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Anwendung von Algorithmen zur Ermittlung der (retrograden) Zahlungs-

unfdhigkeitiSd § 17 InsO

Unter Einbeziehung der BGH-Rechtsprechung v. 19.12.2017

Peter W. Plagens und Dr. Dennis J. Hartmann*

Durch die seit 2005 gefestigte Rechtsprechung der Zivilsenate
des BGH ist die Neuausrichtung des Begriffes der Zahlungsunfa-
higkeit gem&B § 17 InsO weitgehend abgeschlossen. Das letzte
Urteil des Il. Senats v. 19.12.2017 hat hierzu durch die Klarstel-
lung zur Einbeziehung der sog. Passiva Il wesentlich beigetra-
gen. Fir die Praxis ergeben sich jedoch gleichwohl noch offene
Fragen, insbesondere im Vergleich zur Berechnungsmethode des
IDW S 11. Nachstehend wird der Versuch unternommen, die
Vor-und Nachteile der verschiedenen Rechenwege zur Ermittlung
der Zahlungsunféhigkeit darzulegen und unter Anwendung von
mathematisch ausgerichteten Algorithmen die retrograde Ermitt-

lung der Zahlungsunféhigkeit auf den frihestmdglichen Zeitpunkt
abzubilden.

1. Problemstellung

Aufgrund der Entscheidung des II. Zivilsenats des BGH v.
19.12.2017 (II ZR 88/16) ist nunmehr klargestellt worden,
dass bei der Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit gemiB § 17
Abs. 2 S. 1 InsO neben den sog. Aktiva I und Passiva I (Stu-
fe I) in der Stufe II nicht nur die Aktiva II, sondern auch die
Passiva II zu beriicksichtigen sind." Dies ergibt sich aus dem
zweiten Leitsatz der oa Entscheidung. Das Interessante daran
ist hier, dass die Entscheidung nicht vom IX., sondern vom
II. Zivilsenat des BGH getroffen wurde und dieser im Laufe
der Urteilsbegriindung ausfiihrt, dass sich seine Ansicht zur
Einbeziehung der Passiva II in die Ermittlung der Liquidi-
tatsliicke auf Stufe I nicht im Widerspruch zur Rechtspre-
chung des IX. Zivilsenats des BGH befindet und im Ubrigen
auch nicht zu den Urteilen der Strafsenate des BGH. Somit
ist davon auszugehen, dass der II. Zivilsenat im Vorfeld eine
entsprechende Abstimmung innerhalb des BGH-Kollegiums
herbeigefiihrt hat.

Wichtig diirfte in diesem Zusammenhang ferner sein, wie
sich diese Rechtsprechung nach dieser ,,Klarstellung® nun-
mehr tatsichlich auf die Berechnung der Liquidititsliicke ge-
mil § 17 Abs. 2 S. 1 InsO auf den Stufen I und II auswirkt
und — was auch von besonderem Interesse sein diirfte — ob
diese nunmehr vorliegende Rechtsprechung ohne Weiteres
kompatibel zu den Ausfithrungen im IDW S 11 zur Beurtei-
lung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden mit
dem Stand v. 22.8.2016 ist, der somit vor der zuletzt ge-
nannten BGH-Entscheidung vom IDW veroffentlicht wur-
de?

Neben diesen allgemeinen Erdrterungen, die insbesondere
fur die Ermittlung der prospektiven Zahlungsunfihigkeit
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von Bedeutung sein diirften, erhebt sich auch die Frage, in-
wieweit sich Auswirkungen auf die Ermittlung der retrogra-
den Zahlungsunfihigkeit ergeben, insbesondere im Lichte
der zunehmenden Mébglichkeiten mittels Massendatenana-
lyse auf die durch den Insolvenzverwalter gesicherten Da-
tenbestinde der Finanzbuchhaltung bzw. des gesamten kauf-
minnischen Rechnungswesens zuriickzugreifen. In diesem
Zusammenhang kann durch Einsatz von — nach mathemati-
schen Prinzipien definierten — Algorithmen die Ermittlung
der retrograden Zahlungsunfihigkeit auch fiir mehrere zu-
riickliegende Jahre gemessen zum Antragszeitpunkt zur In-
solvenzeroffnung erfolgen.

Damit diirfte die Ermittlung der retrograden objektivier-
ten Zahlungsunfihigkeit fiir den zuriickliegenden Zeitraum,
nach dem hier vorzustellenden Modell — eine entsprechende
Sicherung der Datenbestinde vorausgesetzt — kiinftig mog-
lich sein. Die zum Teil durch die Rechtsprechung entwickel-
ten, oftmals nicht prizisen Indikationen zur Ermittlung des
spitesten Zeitpunkts der Zahlungsunfihigkeit kénnten da-
mit durch eine weitaus systematischere und in einem hohen
MaB sichere Ermittlungsmethode ersetzt werden, die nicht
den spitesten, sondern den frithesten Zeitpunkt der tatsich-
lich eingetretenen Zahlungsunfihigkeit ermittelt.’

Sofern diese Erkenntnisse zur Ermittlung der friihesten
objektiven Zahlungsunfihigkeit aus Sicht der insolventen
Gesellschaft dariiber hinaus kombiniert werden mit einem
Screening/Matching des kaufminnischen Schriftverkehrs
(hier insbesondere des E-Mail-Verkehrs), den die Insolvenz-
schuldnerin mit den Gliubigern gefiihrt hat, ergibt sich auch
eine Auswertungsmoglichkeit, um Anfechtungsanspriiche
nach § 133 InsO durch den Insolvenzverwalter aufzugreifen
und durchzusetzen.

2. Ausgangslage/Einfilhrung

Bevor wir jedoch auf die neuen Losungsansitze zu spre-
chen kommen, die sich durch Anwendung eines mathema-
tisch definierten Algorithmus auf die Rechnungswesen-
bestinde der betroffenen Insolvenzschuldnerin ergeben, soll
zuvor die aktuelle Rechtspraxis kursorisch dargestellt wer-
den.

2.1 Definition des § 17 InsO

Im § 17 InsO heiBt es zur Zahlungsunfihigkeit, dass ge-
miB § 17 Abs. 1 InsO die Zahlungsunfihigkeit als ein all-
gemeiner Eroffnungsgrund gilt. In § 17 Abs. 2 InsO wird
dann niher ausgefiihrt, dass der Schuldner zahlungsunfihig
ist, wenn er nicht mehr in der Lage ist, seine filligen Zah-
lungsverpflichtungen zu erfiillen. Als besonderer Fall wird
die Zahlungseinstellung in S. 2 aufgefiihrt.

3 Kuna DStR 2018, 693.
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Somit lisst sich festhalten, dass ein Schuldner nach § 17
Abs. 2 InsO dann zahlungsunfihig ist, wenn er seine filligen
Zahlungsverpflichtungen nicht zu erfiillen vermag und die-
ses Unvermogen auf dem Mangel an Zahlungsmitteln be-
ruht.*

Von der Zahlungsunfshigkeit ist die Zahlungsstockung
abzugrenzen. Zahlungsstockung ist nur die voriibergehende
Unfihigkeit, die filligen Verbindlichkeiten vollstindig zu
begleichen; demgegeniiber liegt Zahlungsunfihigkeit und
nicht nur Zahlungsstockung in der Regel nur dann vor,
wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, seine filligen Zah-
lungsverpflichtungen innerhalb eines absehbaren Zeitraums
(hier im Regelfall drei Wochen) zu begleichen. Ist er jedoch
in der Lage, eine sich ergebende Liquidititsliicke innerhalb
eines 3-Wochen-Zeitraums vollstindig zu schlieBen, liegt
keine Zahlungsunfahigkeit vor. Hiervon gibt es eine Reihe
von Ausnahmen und Besonderheiten, auf die in der nachfol-
genden Ziff. 2.2 eingegangen wird.?

2.2 Rechtsprechung des IX. Senats v. 24.5.2005

In der richtungsweisenden Entscheidung des IX. Senats v.
24.5.2005 hat sich der BGH erstmals mit der Neufassung der
Insolvenzordnung, die seit dem 1.1.1999 in Kraft getreten
ist, zum Thema der Zahlungsunfihigkeit in systematischer
Form auseinandergesetzt. Hiernach ist gemiB § 17 Abs. 2 8. 1
und 2 InsO zwischen der eigentlichen Zahlungsunfihigkeit
und der Zahlungsstockung zu differenzieren. Danach ist der
Schuldner — wie weiter oben definiert — zahlungsunfshig,
wenn er nicht in der Lage ist, seine filligen Zahlungsver-
pflichtungen zu erfiillen.

Hiervon ist jedoch die Zahlungsstockung abzugrenzen.
Zahlungsstockung ist eine nur voriibergehende Unfihigkeit,
die filligen Verbindlichkeiten vollstindig zu begleichen.
Auch im Falle einer Zahlungsstockung muss der Schuldner
aber in der Lage sein, in einem ,,iiberschaubaren” Zeitraum
seinen Zahlungsverpflichtungen nachzukommen. Dieser
yiberschaubare” Zeitraum wurde durch die BGH-Entschei-
dung v. 24.5.2005 auf einen 3-Wochen-Zeitraum begrenzt
(nicht zu verwechseln mit der 3-wéchigen Insolvenzantrags-
frist gemiB § 15a InsO).®

Betrigt jedoch die Liquidititsliicke am Ende des 3-Wo-
chen-Zeitraums 10 % oder mehr der filligen Verbindlichkei-
ten, ist nach der Rechtsprechung des BGH im Regelfall von
Zahlungsunfihigkeit auszugehen, sofern nicht ausnahms-
weise mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit
zu erwarten ist, dass die Liquidititsliicke demnichst vollstin-
dig oder fast vollstindig geschlossen wird und den Gliubi-
gern ein Zuwarten nach den besonderen Umstinden des Ein-
zelfalles zumutbar ist. Die Literatur geht davon aus, dass die-
ser erweiterte Zeitraum maximal drei — in Ausnahmefillen
auch bis zu sechs Monaten — betragen kann.’

Sofern die Liquidititsliicke am Ende des 3-wochigen Zeit-
raums weniger als 10 % betrigt, ist im Regelfall davon aus-
zugehen, dass nur eine Zahlungsstockung vorliegt und somit

IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff.
BGH v. 24.5.2005 —IX ZR 123/04, DStR 2005, 1616.
BGH v. 24.5.2005 —IX ZR 123/04, DStR 2005, 1616.
Brahmstedt/Klopp DB 2018, 307.

NNy

keine Zahlungsunfihigkeit iSd Insolvenzordnung. Gleich-
wohlist es ratsam, auch in diesen Fillen einen Liquidititsplan
zu erstellen, aus dem die weitere Entwicklung der Liquidi-
tatsliicke hervorgeht. Stellt sich nunmehr heraus, dass sich in
Folge des zu erstellenden Finanzplans die urspriinglich inner-
halb des 3-Wochen-Zeitraums geschlossene Liquidititsliicke
erneut ffnet oder sogar noch vertieft wird, ist gleichwohl
Zahlungsunfihigkeit gegeben. Der durch den BGH v. 24.5.
2005 entschiedene Fall beinhaltete genau diese Ausgangs-
lage.?

2.3 Ermittlung der Zahlungsunfdhigkeit nach IDW-Stan-
dard S 11

Das IDW hat in seinem Standard S 11 eine Auswertung
der bis dato bekannten BGH-Rechtsprechung vorgenom-
men und Empfehlungen erarbeitet, wie das Vorliegen von
Insolvenzersffnungsgriinden ermittelt und beurteilt werden
sollte. Diese Empfehlungen sind fiir den Berufsstand der
Wirtschaftspriifer grundsitzlich bindend. Aber auch iiber
den Berufsstand der Wirtschaftspriifer hinaus hat der IDW
S 11 mittlerweile als Standard in der allgemeinen Bera-
tungs-, Sanierungs- und Insolvenzpraxis — ebenso wie der
IDW Standard 6 zu den Sanierungsgutachten — erhebliche
praktische Bedeutung gewonnen. Der Standard soll allen am
Sanierungsprozess Beteiligten die méglichst fehlerfreie Er-
mittlung von Insolvenzantragsgriinden erleichtern.’ :

Die Beurteilung der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit
wird in der Ziff. 4 ff. des IDW S 11 zusammengefasst dar-
gestellt. Nach einer Darstellung der Rechtsprechung des
BGH v. 24.5.2005 zur Definition der Zahlungsunfihigkeit,
und hier insbesondere zur Abgrenzung der Zahlungssto-
ckung sowie méglicher Ausnahmen (siehe Ziff. 2.2 zuvor),
wird in Ziff. 4.1.2 die Zahlungseinstellung, in 4.2 der Fi-
nanzstatus und der Finanzplan als Grundlage zur Beurteilung
der Zahlungsunfihigkeit abgehandelt.”®

Danach stellt sich die Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit
(sofern keine Zahlungseinstellung vorliegt) so dar, dass auf
einer Stufe I die stichtagsbezogene Liquiditit anhand eines
Finanzstatus dergestalt zu ermitteln ist, dass den zum Stich-
tag filligen Zahlungsverpflichtungen die Finanzmittel
(Cash-Bestiande und nicht ausgenutzte Kreditlinien) gegen-
tibergestellt werden. Ergibt sich hieraus keine Liquiditits-
liicke, dh, die Cash-Bestinde inkl. der nicht ausgenutzten
Kreditlinien decken die filligen Verbindlichkeiten vollstin-
dig ab, liegt keine Zahlungsunfihigkeit zu dem zu betrach-
tenden Stichtag vor. Die Priifung kénnte dann nach diesem
Ergebnis zwar beendet werden, jedoch ist den Organvertre-
tern der betroffenen Kapitalgesellschaft in Krisensituationen
dringend zu empfehlen, diesen Finanzstatus periodisch zu er-
stellen und die Ergebnisse und den Erstellungsprozess zu do-
kumentieren, um sicherzustellen, dass auch in der weiteren
Abfolge keine Liquiditatsliicke auftritt. Ein wdchentlicher
Turnus fiir die Erstellung dieses stichtagsbezogenen Liquidi-
tatsstatus diirfte im Regelfall ausreichen.

8 IDW S 11idF v. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff.; BGH v. 24.5.
2005—-1IX ZR 123/04, DStR 2005, 1616.

9 Crone/Werner, Modernes Sanierungsmanagement, 5. Aufl. 2017, 42.
10 IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff.
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Sollten jedoch die Finanzmittel nicht ausreichen, die fil-
ligen Verbindlichkeiten zu dem jeweils zu betrachtenden
Stichtag abzudecken, ergibt sich jedoch eine Liquiditits-
liicke, die eine — vorldufige — Zahlungsunfshigkeit signali-
siert.

In diesem Fall miissen dann auf einer Stufe II mit Hilfe
eines Finanzplans die kiinftigen Zahlungseinginge und -aus-
ginge der kommenden drei Wochen ab dem zuvor betrach-
teten Stichtag aus dem Rechnungswesen, den Planungs-
unterlagen und sonstigen Informationen des Unternehmens
abgeleitet werden, um dann zum Ende der 3-Wochen-Frist
festzustellen, ob die Liquidititsliicke geschlossen wurde oder
nicht.*!

Sofern innerhalb des 3-Wochen-Zeitraums die Liquidi-
titsliicke nicht nahezu vollstindig geschlossen werden kann,
ist — aufgrund der Ausnahmetatbestinde in dem Urteil des
BGH v. 24.5.2005 — der Betrachtungszeitraum ggf. noch-
mals zu erweitern (im Regelfall auf 13 Wochen). Auf der
Grundlage des nunmehr erweiterten Finanzplans muss die
Liquiditatsliicke mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit vollumfanglich geschlossen werden kénnen und den
Glaubigern muss — gegen ihren Willen — ein Zuwarten nach
den besonderen Umstinden des Einzelfalles zuzumuten sein;
nur wenn diese beiden Voraussetzungen kumulativ erfiillt
sind, kann von einer Zahlungsfihigkeit ausgegangen wet-
den, obwohl die bestehende Liquidititsliicke in der ,,iiber-
schaubaren® 3-Wochen-Frist nicht geschlossen werden
kann.'

Im Ubrigen wird auf die weiteren Bestimmungen des
IDW S 11 in Kapitel 4 verwiesen, die im Wesentlichen die
bis dato geltende Rechtsprechung abgebildet haben. Wobei
das IDW bereits zum damaligen Zeitpunkt davon ausgegan-
gen ist, dass eine Liquidititsliicke vollstindig zu schlieBen sei
und ein ,,permanentes Vor-sich-Herschieben® einer Liquidi-
tatsliicke (sog. ,,Bugwelle®) nicht zu akzeptieren sei.”” Diese
strengere Auslegung des IDW, gemessen an der bis dato gel-
tenden Rechtsprechung, wurde nunmehr in der BGH-Ent-
scheidung v. 19.12.2017 — durch die Beriicksichtigung der
sog. Passiva II und einer klaren Absage an die sog. Bugwel-
len-Theorie — bestitigt."*

Interessant ist jedoch in diesem Zusammenhang, dass der
Berechnungsmodus zur Ermittlung der prozentualen Liqui-
dititsliicke, wie sie sich aus Tz. 24 letzter Satz des IDW S 11
ergibt, nicht identisch ist mit der gerade zitierten Rechtspre-
chung des BGH v. 19.12.2017; dazu mehr unter Kapitel 3.1.

2.4 Rechtsprechung des Il. Senats v. 19.12.2017

Das Urteil v. 19.12.2017 gliedert sich in zwei groBe
Blocke:

* Angaben/Hinweise zur Beweisfithrung und zur Darle-
gungslast des Beklagten und des Kligers zum Nachweis
der Zahlungsunfihigkeit und

11 IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff., Tz. 22-24.

12 IDW S 11idF v. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff. sowie BGH v.
24.5.2005 —IX ZR 123/04, DStR 2005, 1616.

13 IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff., Tz. 17.

14 Vgl. ua K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 5. Aufl. 2016, Tz. 5.28.

¢ dem expliziten Hinweis, dass die sog. Passiva II in eine
die Zahlungsunfshigkeit iiberpriifende Liquidititsbilanz
einzubezichen sind; Letzteres war bisher in der Literatur
umstritten und auch der wegweisenden Entscheidung des
IX. Senats v. 24.5.2005 nicht zu entnehmen."

2.4.1 Erkenntnisse zur Beweisfijhrung und Darlegungslast
des Kldgers (im Regelfall Insolenzverwalter) und Beklagten
(Geschéftsfishrer, Berater der Insolvenzschuldnerin) — eine

kursorische Zusammenfassung

Fiir die Alltagspraxis sowohl des Insolvenzverwalters als
auch der vertretungsberechtigten Organe kiinftiger Insol-
venzschuldnerinnen kann festgehalten werden, dass eine ge-
richtsrelevante Erschiitterung der vom klagenden Insolvenz-
verwalter zur Feststellung der Zahlungsunfshigkeit vor-
gelegten Finanzbuchhaltung der Insolvenzschuldnerin an
ziemlich hohe Hiirden gekniipft wird, da die Finanzbuchhal-
tung in den maBgeblichen Verantwortungsbereich des
GmbH-Geschiftsfihrers fillt (vgl. §§ 41, 43 GmbHG) und
dieser fiir die Buchfithrung zumindest bis zur Insolvenz-
antragstellung nun mal allein verantwortlich ist und zwar
auch dann, wenn er die Erledigung der Finanzbuchhaltungs-
aufgaben im Innenverhiltnis an entsprechendes (Fach-)Per-
sonal delegiert hat.'¢

Wie soll der Geschiftsfithrer einer GmbH — und insbeson-
dere wenn sich diese in einer Krise befindet — sicherstellen,
dass die Finanzbuchhaltung (immer noch) ordnungsgemiB
ist? Bei kleineren Gesellschaften (beispielsweise mit bis zu
einstelligen Millionenumsitzen) mag dies noch mit hinzurei-
chender Sicherheit zu bewerkstelligen sein, bei gréBeren Ge-
sellschaften (im entschiedenen Fall ist davon auszugehen,
dass die Gesellschaft ein Umsatzvolumen von > 50 Mio. €
gehabt hat) wird dies deutlich schwieriger; bei noch groBe-
ren Gesellschaften fast unméglich. Dem Geschiftsfiihrer,
wenn er nicht zufillig aus dem Rechnungswesen kommt,
fehlt im Regelfall die erforderliche buchhalterische Experti-
se; regelmiBig besitzt er ebensowenig die IT-Kompetenz,
um komplexe IT-Systeme, die in groBeren Unternehmen
zur Bewiltigung des Rechnungswesens erforderlich sind, in
ihrer Prozesslogik zu durchschauen, geschweige denn zu be-
dienen. Dies gilt umso mehr, wenn der Vorgang mehrere
Jahre zuriickliegt und zwischenzeitliche Verinderungen der
Buchhaltungsunterlagen und des IT-Systems nicht aus-
geschlossen werden kénnen oder deren Vollstindigkeit unter
Umstinden zweifelhaft ist.

Fiir den Geschiftsfithrer bleibt in einer solchen Situation
nur die Mdglichkeit den Datenbestand der Finanzbuchhal-
tung — zeitnah zum Zeitpunkt der Insolvenzantragstellung —
auf einem externen Datentriger auBerhalb der Gesellschaft
zu sichern, um tiberhaupt eine qualifizierte Beweisfithrung
in einem Haftungsprozess (wie im vorliegenden Fall nach
§ 64 GmbHG) zu erméglichen.

Im vorliegenden Fall fillt auf, dass nach Erwiderung des
Beklagten viele noch offene Kreditorenrechnungen im
Buchhaltungswerk zu dem fraglichen Stichtag (1.12.2008)
vorlagen. Dies kann seinen Grund nur darin haben, dass

15 BGHv. 19.12.2017 —II ZR 88/16, DStR 2018, 478.
16 BGHv. 19.12.2017 —II ZR 88/16, DStR 2018, 478.
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entweder Zahlungen anfangs nicht mehr gebucht wurden
oder bisher unberiicksichtigte Eingangsrechnungen einge-
bucht wurden. Bei Gesellschaften in der Krise kommt es
hiufiger vor, dass Eingangsrechnungen der Buchhaltung
vorenthalten werden (zB mit der Begriindung noch ausste-
hender Uberpriifung) und der buchhalterische Kreditoren-
bestand somit tendenziell eher zu niedrig als zu hoch dar-
gestellt wird.

Abhilfe kann hier nur ein Vergleich der Kreditorenliste
zum Zeitpunkt der Insolvenzantragstellung sowie zum Zeit-
punkt der Insolvenzerdffnung mit dem Gliubigerverzeichnis
nach § 152 InsO schaffen. Entsprechende Differenzen sind
aufzukliren, soweit dies moglich ist. Sofern Stundungs-
absprachen mit Lieferanten oder anderen Gliubigern (zB FA)
bestehen, sind diese auBerhalb der Buchhaltung zu doku-
mentieren (zB anhand von E-Mail-Verkehr), um dem Argu-
ment des ,ernstlichen Einforderns“ gemiB § 271 BGB er-
folgreich entgegentreten zu kénnen. Dass diese Stundungs-
absprachen — bei erfolgter spiterer Bezahlung — unter Um-
stinden Anfechtungsanspriiche nach § 133 InsO zu Lasten
der jeweiligen Gliubiger ausldsen kénnen, muss der Ge-
schiftsfithrer zur Abwehr eigener Haftungsanspriiche ggf. in
Kauf nehmen.

Auch von hohem Interesse diirfte die Aussage des BGH
im vorliegenden Fall sein, wonach eine — jederzeit kiind-
bare — Darlehensforderung gegeniiber einem Verbundunter-
nehmen (hier ,, Verbundgesellschaft®) unter Umstinden bei
den Aktiva II zu beriicksichtigen ist. Das Vorliegen der Vo-
raussetzungen hierfiir muss im Entscheidungsfall noch das
Instanzgericht kliren. Dies betrifft etwa die Frage, ob die
Darlehensforderung innerhalb der 3-Wochen-Frist der auf-
zustellenden Liquiditatsbilanz tatsichlich realisierbar war
oder nicht.” Wire sie das nicht, wiirde sich das Volumen der
Aktiva II im vorliegenden Fall signifikant verringern und
moglicherweise wiirde der Geschiftsfiihrer auch nach §§ 30,
31 GmbHG haften.

2.4.2 Einbeziehung der Passiva Il in das Ermittlungs-
schema zur Berechnung der Liquiditétsliicke

Erstmals hat nunmehr ein Zivilsenat des BGH explizit be-
tont, dass die sog. Passiva II in der Liquidititsbilanz zur Be-
rechnung der Liquidititsliicke zu beriicksichtigen sind. Da-
mit bestitigt der IL. Senat die iiberwiegende Meinung der Li-
teratur zu einer Berechnungsfrage, die die Entscheidung des
IX. Senats v. 24.5.2005 noch offengelassen hatte.'

Um im Sprachgebrauch des BGH zu bleiben, soll das
Schema und der Berechnungsweg dieser Liquidititsbilanz
kurz skizziert werden:

Legende

LQL = Liquiditatslticke

GE = Geldeinheiten

M, to = verfligbare Mittel zum Zeitpunkt t

Vito = féllige Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt to
2E ty —t, = Einzahlungen im Zeitraum t; — t,

IAt; —t, = Auszahlungen im Zeitraum ty —t,

17 BGHwv. 19.12.2017 —1I ZR 88/16, DStR 2018, 478.
18 BGHv. 24.5.2005 —IX ZR 123/04, DStR 2005, 1616.
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Stufe | Stufe Il

A P A P
Aktiva | Passiva | Aktiva | Passiva |

+ +

Aktiva Il Passiva Il
A P A und Ay XPyund Py

AIA|—2P| AZA|+ZA"—(ZP|+ZP")

In Stufe I wird nur eine rein stichtagsbezogene Liquidi-
titsliicke ermittelt, indem den Aktiva I (Cash-Bestand zzgl.
jederzeit verfiighare nicht ausgenutzte Kreditlinien, die nicht
gekiindigt sind) die Passiva I (zum Stichtag fillige Verbind-
lichkeiten zB aus Lieferungen und Leistungen, Steuern, Sozi-
alversicherungsbeitrigen, filligem Nettolohn etc) gegen-
iibergestellt werden. Sind P; > A; liegt eine Liquidititsliicke
vor, deren Relation zu der am Stichtag falligen Verbindlich-
keiten wie folgt ermittelt wird:

A —P
LQL = 1~ 5

X 100
I

Ist diese Liquidititsliicke > 10 %, liegt auf Stufe I Zah-
lungsunfihigkeit vor, die jedoch von der Zahlungsstockung
abzugrenzen ist (§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO).

Ist die Liquidititsliicke < 10 %, liegt im Regelfall keine
Zahlungsunfihigkeit vor, von den Ausnahmefillen lt. BGH-
Rechtsprechung v. 24.5.2005 abgesehen. Ist die Liquiditits-
liicke > 10 %, muss auf Stufe II die Berechnung der Stufe I
um die zu erwartenden Zahlungseinginge (nicht Einnah-
men) — sog. Aktiva I — und die zu erwartenden Zahlungs-
ausginge (nicht Ausgaben) — sog. Passiva II — erginzt wer-
den; Letzteres war bis zur Entscheidung v. 19.12.2017 um-
stritten. Wegen der Begriindung wird auf die Ausfiihrung zu
Ziff. 2 der zitierten BGH-Entscheidung verwiesen.

Wie bedeutsam der Unterschied zwischen alter und neuer
Rechtslage sein kann, wird anhand eines einfachen Zahlen-

beispiels deutlich:

Stufe | Stufell
A (GE*) P A (GE*) P
100 120 16000 18200
100 120 160 200
A-20 A-40
ohne Einbeziehung der Py ergabe
sich eine A +40 GE
*Geldeinheiten

Die Liquiditatsliicke betrigt auf Stufe I absolut 20 Geld-
einheiten und prozentual bezogen auf die P; -16,6 %. Da die
Liquidititsliicke nicht kleiner als 10 % von Py ist, lige Zah-
lungsunfihigkeit vor, sofern keine bloBe Zahlungsstockung
gegeben ist. Dies wird auf Stufe II tiberpriift.

Nach der bisherigen Rechtslage vermindert sich auf Stu-
fe II die Liquidititslicke um 60 Geldeinheiten und wird
»positiv, der Quotient wird positiv mit 33,3 %, dh, die fil-
ligen Verbindlichkeiten sind mit 133,3 % quasi ,,iiberdeckt;
es lige keine Zahlungsunfihigkeit vor. Nach der neuen
Rechtslage sind die P; um Py zu erhéhen, die Liquiditits-
liicke vergroBert sich also um 20 Geldeinheiten auf nunmehr
40 Geldeinheiten, der Quotient betrigt nunmehr 20 %
(= 10 %), damit liegt keine bloBe Zahlungsstockung vor (von
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den bereits genannten Ausnahmen abgesehen, siche BGH v.
24.5.2005), sondern definitiv Zahlungsunfihigkeit.

Die nunmehr vom BGH vorgegebene Berechnungswei-
se'” widerspricht im Ubrigen der Berechnungsmethode des
IDW S 11%, worauf noch spiter einzugehen sein wird.

3. Neue Losungsansdtze

Aufgrund der zuvor zitierten Rechtsprechung, die die Zi-
vilsenate des BGH zwischen dem 24.5.2005 und dem 19.12.
2017 erlassen haben, in Verbindung mit dem IDW S 11, er-
geben sich bestimmte mathematische Konsequenzen, wie sich
die absolute Zahlungsunfihigkeit und erginzend dazu die re-
lative (gemeint prozentuale) Zahlungsunfihigkeit iSd BGH-
Rechtsprechung und hier insbesondere die 10%ige Liquidi-
tatsliicke tatsichlich ermitteln lisst. Es wird nachstehend dar-
zulegen sein, dass es hierfiir verschiedene methodische Ansit-
ze gibt, die bisher in der Literatur nicht hinreichend gewiir-
digt wurden. Die Festlegung auf einen bestimmten Ansatz ist
jedoch gerade bei der Ermittlung und Auswertung der retro-
graden Zahlungsunfihigkeit mithilfe von mathematischen
Modellen bzw. standardisierten Prozessabliufen (Algorith-
men) im Zuge einer Massendatenanalyse unerlisslich.

3.1 Grundsatzliche und systematische Vorgehensweise
zur Ermittlung der Zahlungsunféhigkeit

Bevor auf die verschiedenen Ldsungsansitze eingegangen
wird, sei in einem Vorspann dargestellt, welche Berech-
nungsmethoden — die schlussendlich zum selben Ergebnis
fithren miissen — es gibt und wo deren Vor- und Nachteile
liegen.

Zuerst ist zwischen der direkten und der indirekten Methode
zur Ermittlung der relativen Zahlungsunfihigkeit zu diffe-
renzieren. Dazu ein Beispiel: Die verfiigbaren Mittel im
Zeitpunkt to betrugen 100 Geldeinheiten, die filligen Ver-
bindlichkeiten im Zeitpunkt ty betrugen 120 Geldeinheiten.

Ermittlung der absoluten Liquidititsliicke:

LQL (absolut) = M, t, — V¢ to

100 — 120 = —20 (GE)

Der Vorgang wird rechnerisch durch Subtraktion ermit-
telt und bedarf keiner weiteren Kommentierung.

Im Folgenden wird die Ermittlung der relativen Liquidi-
tatsliicke dargestellt.

3.1.1 Direkte Methode

M, to — Vit
LQL (rel) = —2 1% % 100
Ve to
QL =200-120 00 = _20><100—( 116,67 %
AL == ~ 120 - o

In diesem Fall ist leicht zu erkennen, dass auf der 1. Stufe
zur Ermittlung der relativen Zahlungsunfihigkeit (# Zah-
lungsunfihigkeitsquotient) Zahlungsunfihigkeit iSd § 17

19 BGHv. 19.12.2017 - 11 ZR 88/16, DStR 2018, 478.
20 IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff.

Abs. 2 InsO vorliegt, da die relative Liquidititsliicke > 10 %
ist. Irritierend ist, dass der Zahlungsunfihigkeitsquotient ne-
gativ ist, als Folge der durchgefiihrten Rechenoperation, da
der Zihler im Quotienten negativ ist (Regelfall).

3.1.2Indirekte Methode und Vergleich zur direkten Methode

M, & x 100

LQL (rel) = Veto

LQL = 290 100 = 83,3 %
QL=170 IRt

Die indirekte Methode zeigt an, dass von 100 % der fil-
ligen Verbindlichkeiten nur 83,3 % gedeckt sind und somit
im Umkehrschluss die relative Liquiditatsliicke 100 — 83,3 =
16,7 % betragen muss. Die errechnete Zahl ist zwar eine an-
dere, der Aussagewert ist jedoch grundsitzlich identisch — im
Gegenteil, da ein Minuszeichen (im Regelfall) bei dieser Be-
rechnungsmethode nicht auftreten wird, gibt es auch keine
Missverstandnisse.

Wie schnell diese entstehen konnen, kann aufgezeigt wer-
den, wenn die Zahlen fiir M, und V¢ umgedreht werden (er-
go: verfiigbare Mittel sind hoher als fillige Verbindlichkei-
ten).

120 — 100 20 ,
= X 100 = —— = 20 % (direkte Methode)

Lk 100 100

120
LQL = 100 X 100 = 120 % (indirekte Methode)

Bei der direkten Methode wurde eine ,,positive® Liquidi-
titsliicke gezeigt, die somit im semantischen Sinne keine
,Liicke“, sondern einen Uberschuss darstellt. In der ganzen
BGH-Rechtsprechung und im IDW S 11 wird auf die Vor-
zeichenproblematik nicht eingegangen; dies kann zu Miss-
verstindnissen fiihren.

Bei der indirekten Methode wird angezeigt, dass die ver-
figbaren Mittel mit 120 % die filligen Verbindlichkeiten zu
mehr als 100 % abdecken.

Der Berechnungsmodus ist jedoch noch weiter zu diffe-
renzieren, da bisher nur die Ausgangsliquiditit der Stufe I
beriicksichtigt wurde, also Aktiva I und Passiva I. Erweitert
man das Rechenmodell nun um die Zahlungseinginge der
kommenden drei Wochen ab dem Ausgangszeitpunkt to
(= Aktiva II) sowie um die Zahlungsausginge fiir denselben
Zeitraum (= Passiva II), so wird die statische Berechnungs-
methode der Stufe I um ein dynamisches und damit zu-
kunftsbezogenes Element auf Stufe II erginzt. Es versteht
sich von selbst, dass die Passiva II nur zusitzliche fillige Ver-
bindlichkeiten umfassen kann und nicht die schon als Passi-
va I benannten. Auch hier differenzieren wir zwischen der
direkten und der indirekten Methode zur Ermittlung der ab-
soluten und relativen Liquidititsliicke.

Direkte Methode:

_Mytg 2 CEL —ty) —Vetg — AL —ty)

LQL
Q Vetg+ (At —ty)

X 100

Zur Erl';iuterung erginzen wir unser oa Beispiel um wei-
tere Einzahlungen im Zeitraum t; — t, um 60 Geldeinheiten
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und um weitere Auszahlungen im selben Zeitraum t; —t, um
80 Geldeinheiten.

Lo, _100+60-120-80 40 -
QL= 120 + 80 = 200 = 0

Erkenntnis: Die relative Liquidititsliicke ist von 16,67 %
auf 20 % angestiegen. Dies ist auch folgerichtig, da die Aus-
zahlungen im Zeitraum t; — t, die Einzahlungen um (weitere)
20 Geldeinheiten {ibersteigen, also vertieft sich die Liquidi-
tatsliicke.

Indirekte Methode

_ Mvto i'(ZEtl_tn)
Vitg + (AL —ty)

LQL x 100

100+60 _ 160 0 oo
120 +80 200 e

Auch die indirekte Methode kommt zu einem wirtschaft-
lich identischen Ergebnis, da der zu erwartende héhere Geld-
abfluss binnen der kommenden drei Wochen dazu fiihrt, dass
statt 83,3 % nur noch 80 % der filligen Verbindlichkeiten
abgedeckt sind.

Ergebnis: Die relative Liquidititsliicke in Stufe II nach der
direkten Methode fithrt zum wirtschaftlich gleichen Ergeb-
nis wie die indirekte Methode.

LQL =

3.1.3 Exkurs — Berechnungsmethodik zur relativen
Liquiditétsliicke nach IDW S 11 vs. BGH-Rechtsprechung
v. 19.12.2017

In diesem Zusammenhang von Bedeutung ist, dass der
II. Zivilsenat in der Entscheidung v. 19.12.2017 (erstmals
soweit ersichtlich) die relative Liquidititsliicke anhand kon-
kreter Zahlen berechnet hat.*' So stellt er die im fraglichen
Betrachtungszeitraum eingegangenen liquiden Mittel von
4.517 T€ (Anfangsbestand an liquiden Mitteln zzgl. Einzah-
lungen im darauffolgenden 3-Wochen-Zeitraum) den zu Be-
ginn des Betrachtungszeitraums filligen Verbindlichkeiten
von 3.517 T€ zzgl. der im Betrachtungszeitraum (weiteren)
filligen Auszahlungen von 2.946 T€ gegeniiber und ermit-
telt eine absolute Liquiditatsliicke von

4.517 T€ — (3.517 T€ + 2.946 T€) = —1.946 T€

und errechnet darauf den ,Liquidititsdeckungsgrad® mit
knapp 70 % wie folgt

1.946 T€
100 —
3.517T€ + 2.946 T€

Der ,Liquidititsdeckungsgrad® ist jedoch nichts anderes
als die KomplementirgroBe zur relativen Liquidititsliicke
von 30 %, die man erhilt, wenn man in der obenstehenden
Formel den Wert ,,100“ (# 100 % der erforderlichen Liquidi-
tat, um alle Verbindlichkeiten im Betrachtungszeitraum zu
bedienen) weglisst. Dies entspricht exakt der von den Ver-
fassern favorisierten indirekten Methode.

x100>=100%—30%=70%

21 BGHwv. 19.12.2017 —II ZR 88/16, DStR 2018, 478.
22 Vgl. auch bereits Plagens/Wilkes ZInsO 2010, 2115.

Im IDW S 11 Tz. 24 wird die ,,prozentuale” Liquiditits-
liicke (gemeint: relative Liquidititsliicke) anders berechnet.?
Danach wird die Liquidititsliicke zum Ende des Betrach-
tungszeitraums (im hier entscheidenden Fall 1.946 T€) nur
mit den filligen (Gesamt-)Verbindlichkeiten zu Beginn des
Betrachtungszeitraumes (also to) ins Verhaltnis gesetzt (hier:
3.517 T€) anstatt mit der Summe simtlicher Verbindlich-
keiten am Ende des dreiwochigen Betrachtungszeitraums.
Der rechnerische Unterschied ist durchaus signifikant:

1.946 T€
BGH: 100 — X100 )~ 70 %
3.517 T€+ 2.946 T€
1.946 T€
IDW S 11: x 100 = 55 %
3517 T€

Umrechnung der IDW-Methode auf die indirekte Me-
thode:

100 — 55 =45%

Der Unterschied wird dadurch deutlich, dass der BGH
und der IDW S 11 bei der Quotientenberechnung vom glei-
chen Zihler ausgehen, aber der Nenner bei der BGH-Be-
rechnung um die Passiva II erginzt wird. Erhoht sich der
Nenner in einem Quotienten bei konstantem Zihler, muss
sich das Ergebnis verringern.

Der Rechenmethodik der BGH-Rechtsprechung ist zu-
zustimmen, da die Liquidititsliicke des gesamten Behand-
lungszeitraums konsequenterweise auch in Relation zu den
gesamten abzudeckenden filligen Verbindlichkeiten zum
Zeitpunkt to— t, anzusetzen ist (voll-dynamische Methode).

Wiirde man dem IDW S 11-Berechnungsmodus folgen,
wire Zahlungsunfihigkeit iSd § 17 Abs. 2 InsO zu einem
fritheren Zeitpunkt gegeben als nach dem Berechnungs-
modus des BGH v. 17.12.2017, da bei der Ermittlung der
relativen Liquidititsliicke im Nenner des Quotienten die
kiinftigen filligen Verbindlichkeiten (= Auszahlungen)
schlicht weggelassen wurden (semi-dynamische Methode).
Unklar ist auch, warum der IDW S 11 in Tz. 25 von ,fil-
ligen Gesamtverbindlichkeiten® spricht; moglicherweise ist
hier eine andere Auslegung vom IDW intendiert.

Nach der Rechtsprechung sollte nunmehr auch das IDW
klarstellen, ob die Passiva II nur ,,iiber dem Strich bei der
Fortentwicklung der verfiigbaren Zahlungsmittel anzuset-
zen sind (dynamisches Element der Stufe II: Einzahlungen
und Auszahlungen der kommenden drei Wochen) oder ob
die Passiva Il auch die BezugsgroBe der filligen Verbindlich-
keiten im Nenner (quasi zeitgleich) erh6hen oder nicht. UE
kann nur die Bezugnahme auf die ,,gesamten® filligen Ver-
bindlichkeiten im Zeitraum to — t3 richtig sein (und nicht nur
auf den Zeitpunkt to, da das dynamische Element der Stufe I
des Berechnungsschemas konsequenterweise auch auf eine
Betrachtung bis zum Ende des 3-Wochen-Zeitraums abstel-
len muss). Anderenfalls kombiniert man ein statisches Ele-
ment (fillige Verbindlichkeiten im Zeitpunkt t;) mit der dy-
namischen Entwicklung der kiinftigen Ein- und Auszahlun-
gen, um eine Aussage zum Ende des 3-Wochen-Zeitraumes

23 IDW S 11idFv. 22.8.2016, IDW Life 3/2017, 332 ff.
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zu erhalten. Fiir die Berechnung der absoluten Liquiditits-
liicke (zB im Rahmen eines Finanzplans) ist dies folgerichtig,
jedoch inkonsequent bei der Berechnung der relativen Liqui-
ditdtsliicke.

3.2 Prospektive Ermittlung der Zahlungsunféhigkeit

Zur prospektiven Ermittlung der Zahlungsunfihigkeit
werden die zukiinftigen Ein- und Auszahlungen mindestens
fiir die kommenden drei (regelmiBig aber fiir die kommen-
den 13) Wochen gegeniibergestellt. Dabei sind die bestehen-
den Verbindlichkeiten dahingehend zu unterscheiden, ob sie
zum Zeitpunkt der Erstellung fillig sind oder nicht und ob

iiber bereits fillige Verbindlichkeiten Zahlungsvereinbarun-
gen mit den Lieferanten abgeschlossen wurden, so dass sie
aus den filligen Verbindlichkeiten herausgerechnet werden
konnen.

Anschliefend erfolgt zunichst in Form eines Finanzstatus
eine Ermittlung der Liquidititsliicke durch Gegeniiberstel-
lung der zum Stichtag freien Liquiditit im Verhaltnis zu den
filligen Verbindlichkeiten. Sofern dort eine Liquiditatsliicke
ausgewiesen wird, ist iiber einen Finanzplan zu ermitteln, ob
diese Liquidititsliicke innerhalb der 3-Wochen-Frist ge-
schlossen werden kann. Ein Beispiel eines einfach gehaltenen
Finanzplans ist nachstehend abgebildet:

Liquiditatsstatus auf Wochenbasis
IST FORECAST
KW 01 KW 02 KW 03 KW 04 KW 05 KW 06 KW KW 13
07-12

Bezeichnung EUR EUR EUR EUR EUR EUR EUR EUR
Einzahlungen
1. Forderungen aus OPOS Liste

a) Erwartete Einzahlungen aus OPOS-Liste 100.000 50.000 30.000 0 0 0 0 0
2. Sonstige operative Einzahlungen

a) Erwartete Einzahlungen aus Planumsétzen 10.000| 40.000 40.000 40.000 40.000 40.000| 240.000 40.000

b) Sonstige operative Einzahlungen 1.000 1.000 1.000 1.000 1.000 1.000 6.000 1.000
3. Finanzbereich

a) Zinseinzahlungen 0 0 0 0

b) Darlehensgewahrungen 0 0 0 0 0 0
4. Sonstiges

a) Vorsteuererstattungen 0 0 0 0 0 0 0 0

b) Sonstige neutrale Einzahlungen 0 0 0 0 0 0 0 0
SUMME Einzahlungen 111.000 91.000( 71.000 41.000 41.000| 41.000( 246.000 41.000
Auszahlungen
1. Verbindlichkeiten aus OPOS-Liste

a) zum Stichtag fallige Auszahlungen It. OPOS-Liste 200.000 0 0 0 0 0

b) zum Stichtag fallige Auszahlungen mit Zahlungsver- 0 50.000 30.000 0 0 0 0 0

einbarungen

¢) zum Stichtag noch nicht fallige Verbindlichkeiten 0 20.000 30.000 50.000 0 0 0 0
2. Sonstige operative Auszahlungen

a) Personalaufwendungen 30.000 5.000 0 0 30.000 5.000 35.000 30.000

b) Raumkosten 200 2.000 200 200 200 2.000 3.000 200

d) Leasing/Mietkauf 0 500 0 0 0 500 500 0

e) Sonstige Auszahlungen (pauschal) 1.000 1.000 1.000 1.000 1.000 1.000 6.000 1.000

f) Steuern (KSt, GewSt) 0 0 0 0 0 0 0 0
3. Finanzbereich

a) Investitionen 0 0 23.800 0 0 0 0

b) Darlehnsriickzahlungen 12.000 0 0 12.100 12.200

¢) Zinszahlungen 0 1.000 0 0 0 900 800 0
4. Sonstiges

a) USt-Zahlungen 0 0 1.000 0 0 0 2.000 0

b) Privatentnahmen 0 0 0 0 0 0 0 0

c) Sonstige neutrale Auszahlungen 0 0 0 0 0 0 0 0
SUMME Auszahlungen 231.200 91.500 62.200( 75.000 31.200 21500 59.500 31.200
UBER-/UNTERDECKUNG AB| -120.200 -500 8.800| -34.000 9.800 19.500| 1786.500 9.800
KUMUL. UBER-/JUNTERDECKUNG -520.000| -640.200( -640.700| -631.900| -665.900| -656.100| -636.600| -450.7100| -440.300
Kreditlinie 600.000| 600.000| 600.000( 600.000| 600.000| 600.000( 600.000( 600.000( 600.000
nicht ausgeschépfte Kreditlinie 80.000( -40.200( -40.700| -31.900| -65.900( -56.100( -36.600( 1749.900( 159.700
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Im oben aufgefiihrten Beispiel liegt zum Stichtag eine Li-
quiditatsliicke von 60 % vor (Finanzstatus). Somit ist von ei-
ner ,,vorldufigen® Zahlungsunfihigkeit auszugehen und ein
Finanzplan zu erstellen. Auch dieser weist fiir die Zeit nach
drei Wochen nach der voll-dynamischen Methode eine Li-
quidititsliicke von 16 % aus, so dass der Betrachtungszeit-
raum auf 13 Wochen zu erweitern ist (vgl. 2.3). Aufgrund
der geplanten Einzahlungen, die in den Wochen 4-13 die
Auszahlungen tiberstiegen, kann die Liquidititsliicke im obi-
gen Beispiel vollstindig geschlossen werden.

3.3 Retrograde Ermittlung der Zahlungsunféhigkeit

Die retrograde Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit spielt
insbesondere bei Haftungs- und Anfechtungsprozessen des
Insolvenzverwalters gegen die Vertretungsorgane der insol-
venten Gesellschaft sowie gegen die Gliubiger eine entschei-
dende Rolle. Aufgrund bestimmter Indikationen (zB der 3l-
testen nicht bezahlten Rechnung) kann hiufig der Insolvenz-
verwalter den spitesten Zeitpunkt des Eintritts der Zah-
lungsunfahigkeit abschitzen. Dieser liegt vielfach deutlich
vor der 3-Wochen-Frist des § 15a InsO, welche sich auf das
tatsichliche Datum der Insolvenzantragstellung bezieht.*

Dieser spatestmdgliche Zeitpunkt sagt jedoch nichts darii-
ber aus, zu welchem frithestméglichen Zeitpunkt die Zah-
lungsunfihigkeit iSd einschligigen BGH-Rechtsprechung
mit hinreichender Sicherheit bereits vorgelegen hat. Die jetzt
weiter unten darzustellende Methode, die auf einem mathe-
matischen Algorithmus basiert, zeigt jedoch auf, dass bei Si-
cherstellung des entsprechenden Datenmaterials hinreichen-
de Erkenntnisse iiber den frithestmdglichen Zeitpunkt der
Zahlungsunfihigkeit gewonnen werden kénnen.

Statischer
Zeitpunkt i
t Dyngmlscher
Schematisch: Zeitraum
- t t, ty
01012014() M+ 7
£ DN 21.01.2014
01.022014(t) WM+ 111
£ DN 21.02.2014
01032014 (t) [ 1]

£ DN 21.03.2014

usw.

01.11.2016 (t...) C a1

&
£ DN 21.11.2016

(— Insolvenzantragstellung)

Legende
I Aktiva | Passiva |
C— Aktivall N\ Passivalll

Abb. 1: Schematische Darstellung der Zusammensetzung von Akti-
va Iund Il zu Passiva 1und II im Zeitraum ty—t;

Ausgehend von einem konkreten Fall einer insolventen
Metallverarbeitungsgesellschaft (Rechtsform GmbH), bei

24 Kuna DStR 2018, 693.

der ein Zugriff auf die Datenbestinde der Buchhaltung der
letzten drei Jahre vor Insolvenzerdffnung méglich war, soll
die Methodik der retrograden Ermittlung der Zahlungsunfi-
higkeit und das Ergebnis in kursorischer Form dargestellt
werden.

In dem Berechnungsmodell wurde der Zeitraum Januar
2014 bis November 2016 (= 35 Monate) zugrunde gelegt.
Hierbei werden die Bankbestinde (unter ‘Beriicksichtigung
der Kreditlinien), die sofort filligen kurzfristigen sonstigen
Verbindlichkeiten (Umsatzsteuer, Lohnsteuer, Sozialabga-
ben, Lohnzahlungen etc) sowie diverse Debitoren- und Kre-
ditorenbestinde jeweils zum Monatsultimo und damit an 35
aufeinanderfolgenden Stichtagen aus dem Datenbestand der
Finanzbuchhaltung herausgefiltert.

Schematisch Iisst sich dies wie in Abb. 1 darstellen.

Mit anderen Worten: Es erfolgt eine iiberlappende Ermitt-
lung fiir 35 3-Wochen-Zeitraume, die eine Ermittlung eines
einzelnen 3-Wochen-Zeitraums somit eriibrigen. Gleich-
wobhl erfolgt somit auch eine retrograde Erfassung der Akti-
va I und II sowie der Passiva I und II, wie es nunmehr in der
Rechtsprechung v. 19.12.2017 auch tatsichlich bestitigt
wurde.

Auf dieses Schema wird nun die sog. indirekte Methode
zur Berechnung der Zahlungsunfihigkeit entsprechend der
BGH-Rechtsprechung v. 19.12.2017 angewandt, wobei im
Zihler neben den Aktiva I auch die Aktiva II und im Nen-
ner neben den Passiva I auch die Passiva I angesetzt werden
(voll-dynamische Methode). Das Berechnungsergebnis ist
dann nicht die Liquidititsliicke, sondern die Komplemen-
tirgroBe, der Liquidititsdeckungsgrad.”

Zuvor muss jedoch noch eine Vereinfachungsregel fiir
den Debitoren- und Kreditorenbereich definiert werden. Im
Debitoren- und Kreditorenkontokorrent sind die Ausgangs-
und Eingangsrechnungen mit Datum und Belegnummer er-
fasst (Regelfall). Es wird nun vereinfachend unterstellt, dass
die Ausgangsrechnungen wie auch die Eingangsrechnungen
standardisiert 30 Tage nach ihrer Erstellung (Ausgangsrech-
nungen) bzw. ihrem Eingang (Eingangsrechnungen) bezahlt
werden und somit das dynamische Element der Aktiva II
und Passiva II Einbezichung in den Algorithmus finden
kann.?

Im vorliegenden Fall soll dies beispielhaft fiir den Stichtag
31.3.2014 dargestellt werden. Neben den statisch ermittelten
Aktiva I (Stand Finanzbuchhaltung 31.3.2014) werden im
Rahmen der standardisierten 30-Tage-Filligkeit alle zum
Stichtag offenen Debitoren wie folgt als fillig unterstellt
werden (und damit bei den Aktiva II beriicksichtigt sind).

o Alle iiberfilligen Debitoren :

o Alle Ausgangsrechnungen aus der Zeit v. 1.3.-7.3.

o Alle Ausgangsrechnungen aus der Zeit v. 8.3.—-14.3.

o Alle Ausgangsrechnungen aus der Zeit v. 15.3.-22.3.

* Die Ausgangsrechnungen ab dem 23.3. bis Monatsultimo
werden nicht als Einzahlungen im aktuellen, sondern erst
im darauffolgenden 3-Wochen-Zeitraum unterstellt.

Schematisch l3sst sich dies wie wie in Abb. 2 darstellen.

25 BGHv. 19.12.2017 —II ZR 88/16, DStR 2018, 478.
26 So auch Hermanns/Wachter ZInsO 2018, 1589.
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Die folgende Darstellung zeigt die Ermittlung der Einzah-
lung t; bis t3 (3-Wochen-Zeitraum) grafisch beispielhaft an-
hand eines angenommenen Monatsultimos zum 31.3.:

L. I Il
Riickrechnung Monatsultimo 3-Wochen-Zeitraum
Rechnungsdatum  31.03. 21.04.

22,03. 30 Tage
=

| | | | __drei Wochen (21 Tage)
- 1 Lt |

(_Y_A—Wr_l_\r_l_\r_' Nicht _Y_k_Y__Y_J t
0103 Y 07.03. Y 1408, V2203, gzg 31031 0704 Y 1404 2104,

Uber-
féllig Einzahlung in t;
Einzahlung in t,

Einzahlung in t,

Einzahlung in t, 4

Abb. 2: Schematische Darstellung von standardisierten Zahlungsein-
géingen von Debitoren im 3-Wochen-Zeitraum

Fiir den Kreditorenbereich gilt dies vice versa zur Behand-
lung der am Stichtag noch offenen Eingangsrechnungen, die
im 30-Tage-Rhythmus als fillige Passiva II unterstellt wer-
den.

Dieses Rechenmodell und der zugrunde liegende Algo-
rithmus (Rechenprozess) vereinfacht und typisiert die im 3-
Wochen-Zeitraum zu erwartenden Ein- und Auszahlungen
aus dem Debitoren- und Kreditorenbereich. Die Verein-
fachung wire angreifbar, wenn sie sich nur auf ein oder zwei
Stichtage bezdge. Im vorliegenden Fall wurden jedoch 35
aufeinanderfolgende Stichtage dem Berechnungsmodell zu-
grunde gelegt. Damit wird eine eventuelle Fehlannahme re-
volvierend zu jedem neuen Monatsultimo automatisch iiber-
priift und korrigiert sich quasi von selbst.

66,5%

47,7% 47,8%

Beispiel:

Eine vom 10.3.2014 datierte noch offene Ausgangsrechnung wiir-
de als Einzahlung bei den Aktiva II zum Stichtag 31.3. beriicksich-
tigt werden. Geht die Zahlung bis zum 30.4.2014 ein, fillt diese
Ausgangsrechnung aus dem Debitorenbestand und hat den Cash-Be-
stand zum 30.4.2014 erhdht (oder einen negativen Banksaldo ver-
mindert). Geht die Zahlung bis zum 30.4. nicht ein, wird diese Aus-
gangsrechnung im Rahmen der Debitorensalden als ,,iiberfillig” ge-
kennzeichnet und geht erneut in die Aktiva IT — nunmehr des Folge-
zeitraums ab dem 30.4.2014 — ein. Fazit: Es wird zugunsten der
Insolvenzschuldnerin ein Zahlungseingang unterstellt. Dieser Vor-
gang wiederholt sich so oft, bis die Ausgangsrechnung entweder bin-
nen der 35 Monate (irgendwann) bezahlt wurde oder zum Zeitpunkt
der Insolvenzerdffnung noch offen war.

Dies gilt sinngemiB auch fiir den Kreditorenbereich. So-
fern eine im 3-Wochen-Zeitraum der Passiva II fillige Ein-
gangsrechnung (Zahlungsrhythmus vereinfacht 30 Tage) als
Auszahlung unterstellt wird und tatsichlich auch gezahlt
wurde, hat diese Auszahlung den Cash-Bestand vermindert
oder den negativen Banksaldo erhoht. Wird die Eingangs-
rechnung nicht bis zum nichsten Monatsultimo (hier 30.4.)
bezahlt, ,wandert” sie in den Bereich ,iiberfillige Ein-
gangsrechnungen; die Auszahlung wird nunmehr im folgen-
den 3-Wochen-Zeitraum unterstellt.

Wurde beispielsweise eine Eingangsrechnung (nachweis-
bar) um drei Monate gestundet, wird zwar der Monatssaldo
fir drei Monate einen (iiberfilligen) Auszahlungsanspruch
infolge der Vereinfachungsregel indizieren; nach drei Mona-
ten wird dieser ,Fehler jedoch bereinigt, wenn die Ein-
gangsrechnung dann absprachegemiB tatsichlich bezahlt
wird. Das Modell kann auch dahingehend variiert werden,
dass die Filligkeiten der Debitoren und Kreditoren asym-
metrisch determiniert werden (zB Debitoren fillig nach
30 Tagen, Kreditoren erst nach 60 Tagen).

45,6%
0
\ 38,9% 40’1/".
37,2% / 37,2%
\ \ I 31,2%
30,4% 30,3% 30,3% - 29,9% 30,6% . —
0, L3 0,
29,2% 26,5% 9549 2\4 - / 27,02/; 5
7777777 242%  21,6% et ) ,
19,1% y: - 18,5% 18,5%
L 1 144% /
- \ 11.8% /74_ e
73% 8.2% \ 6,1°%
57961%% 2,
2,9%
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= =| jquiditdtsdeckungsgrad

Linear (Liquiditatsdeckungsgrad)

Abb. 3: Darstellung des Liquidititsdeckungsgrades auf einer Zeitachse (Schema BGH-Urt. v. 19.12.2017)
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Als weiterer Einwand koénnte angefiihrt werden, dass
beispielhaft Kapitaleinzahlungen der Gesellschafter, Um-
schuldungen von Darlehen, Sale-and-Lease-Back-MaBnah-
men etc in dem Rechenmodell nicht explizit beriicksich-
tigt werden. Diese werden aber sehr wohl implizit beriick-
sichtigt, indem sich mit Durchfilhrung dieser Aktionen
zwangsliufig der Cash-Bestand verbessern (oder im umge-
kehrten Fall verschlechtern) muss. Gegenteilig werden zu-
gunsten der Insolvenzschuldnerin beispielsweise fillige Til-
gungsraten von Darlehen bei der Filligkeitsberechnung
nicht beriicksichtigt; sie schlagen sich aber im Filligkeits-
datum ohnehin im Cash-Bestand nieder. Kreditlinienin-
derungen werden dagegen unmittelbar beriicksichtigt. Fer-
ner ist es moglich, auch komplexe Tilgungspline fillig-
keitsgenau zu hinterlegen und in das Rechenmodell ein-
flieBen zu lassen.

Wie sich der Liquidititsdeckungsgrad im 35-Monats-
Zeitraum in dem hier untersuchten Fall entwickelt hat, zeigt
die Abb. 3 auf S. 2169.

Man erkennt eindrucksvoll den Niedergang der Gesell-
schaft bereits im vorinsolvenzrechtlichen Zeitraum von
35 () Monaten. Wahrscheinlich war die Zahlungsunfihig-
keit auch schon vor 2014 faktisch eingetreten. Der hochste
Liquidititsdeckungsgrad wird im Monat 11/2014 mit
ca. 60 % erreicht; ab 2016 standen fast keine liquiden Mittel
mehr zur Verfiigung; es wurde im Ergebnis im vorliegenden
Fall nur noch der Notstand verwaltet. Somit lag objektive
Zahlungsunfihigkeit iSd BGH-Rechtsprechung bereits An-
fang 2014 und somit fast drei Jahre vor der tatsichlichen In-
solvenzantragstellung vor.

Die Vertretungsorgane der Insolvenzschuldnerin kénnen
punktuell den Gegenbeweis antreten (zB Vorlage von Stun-
dungsvereinbarungen). Entsprechende Mafinahmen hitten
sich aber regelmiBig in signifikanter und nachhaltiger Weise
an einzelnen Stichtagen des 35-Monats-Zeitraums nieder-
schlagen miissen; dieser Gegenbeweis diirfte nur in Ausnah-
mefillen gelingen.

Sofern zu den jeweiligen Stichtagen und zu den jeweiligen
Zahlungsterminen auch nachgewiesen werden kann, dass
Glaubiger von der Liquidititsschwierigkeit der spiteren In-
solvenzschuldnerin wussten und die Zahlungstermine auBer-
halb der 30-Tage-Frist des Bargeschiftsprivilegs liegen
(§§ 133, 142 InsO), sind regelmiBig die Voraussetzungen der
Vorsatzanfechtung erfiillt.

4. Zusammenfassung und Ausblick

Die zuvor beschriebene Methode zur Ermittlung der relati-
ven Liquidititsliicke basiert auf der BGH-Rechtsprechung v.
19.12.2017 und dem sog. ,Liquidititsdeckungsgrad (als
KomplementirgroBe zur der relativen Liquidititsliicke). Mit
Hilfe der sog. indirekten Methode der Ermittlung der Zah-
lungsunfihigkeit wird ein operationaler Weg aufgezeigt, an-
hand von Algorithmen Liquidititsdeckungsgrade retrograd
mittels Massendatenanalyse zum Monatsultimo zu bestimmen.

Hierbei wird vereinfachend ein bestimmtes Rechenmo-
dell und insbesondere standardisierte Filligkeiten der offenen
Debitoren- und Kreditorenbestinde zum jeweiligen Monats-
ultimo unterstellt. Selbstverstindlich kénnen die tatsich-
lichen Filligkeiten von den unterstellten Annahmen abwei-
chen. Auf einer Zeitachse von zwei, drei oder gar vier Jahren
und damit von 24, 36 oder 48 Monatsbestinden spielen je-
doch einzelne tatsichliche Abweichungen keine entscheiden-
de Rolle, sofern nicht auf Dauer zu den Monatsultimos Li-
quidititsdeckungsgrade von mehr als 90 % erzielt werden.

Im Gegenteil: Die Praxis zeigt, dass die Zahlungsunfihig-
keit iSd aktuellen BGH-Rechtsprechung v. 19.12.2017 oft-
mals schon zu einem weitaus fritheren Zeitpunkt eingetreten
ist, als der Ausfall der ersten nicht mehr gezahlten Rechnung
dies indiziert. Dem Insolvenzverwalter wird mit dieser Re-
chenmethode — entsprechende Sicherung der Datenbestinde
vorausgesetzt — ein systematisches auf Algorithmen beruhen-
des Rechenmodell an die Hand gegeben, die Zahlungsunfi-
higkeit der Insolvenzschuldnerin bereits mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit auf den frithesten Zeitpunkt zu ermit-
teln. Welche Konsequenzen sich hieraus fiir mogliche Haf-
tungsanspriiche gegeniiber den Vertretungsorganen sowie
mogliche Anfechtungsanspriiche gegeniiber den Glaubigern
ergeben, liegt auf der Hand.

Erwihnenswert erscheint in diesem Zusammenhang au-
Berdem, dass die Berechnungsmethode, die in der BGH-Ent-
scheidung v. 19.12.2017 zur Ermittlung der Zahlungsunfi-
higkeit unter Beriicksichtigung der Aktiva II und der Passi-
va II angewandt wurde, nicht identisch ist mit den Ausfiih-
rungen des IDW S 11. Hierzu sollte es entweder auf Seiten
des BGH und/oder auf Seiten des IDW noch zu einer Klar-
stellung kommen, da die Berechnungsmethode nach IDW
S 11 wegen eines geringer ausfallenden Nenners in dem
Quotienten zwangsliufig zu einem (noch) ungiinstigeren Er-
gebnis kommen muss, als der vom BGH nunmehr vor-
genommene Rechenweg.




