KUSCHEL/SELCHERT, Allgemeine Bewertungs-
grundsétze (2010), Rn. 52.
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menstitigkeit sprechen.22 Auch der Gesetzgeber geht in der Gesetzesbegriindung zur
Insolvenzordnung davon aus, dass wihrend des Verfahrens Fortfiihrungswerte anzu-
setzen sind, sofern die Unternehmenstétigkeit aufrechterhalten wird.23 Ein Beibehal-
ten des Fortfithrungsgrundsatzes wurde bereits wihrend der Giiltigkeit der Konkurs-
ordnung bei lang andauernden Unternehmensfortfilhrungen fiir moglich erachtet.2
Auch wenn die Insolvenz als Auflosungstatbestand der Kapitalgesellschaft nach
§ 262 AktG bzw. § 60 GmbHG zu klassifizieren ist, und die Unternehmenstétigkeit
daher eingestellt wird, ist nicht zwangsldufig vom Fortfiihrungsgrundsatz abzugehen.
Denn die Einstellung der Unternehmenstitigkeit erfolgt hdufig nicht bereits zu Be-
ginn des Liquidationsprozesses, sondern erst im weiteren Verlauf.2s Es ist dem Insol-
venzverwalter sogar moglich, neue Geschéfte wihrend des Insolvenzverfahrens ein-
zugehen.26 Trotz dieser Sachlage versdumt es das Schrifttum bislang, einerseits den
Tatbestand der Fortfithrung der Geschiftstitigkeit in der Insolvenz entsprechend zu
wiirdigen und andererseits Kriterien herauszuarbeiten, die eine Beurteilung des Zeit-
punkts des Wegfalls der Fortfithrungspramisse erlauben.

Im Kontext des Insolvenzverfahrens ist des Weiteren darauf zu achten, dass die han-
delsrechtliche Fortfithrungspramisse nicht mit der insolvenzrechtlichen Fortbeste-
hensprognose verwechselt wird. Letztere findet im Sinne einer Zahlungsfahigkeits-
prognose im Zuge der Beurteilung der drohenden Zahlungsunféhigkeit bzw. des
Uberschuldungstatbestandes Anwendung. Erstere — als Bilanzierungsgrundlage fiir
den Jahresabschluss — geht {iber eine bloe Zahlungsfahigkeitsprognose hinaus.?”

Der aktuelle Forschungsstand weist daher die folgenden Liicken auf:

1. Viele der angestellten Untersuchungen fokussieren lediglich die freiwilllige Auf-
16sung eines Unternehmens und lassen regelméBig die Identifizierung einer Rech-
nungslegungsstufe, ab der bilanziell nicht mehr von der Fortfithrung der Unter-
nehmenstitigkeit auszugehen ist, vermissen.

22 Vgl. ADLER/DURING/SCHMALTZ, Allgemeine Bewertungsgrundsétze (1995), Rn. 24 f., KRAWITZ,
Going Concern (2002), Sp. 1009-1013, WINNEFELD, Bewertung der Aktiva und Passiva (2006),
Rn. 25 i.V.m. Rn. 30, HILLEBRAND, Handelsrechtliche Rechnungslegung in der Insolvenz (2007),
S. 154, MAUS, Handels- und steuerrechtliche Rechnungslegung (2010), Rn. 13, BAETGE/ZIESE-
MER/SCHMIDT, Allgemeine Bewertungsgrundsitze (2011), Rn. 57, STEFFAN, Insolvenzrecht
(2014), Rn. 397.

23 Vgl. DEUTSCHER BUNDESTAG, Insolvenzordnung (1992), S. 172.
24 Vgl. RIERING, Betriebsfortfithrung durch den Konkursverwalter (1987), S. 52.
25 Vgl. OLBRICH, Grundsatz der Unternehmungsfortfithrung (2005), S. 565.

26 Dies ist direkte Konsequenz aus § 80 InsO, durch den — wie beschrieben — die Verwaltungs- und
Verfugungsrechte auf den Insolvenzverwalter iibertragen werden. Vgl. dazu weiterfithrend OTT/
VUIA, Ubergang des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts (2013).

27 Vgl. dazu detailliert Kapitel III.1.
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2. Zudem wird hiufig nicht erkannt oder ignoriert, dass der Fortfiihrungsgrundsatz
auch wihrend eines Insolvenzverfahrens bejaht werden kann; es wird implizit von
einem Wegfall des Fortfiihrungsgrundsatzes mit Eintritt in die Insolvenz ausge-
gangen.

3. Falls die Erkenntnis reift, dass ein Beibehalten der Fortfithrungspramisse moglich
oder gar geboten ist, fehlt es an einer dariiber hinausgehenden Betrachtung, auf
welcher Rechnungslegungsstufe bilanziell vom Grundsatz abzugehen ist.

4. Die Betrachtungen der Unternehmenstétigkeit — als das fiir die Beurteilung des
Fortfithrungsgrundsatzes maB3gebliche Kriterium — stellen ausschlieflich auf eine
produzierende Tatigkeit ab. Es bleibt dabei einerseits offen, ob bei Unternehmen
des produzierenden Gewerbes die Ausrichtung auf eine Wertschopfungsstufe aus-
reicht und andererseits, wie andere Unternehmenstypen — etwa Dienstleistungsun-
ternehmen oder Handelsunternehmen — den handelsrechtlichen Fortfiihrungs-
grundsatz zu beurteilen haben.

5. Es fehlt in der Literatur gédnzlich an einer Betrachtung der Moglichkeit des Wie-
derauflebens des Fortfithrungsgrundsatzes in der Insolvenz, obwohl es denkbar
ist, dass Unternehmen, die die Geschiftstitigkeit bereits eingestellt haben und le-
diglich einer vermdgensverwertenden Tatigkeit nachgehen, neue Auftrige bzw.
Investoren akquirieren und die Unternehmenstitigkeit dadurch wieder aufnehmen
konnen. Daher ist zum einen zu untersuchen, wann ein solches Aufleben in der In-
solvenz zu unterstellen ist, und zum anderen, welche bilanziellen Konsequenzen
sich daraus ergeben.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es deshalb, einen Beitrag dazu zu leisten, den Zeit-
punkt, ab dem in der externen handelsrechtlichen Rechnungslegung in Insolvenz
nicht mehr bzw. wieder vom Grundsatz der Fortfilhrung ausgegangen werden darf
bzw. muss, ndherungsweise zu bestimmen. Um eine solche Untersuchung adéquat
durchfiihren zu koénnen, sind zunéichst die bestehenden Forschungsliicken zu prizisie-
ren und kritisch zu analysieren, um anschlieend Kriterien zu entwickeln, anhand de-
rer die Bestimmung von Aufrechterhaltung, Niederlegung bzw. Wiederaufnahme der
Unternehmenstétigkeit fiir alle Unternehmenstypen erméglicht wird. Zur Losung des
Problems wird ein normativer Forschungsansatz gewihlt.28 Zudem wird die Heuristik
als Strukturierungsregel herangezogen; das nicht optimal 1dsbare Gesamtproblem
wird in Teilprobleme zerlegt, deren Losung dann eine zufriedenstellende Losung des
Gesamtproblems liefert.

28 Vgl. zur ZweckméBigkeit normativer Forschung KUTING/KUBMAUL/BIEG/WEBER/W ASCHBUSCH/
BAUMEISTER/WEGENER/OLBRICH/KNOBLOCH, Plddoyer fiir eine normative theorie- und praxis-
bezogene Betriebswirtschaftslehre (2013), S.2097 ff. Vgl. fiir diesen Forschungsansatz auch
BIEG/BOFINGER/KUTING/KUBMAUL/WASCHBUSCH/WEBER, Die Saarbriicker Initiative gegen den
Fair Value (2008), S. 2549-2552.
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Die praktische Relevanz der Untersuchung des Fortfithrungsgrundsatzes ergibt sich
einerseits durch die konstant hohe Zahl an Insolvenzen in Deutschland.?® Andererseits
resultiert sie ferner aus der Tatsache, dass ein Insolvenzverfahren in der Mehrzahl der
Fille erst nach mehreren Jahren zum Abschluss gelangt; nach einer vom IFM BONN
in Auftrag gegebenen Auswertung enden Insolvenzen juristischer Personen im
Durchschnitt erst nach knapp vier Jahren.30 Mithin sind wéhrend des Insolvenzverfah-
rens regelmifig mindestens drei laufende Jahresabschliisse zu erstellen. Wenn das
Unternehmen im Insolvenzverfahren die Unternehmenstitigkeit aufrechterhilt, ist es
zwingend notwendig, die Beibehaltung des Grundsatzes der Unternehmensfortfiih-
rung fiir diese Abschliisse zu priifen.3!

Um die angestrebte Zielsetzung zu erreichen, sind in Hauptkapitel II ,,Insolvenzrecht
und Insolvenzrechnungslegung® zunéchst die insolvenzrechtlichen Grundlagen zu er-
lautern. Daher liegt der Fokus in Unterkapitel 1 auf einer detaillierten Betrachtung
der Insolvenzgriinde — Zahlungsunfihigkeit, Uberschuldung und drohende Zahlungs-
unfdhigkeit. Zunédchst werden die einzelnen Insolvenzgriinde definiert, um anschlie-
Bend auf deren Feststellung einzugehen. Dabei ist zum einen zwischen Zahlungsunfa-
higkeit und -stockung bzw. Zahlungsunféhigkeit und drohender Zahlungsunfihigkeit
zu unterscheiden. Zum anderen sind der modifizierte zweistufige und der zweistufige
Uberschuldungsbegriff zu differenzieren und zu erliutern. Dies ist vor allem vor dem
Hintergrund wichtig, dass die Uberschuldungsdefinition durch das FMStG einer An-
derung unterworfen wurde. Da der derzeitige Uberschuldungsbegriff einer Befristung
unterlag, wurde er nach zweimaliger Verldngerung letztlich entfristet und soll nun
dauerhaft gelten. Im zweiten Abschnitt des Kapitels erfolgt zunéchst eine Betrach-
tung des Berichtstermins, in welchem die Gldubigerversammlung {iber den Fortgang
des Verfahrens entscheidet. Dazu stehen ihr die im weiteren Verlauf dargestellten In-
solvenzabwicklungsformen zur Auswahl. Es sind die Moglichkeiten der sofortigen
Zerschlagung, der zeitweiligen Fortfiihrung, der iibertragenden Sanierung, der Auf-
stellung eines Insolvenzplans und der Beantragung der Eigenverwaltung zu unter-
scheiden. In Unterkapitel 2 erfolgt die Herleitung der handelsrechtlichen Rechnungs-
legungspflicht im Insolvenzverfahren. Es ist dabei zu beriicksichtigen, dass im Insol-
venzverfahren eine gesetzlich normierte, interne Rechnungslegung einerseits zu einer
handelsrechtlichen externen Rechnungslegung andererseits abzugrenzen ist; weiter
wird auf die vorhandenen Harmonisierungsversuche der beiden Rechnungslegungs-
pflichten eingegangen. Im zweiten Abschnitt werden die sich im Laufe des Insol-
venzverfahrens ergebenden Rechnungslegungsstufen hergeleitet und dargestellt, wen
die Aufstellungspflicht trifft. Hauptkapitel III ,,Die Fortfithrungspramisse in der In-
solvenzrechnungslegung® legt das Augenmerk zunéchst auf eine begriffliche und in-

29 Vgl. STATISTISCHES BUNDESAMT, Insolvenzverfahren (2013), S. 3.
30 Vgl. KRANZUCH/ICKS, Wann werden Glaubiger ausgezahlt? (2010), S. 25.

31 Zum selben Schluss gelangt HILLEBRAND, Handelsrechtliche Rechnungslegung in der Insolvenz
(2007), S. 154.



I. Insolvenz und Fortfiihrung 9

haltliche Differenzierung zwischen der insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose
und der handelsrechtlichen Fortfiihrungspramisse. Diese Betrachtung stellt die im-
mense Bedeutung des als Grundsatz ordnungsmiBiger Buchfiihrung bekannten Fort-
fiihrungsprinzips fiir die Bilanzierung dem Grunde, der Hohe und dem Ausweis nach
heraus. Dies bildet die Grundlage dafiir, sich den Bedingungen des Wegfalls der Fort-
fithrungspramisse und den fiir den Wegfall in Frage kommenden Rechnungslegungs-
stufen zu widmen. Der zweite Abschnitt schliefit mit einer Betrachtung der fiir die
Zeitpunktbestimmung verbleibenden Spielrdume. In Hauptkapitel IV ,,Eine heuristi-
sche Losung des Zeitpunktproblems* steht die ndherungsweise Bestimmung des Zeit-
punkts des Fortfalls und des Wiederauflebens der Fortfiihrungspramisse im Mittel-
punkt. Dazu wird zunéchst die grundsétzliche Idee der Heuristik als Strukturierungs-
regel herausgearbeitet, um anschlieend auf die der Betrachtung immanenten Struk-
turdefekte einzugehen. In Unterkapitel 2 wird das Hauptproblem in einzelne Teilpro-
bleme zerlegt, um diese einer hinreichenden Losung zuzufithren und somit den Zeit-
punkt des Wegfalls der Fortfiihrungspramisse — als Hauptproblem — nidherungsweise
zu bestimmen. Dazu sind die Teilprobleme der Glaubigerentscheidung, der Abwick-
lungsform, der Betriebseinstellung — bzw., bei Wiederaufleben, der Betriebsautnah-
me — und des Prognosehorizonts eingehend zu untersuchen. Nach einer detaillierten
Analyse der einzelnen Problembereiche werden die sich daraus ergebenden Konse-
quenzen fiir die Zeitpunktbetrachtung dargestellt. Die Arbeit schliet in Kapitel V mit
einer Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse.



I1. Insolvenzrecht und Insolvenzrechnungslegung

1. Das Unternehmen in der Insolvenz

1.1 Die Insolvenzgriinde

1.1.1 Erzwungene Insolvenz

Durch den Eintritt in das Insolvenzverfahren ist der rechtliche Rahmen, den der Ge-
setzgeber fiir die Abwicklung der Vermdgens- und Haftungsverhéltnisse stellt, von
den gesetzlichen Vertretern eines Unternehmens zu beachten.! Grundsétzlich muss
der Schuldner, um in ein Insolvenzverfahren eintreten zu kdnnen, die Voraussetzung
der Insolvenzfahigkeit erfiillen. Insolvenzfahig sind nach § 11 Abs. 1 Satz 1 InsO alle
natiirlichen und alle juristischen Personen.2 Zusétzlich ist durch Satz 2 der nicht
rechtsfihige Verein einer juristischen Person gleichgestellt. Damit determiniert die
Insolvenzordnung explizit, iiber wessen Vermogen ein Insolvenzverfahren eroffnet
werden kann. Die Moglichkeit der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens setzt sowohl
das Stellen eines schriftlichen Antrags nach § 13 InsO als auch das Vorliegen eines
Er6ffnungsgrunds nach § 16 InsO voraus. Das Verfahren ist trotz Vorliegen dieser
beiden Merkmale nur dann zu erdffnen, soweit nach § 26 InsO die Kosten3 des Ver-
fahrens durch das Vermdgent des Schuldners voraussichtlich gedeckt sein werden.

1 Vgl., auch im Folgenden, AMPFERL, Insolvenzgriinde (2010), Rn. 2-19.

2§ 11 Abs. 2 InsO bestimmt weiterhin, dass iiber das Vermdgen einer Gesellschaft ohne Rechtsper-
sonlichkeit und iiber weitere dinglich und haftungsrechtlich abgegrenzte Sondervermdgen das In-
solvenzverfahren eréffnet werden kann. So kénnen auch ein Nachlass, das Gesamtgut einer fort-
gesetzten Giitergemeinschaft oder das gemeinschaftlich verwaltete Gesamtgut Gegenstand eines
Insolvenzverfahrens sein. Insolvenzunféhig sind nach § 12 InsO der Bund und die Lénder sowie —
soweit es das Landesrecht bestimmt — juristische Personen des offentlichen Rechts, die der Auf-
sicht eines Landes unterstehen.

3§54 InsO fiihrt die zu berticksichtigenden Kosten abschlieend auf. Es handelt sich um die Ge-
richtskosten, die Vergiitungen und die Auslagen des vorldufigen Insolvenzverwalters, des Insol-
venzverwalters und der Mitglieder des Gldubigerausschusses. Der Katalog des § 54 InsO wurde
erst im Zuge der Einfithrung der Insolvenzordnung etabliert und sollte dem Ziel einer leichteren
Verfahrenser6ffnung dienen. Die heute giiltige Insolvenzordnung trat zum 01.01.1999 in Kraft
und l6ste die Konkursordnung, die Vergleichsordnung und die Gesamtvollstreckungsordnung ab.
Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung eingehend STURNER, Einleitung (2013), Rn. 25-45c¢.

4 Die zukiinftige Insolvenzmasse stellt das zur Verfiigung stehende Vermogen dar. Damit unterliegt
das Vermogen keiner Zeitpunkt-, sondern einer Zeitraumbetrachtung, in der auch die Liquidier-
barkeit vorhandenen Vermdgens und der Neuerwerb zu beriicksichtigen sind. Neben Kostendeck-
ung durch zukiinftiges Vermogen ist ebenfalls die Deckung durch Vorschussleistungen eines
Dritten — es gibt keine Begrenzung auf einen bestimmten Personenkreis — oder durch Stundung
nach § 4a InsO denkbar. Vgl. dazu HAARMEYER, Abweisung mangels Masse (2013), Rn. 20-31.

S. Eickes, Zum Grundsatz der Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz,
Finanzwirtschaft, Unternehmensbewertung & Revisionswesen,
DOI 10.1007/978-3-658-06692-5 2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014
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Andernfalls ist die Eroffnung abzulehnen, und es erfolgt ein Eintrag in das vom In-
solvenzgericht gefiihrte Schuldnerverzeichnis’. Die drei vorgenannten Bedingungen
sind durch das Insolvenzgericht nach § 5 InsO im Rahmen der Amtsermittlungs-
pflicht® zu priifen.”

Insolvenzerdffnungsgriinde, die eine Antragspflicht bzw. ein Antragsrecht nach sich
ziehen, sind die Zahlungsunféhigkeit, die drohende Zahlungsunfahigkeit und die
Uberschuldung; geregelt sind diese Tatbestéinde in den §§ 17, 18 und 19 InsO. Fiir
eine Systematisierung der drei Insolvenzgriinde ist es zweckdienlich, die Insolvenz-
tatbestandsmerkmale danach zu unterscheiden, ob nach Identifizierung eines Insol-
venzgrunds zwangsweise ein Insolvenzantrag zu stellen ist, oder dieser auf freiwilli-
ger Basis erfolgen kann. Der ersten Kategorie sind die Zahlungsunfihigkeit und die
Uberschuldung zu subsumieren. Die drohende Zahlungsunfihigkeit stellt fiir den ge-
setzlichen Vertreter ein faktisches Wahlrecht dar, denn er muss bei Vorliegen nicht
zwangsweise einen Insolvenzantrag stellen. Nicht alle Insolvenzgriinde entfalten die
gleiche praktische Relevanz. In den Jahren 2002 bis 2007 ist festzustellen, dass die
Zahlungsunfahigkeit bzw. das Auftreten von Zahlungsunfihigkeit in Kombination
mit Uberschuldung den maBgeblichen Eréffnungsgrund darstellt. Nur circa ein bzw.
zwei Prozent der Antrdge basieren auf der drohenden Zahlungsunfihigkeit bzw. der
ausschlieBlichen Uberschuldung; eine dhnlich geringe Relevanz weist ein gleichzeiti-
ges Auftreten von drohender Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung auf.

Bei eingetretener Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung hat der gesetzliche Ver-
treter bzw. der Abwickler laut § 15a InsO unverziiglich — spétestens jedoch nach drei
Wochen — einen Insolvenzantrag zu stellen. Damit unterliegt der gesetzliche Vertreter

5 Die Eintragung dient einer Schutz- und Warnfunktion, die ,,zur Verringerung volkswirtschaftlich-
er Fehlentwicklungen und zur Abwehr der Wirtschaftskriminalitét [beitragen soll].“ Beschluss des
BVerfG vom 25.07.1988, NJW 1988, S. 3010. Eingetragen wird lediglich der Schuldner, jedoch
z.B. nicht der gesetzliche Vertreter einer juristischen Person.

6 Zum Amtsermittlungsgrundsatz, insbesondere zu den einzelnen Ermittlungsmoglichkeiten, die
das Insolvenzgericht wahrnehmen kann, vgl. SCHMERBACH, Verfahrensgrundsétze (2013), Rn. 1-
53.

7 Der Antrag bildet die Voraussetzung fiir das Eroffnungsverfahren. Das bedeutet, dass das Insol-
venzgericht erst titig werden kann, nachdem ein Antrag gestellt wurde. Das Insolvenzgericht darf
damit weder eigenstindig Ermittlungen aufnehmen noch sichernde Mafinahmen ergreifen. Damit
bleibt die Autonomie des Antragstellers gewahrt. Antragsberechtigt sind sowohl der Schuldner als
auch die Gléubiger — es sind darunter die Insolvenzgldubiger zu verstehen — und damit die direkt
am Prozess beteiligten Parteien. Zu den Einzelheiten der Antragsberechtigten, der Priifung der
Antragszuldssigkeitsvoraussetzungen und der Unterscheidung des Schuldner- und des Gliubiger-
antrags vgl. HASEMEYER, Insolvenzrecht (2007), S. 133-146, SCHMAHL/VUIA, Erdffnungsantrag
(2013), Rz. 1-65.

8 Vgl.,, auch im Folgenden, ANGELE, Insolvenzen 2004 (2005), S. 342, ANGELE/VON KARMAIN-
SKY, Insolvenzen 2005 (2006), S. 355, ANGELE, Insolvenzen 2006 (2007), S. 356, ANGELE, Insol-
venz 2007 (2008), S. 306.
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einer dauerhaften, wirtschaftlichen Selbstpriifungspflicht, um dem Tatbestand der In-
solvenzverschleppung zu entgehen.? Dies bedeutet nicht, dass tiglich ein Uberschul-
dungsstatus aufzustellen ist, erst bei Anzeichen einer Krise ist das Vorliegen eines In-
solvenzgrunds eingehend zu priifen.!® Eine abschlieBende Eingrenzung allgemeiner
Krisenmerkmale ist nicht moglich, da im Einzelfall zu priifen ist, ob ein Krisenmo-
mentum gegeben ist. Als konkrete Anzeichen fiir eine Krise kommen folgende Fall-
konstellationen in Betracht: starker Riickgang der Umsétze oder Auftriage!!, Ver-
brauch des Eigenkapitals'2, Uberschreitung der Zahlungsziele'3, Unterlassen von In-
vestitionsvorhaben!4 oder der hélftige Verlust des gezeichneten Kapitals!s.

Die Legaldefinition der Zahlungsunfahigkeit findet sich in § 17 Abs. 2 InsO. Zah-
lungsunfihigkeit ist folglich dann anzunehmen, wenn der Schuldner nicht in der Lage
ist, seine filligen Verpflichtungen zu erfiillen, oder der Schuldner seine Zahlungen
eingestellt hat. Obwohl regelmiflig von Zahlungsunfihigkeit auszugehen ist, wenn
die Zahlungen des Schuldners eingestellt wurden, ist dieses Merkmal als widerlegba-
re Vermutung auszulegen.!® Zahlungseinstellung ist laut BGH dann anzunehmen,
»wenn sich aus dem Verhalten des Schuldners das andauernde Unvermdgen ergibt,
einen wesentlichen Teil der filligen und eingeforderten Schulden zu bezahlen.“!” Die
Leistung vereinzelter Zahlungen spricht nicht gegen die Annahme der Zahlungsein-
stellung.!® Selbst grofere Zahlungen widersprechen dieser Tatsache nicht, sofern sie
nicht einen wesentlichen Teil der Zahlungsverpflichtungen decken kénnen. Beziiglich
der Wesentlichkeit finden sich im Gesetz keine konkreten Angaben, sodass dem Bi-
lanzierenden ein Interpretations- bzw. Ermessensspielraum verbleibt. Im BGH-Urteil
vom 17.05.2001 wird eine terminologische Anderung in Bezug auf das BGH-Urteil
vom 01.03.1984 vorgenommen insofern, als Zahlungseinstellung dann gegeben sei,
wenn ,,der Schuldner au3erstande ist, den wesentlichen Teil seiner Verbindlichkeiten

9 Jedoch objektiviert ebenso die Festlegung einer Antragsfrist den Priifungszeitpunkt nicht, da die-
ser mit Kenntnis des Insolvenztatbestandes beginnt, es aber trotzdem unklar bleibt, zu welchem
Zeitpunkt diese Kenntnis zu generieren ist. Zum gleichen Schluss gelangt MOHLMANN-MAHLAU,
Die Uberschuldungspriifung (2005), S. 8.

10 Urteil des OLG Celle vom 06.05.1999, NZG 1999, S. 1065 und Urteil des OLG Diisseldorf vom
20.11.1998, NZG 1999, S. 350.

11 Vgl. AXHAUSEN, Die GmbH in Krise (2009), Rn. 31.

12 Eine Unterbilanz zeugt nicht direkt von gleichzeitiger Uberschuldung. Zur Differenzierung vgl.
UHLENBRUCK, Uberschuldung (2010), Rn. 25.

13 Vgl. HOLZER, Krisenerkennung bei insolvenzgefahrdeten Unternehmen (2005), S. 313.
14 Vgl. STEFFAN, Die Unternehmenskrise (2011), Rn. 34.

15 Vgl. BANK, Pflichtverletzungen durch Vorstandsmitglieder (2010), Rn. 371-378.

16 Vgl. DEUTSCHER BUNDESTAG, Insolvenzordnung (1992), S. 114.

17 BGH-Urteil vom 01.03.1984, NJW 1984, S. 1953 (Hervorhebung durch den Verfasser).
18 Vgl., auch im Folgenden, BGH-Urteil vom 17.05.2001, ZIP 2001, S. 1155.
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zu erfiillen.“19 Der BGH bestétigt diese Ansicht im Jahre 2006; denn Zahlungseinstel-
lung ist dann gegeben, wenn noch geleistete Zahlungen ,,im Verhéltnis zu den falli-
gen Gesamtschulden nicht den wesentlichen Teil ausmachen.“20 ECKARDT ist der An-
sicht, dass zwischen ,,einem wesentlichen Teil* und ,,dem wesentlichen Teil* zu un-
terscheiden sei.2! Er begriindet dies damit, dass letztere Formulierung die Nichtzah-
lung der Verbindlichkeiten als Regel, die Zahlung hingegen als Ausnahme betrachtet.
Weiterhin fiihrt er aus, dass die Zahlungseinstellung bei ,,einem* wesentlichen Teil
auch dann angenommen werden konne, wenn der betrachtete Teil zwar unter 50 Pro-
zent der Gesamtverbindlichkeiten liege, jedoch einen nicht unerheblichen Umfang er-
reiche. Er verkennt jedoch einerseits die Tatsache, dass diese Argumentation auch fiir
,»den“ wesentlichen Teil heranziehbar ist, da diese Formulierung nicht impliziert, dass
erst bei tiber 50 Prozent von der Wesentlichkeit auszugehen ist. Andererseits ist bei-
den Formulierungen der Terminus des ,,wesentlichen Teils“ gleich, sodass davon aus-
zugehen ist, dass der BGH mit beiden Formulierungen dieselbe Ansicht vertritt und
sich lediglich eine semantische Ungenauigkeit eingeschlichen hat. Mithin sollte der
Fokus einer Diskussion darauf gelegt werden, was unter Wesentlichkeit zu verstehen
ist.

Die h.M. geht davon aus, dass ein Schuldner zahlungsunfahig ist, wenn ein objekti-
ver, kurzfristig nicht zu behebender Mangel an Zahlungsmitteln bei gleichzeitig vor-
handenen Zahlungsverpflichtungen besteht.22 Ein Schuldner kann damit bereits Zah-
lungsunfihigkeit aufweisen, wenn er einen einzigen Gldubiger hat und nicht in der
Lage ist, diesen zu befriedigen. Bei Betrachtung der Zahlungsunfzhigkeit riicken vor
allem die Merkmale der Dauerhaftigkeit und der Wesentlichkeit in den Fokus. Durch
die detaillierte Betrachtung beider Merkmale kann die Zahlungsunfahigkeit identifi-
ziert und zugleich von der bloen Zahlungsstockung abgegrenzt werden.23 Auf eine
klarstellende Erlduterung der Attribute wurde im Gesetzestext offenbar bewusst ver-
zichtet. Jedoch miissen auch nach der im Gesetz vorhandenen Definition der Zah-
lungsunfihigkeit die oben genannten Merkmale gepriift werden, um zu erkennen,
wann ein Insolvenzantrag zu stellen ist.

Die mit dem unbestimmten Begriff der Dauerhaftigkeit eroffneten Ermessensspiel-
rdume wurden vom Gesetzgeber nicht eingeschréinkt, denn dass ,,eine voriibergehen-

19 BGH-Urteil vom 17.05.2001, ZIP 2001, S. 1155 (Hervorhebung durch den Verfasser).
20 BGH-Urteil vom 12.10.2006, ZIP 2006, S. 2224 (Hervorhebung durch den Verfasser).
21 Vgl. dazu ECKARDT, Zahlungseinstellung (2001), S. 822.

22 Vgl., auch im Folgenden, FREGE/KELLER/RIEDEL, Insolvenzgriinde (2008), Rn. 302-324, MON-
NING, Zahlungsunfahigkeit (2008), Rn. 5-27, AMPFERL, Insolvenzgriinde (2010), Rn. 20-23, UH-
LENBRUCK/GUNDLACH, Die Insolvenzgriinde als Verfahrensausloser (2010), Rn. 4 ff., ALTMEP-
PEN, Zahlungen nach Zahlungsunféhigkeit (2012), Rn. 15-22, BECK, Insolvenz (2014), Rn. 103-
110.

23 Vgl. BGH-Urteil vom 30.04.1992, NJW 1992, S. 1960.



