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R im Blickpunkt

Dr. Hortense Trendelenburg, Rechtsanwéltin und Solicitor

(England & Wales), Frankfurt a. M.*

Uberschuldung nach dem Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetz - keine Angst vor der Fortfiihrungs-

prognose

Der seit Oktober 2008 geltende neue
Uberschuldungsbegrif, nach dem
bei Uberschuldung und negativer
Fortfihrungsprognose  Insolvenzan-
trag gestellt werden muss, ist be-
kanntlich der alte. Der BGH hatte be-
reits zur Rechtslage vor Inkrafttreten
der Insolvenzordnung im Januar
1999 die Auffassung vertreten, in ei-
ner zweistufigen Prifung sei festzu-
stellen, ob die Gesellschaft zum ei-
nen Uberschuldet ist und zum ande-
ren voraussichtlich nicht fortgeftihrt
werden kann (gl nur BGH v
1371992 - Il ZR 269/91, BGHZ 119,
201 [214] = GmbHR 1992, 659). Abge-
sehen von der zeitlichen Begrenzung
auf Ende 2010 bringt §19 InsO nF
also nichts grundlegend Neues. Da-
her kann man bei der Auslegung auf
die Rechtsprechung zu §63 GmbHG
aF, §92 AKIG aF, §207 KO zurlick-
greifen. Auch die Rechtsprechung zu
§19 InsO aF. bleibt aktuell. Eine Fort-
flhrungsprognose war bereits wah-
rend der Geltung des §19 InsO aF.
zu erstellen. Nur bei positiver Progno-
se wurden die Aktiva in der Uber-
schuldungshilanz zu FortfUhrungs-
werten angesetzt.

Wie gesagt, bringt der Uberschul-
dungsbegriff des Finanzmarktstabili-
sierungsgesetzes eigentlich nichts
Neues. Trotzdem breitet sich in der
Beratungspraxis Verunsicherung
aus. Das liegt nicht nur daran, dass
momentan viele Unternehmen ,auf
Sicht fahren* und schlecht voraussa-
gen konnen, wie sich die Auftragsla-
ge entwickelt oder ob sie eine An-
schlussfinanzierung bekommen wer-
den. Einerseits macht das die Prog-
nose besonders schwer, anderer-
seits sollte es aber auch zugunsten
des Geschaftsfiihrers berticksichtigt
werden, wenn sich dessen Einschat-
zung nachtraglich als falsch erweist.

* Partnerin bei Taylor Wessing Partnerschaftsgesell-
schaft.

Unabhangig davon werden Art.6
Abs.3, At.7 Abs.2 FMSIG, nach de-
nen die Geltung des neuen Uber-
schuldungsbegriffs bis Ende Dezem-
ber 2010 begrenzt ist, als problema-
tisch angesehen (vgl. auch die Stel-
lungnahme des IDW zum Uberschul-
dungsbegriff i.dF des Finanzmarkt-
stabilisierungsgesetzes vom 1511,
2008, Fn.13, in Bezug auf die Fortftih-
rungsprognose nach §252 Abs.1
Nr.2 HGB).

Fortfiihrung trotz drohender Insol-
venz im Januar 20117

Wenn der Gesetzgeber an der zeitli-
chen Begrenzung festhalt, werden
viele Gesellschaften, die am 3112
2010 noch nicht iSv. §19 InsO insol-
vent sind, es am 112011 sein. Frag-
lich ist, wie sich das auf die Fortfih-
rungsprognose auswirkt. Mangels
hochstrichterlicher Entscheidung st
unklar, wie weit die Fortfilhrungsprog-
nose in die Zukunft reichen muss.
Meist geht man von einer Prognose
fUr das laufende und fir das zukUnfti-
ge Geschaftsjahr aus, haufig werden
jedoch auch volle zwei Jahre oder
mehr angesetzt (vgl. Uhlenbruck,
InsO, 12.Aufl. 2003, §19 Rz 28, mw.N.
zum Streitstand). In der Praxis hort
man immer wieder, 2009 kbnne man
gerade noch eine positive Fortfih-
rungsprognose abgeben. Spatestens
ab 2010 sei jedoch nicht mehr von
einer Fortflhrung auszugehen, wenn
die Gesellschaft voraussichtlich zum
Jahresanfang 2011  Uberschuldet
und damit insolvent sein wird.

Man fragt sich, ob das sinnvoll ist.
Dagegen spricht die Absicht des Ge-
setzgebers, Unternehmen wahrend
des Ubergangszeitraums bis zum
1.1.2011 etwas Luft zu verschaffen (vgl.
Wélzholz, GmbH-StB 2009, 106 [109]).
Die vom Gesetzgeber bezweckie
Entlastung Uberschuldeter Untemneh-
men wurde nicht im gewtnschten

Umfang erreicht, wenn die Fortfth-
rungsprognose bereits 2009 zu wa-
ckeln beginnen und 2010 endgultig
zum Einsturz kommen wdurde. Die
zeitiche Begrenzung wurde im
letzten Moment des Uberstirzten
Gesetzgebungsverfahrens eingefligt.
Damit kann der Gesetzgeber sinnvol-
lerweise nur beabsichtigt haben, den
Ubergangszeitraum auf zwei Jahre
zu begrenzen. Es kann nicht das Ziel
gewesen sein, Unsicherheit darGber
zu schaffen, ob dieser Ubergangs-
zeitraum (e nachdem, welcher An-
sicht zum Prognosezeitraum man
folgt) wenige Monate oder héchstens
ein reichliches Jahr dauert

Fortfilhrungsprognose als Prog-
nose der (drohenden) Zahlungsun-
fahigkeit

Auch  dogmatische  Erwagungen
sprechen daflir, dass die zeitliche
Begrenzung des Uberschuldungs-
begrifis die Fortfihrungsprognose
nicht bereits 2010 negativ macht. Die
Auswirkungen eines kinftigen Insol-
venzverfahrens sind bei der Fortfuh-
rungsprognose grundsétzlich nicht
mit einzubeziehen (vgl. Bdocker/
Poertzgen, GmbHR 2008, 1289
[1290], mit Verweis auf Bocker, Die
Uberschuldung im Recht der Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung,
2002, S.242ff). In Bezug auf den
neuen Uberschuldungsbegriff mag
dieser Gedanke gewohnungsbedUir-
tig sein (so jedoch bereits Bocker/
Poertzgen, GmbHR 2008, 1289
[1290)), in anderer Beziehung ist er je-
doch seit langem selbstverstandlich.
Niemand kame auf die ldee, eine
Gesellschaft, die die Gehélter nicht
mehr auszahlen kann, nicht flr zah-
lungsunfahig zu halten, wenn nach
Stellung des Insolvenzantrags Insol-
venzgeld gezahlt und dadurch das
Problem beseitigt werden wird.



Report

Die Fortflihrungsprognose ist positiv,
wenn davon auszugehen ist, dass
keine Zahlungsunfahigkeit droht (vgl.
nur Uhlenbruck, InsO, 12.Aufl. 2003,
§19 Rz28, mwN.; Drukarczyk in
MinchKomm.nsO, 2.Aufl. 2007 §19
Rz53; Wimmer, jurisPR-InsR 22/
2008, Anm.5). Auf die wirtschaftliche
FortfUihrbarkeit kommt es nicht ent-
scheidend an. Wenn zB. ein Unter-
nehmen mangels belastbaren Ge-
schaftsmodells nicht fortgeflinrt wer-
den kann, aber noch ausreichende
Mittel zur Befriedigung seiner Glaubi-
ger hat, ist es nicht insolvent. Es kann
auf dem Ublichen Weg liquidiert wer-
den. Ebenso liegt es auf der Hand,
dass keine ,Forfflihrung” des Unter-
nehmens iSv. §19 InsO anzuneh-
men ist, wenn es voraussichtlich aus
der Insolvenz heraus emworben und
danach fortgeflihrt wird.

Das sind Selbstverstandlichkeiten.
Angesichts der sich ausbreitenden
Verunsicherung kann es aber nichts
schaden, sie sich noch einmal ins
Gedachtnis zu rufen. Es ist allgemein
anerkannt, dass bei der Fortflhrungs-
prognose keine Uberschuldungs-,
sondem eine Zahlungsunfahigkeits-
prognose zu treffen ist. Ansonsten

ware eine sinnvolle Fortfihrungs-
prognose kaum moglich. Wenn die
Fortflhrungsprognose wegen in Zu-
kunft zu erwartender Uberschuldung
negativ ware und deswegen gemali
§19 InsO nF (oder, nach alter
Rechtslage, wegen des Ansatzes
von Liquidationswerten in der Uber-
schuldungsbilanz auch gemaB §19
InsO aF) bereits im Prognosezeit-
punkt Insolvenzantrag wegen Uber-
schuldung gestellt werden musste,
wlrde man sich im Kreis bewegen.
Bei der Fortfihrungsprognose kann
es daher nicht auf die Uberschul-
dung, sondem nur auf die Zahlungs-
unfahigkeit ankommen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Man konnte demnach argumentie-
ren, dass eine flr den 1.1.2011 zu er-
wartende Uberschuldung bei der
Fortfihrungsprognose  unbeachtlich
ist, sofern die Zahlungsfahigkeit vo-
raussichtlich noch gegeben sein
wird. Ganz so einfach ist es leider
nicht. Bei der Fortflihrungsprognose
sind auch wirtschaftliche Emwagun-
gen wie zB. die kinftige Finanzie-
rung des Unternehmens mit einzu-
beziehen. Wenn die Insolvenz naher
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rlickt, sinkt naturgeman auch die Fi-
nanzierungsbereitschaft der Banken.
Allerdings zeigt die Praxis, dass un-
geachtet frliherer gesetzlicher An-
tragspflichten Insolvenzantrage meist
nicht schon bei Uberschuldung, son-
dern erst bei Zahlungsunfahigkeit
des Unternehmens gestellt werden.
Vor diesem Hintergrund ist es zwei-
felnaft, ob es im Januar 2011 wirklich
zu einer Welle von Insolvenzen und
damit von Zahlungsausfallen der
Banken kommen wird.

Die zeitliche Begrenzung des §19
InsO nF. fihrt daher nicht dazu, dass
die Fortflihrungsprognose bei tber-
schuldeten  Gesellschaften  dem-
nachst negativ wiirde. Fir diese Auf-
fassung sprechen sowohl dogmati-
sche Erwagungen als auch der Sinn
und Zweck des §19 InsO nF Eine
gesetzliche Klarstellung ist aus insol-
venzrechtlicher Sicht nicht  nétig,
kann aber angesichts der bereits
jetzt aufgetretenen Verunsicherung
nichts schaden. Die derzeit geplante
Verlangerung der Ubergangsrege-
lung zur Uberschuldung um drei
Jahre wirde Unternehmen mittelfris-
tig Sicherheit geben (vgl. die Presse-
mittelung des BMJ vom 19.8.2009).

Dieses beliebte Standardwerk erlautert hnen
mit Rechtsstand 1.5.2009 wieder das gesam-
te IFRS-Normenwerk: im sachlogischen Auf-
bau nach Problembereichen, mit vielen Uber-
sichten, Tabellen und praktischen Beispielen.
Gegentiber der Vorauflage ist kaum ein Stan-
dard — und damit auch kaum eine Kommen-
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tierung — unveréndert geblieben.

Zu allem gibt es Ubersichten, Tabellen und
praktische Beispiele. Die Checkliste fur die
Erstellung des IFRS-konformen Jahresab-
schlusses bekommen Sie jetzt auch auf CD.

Und die Leseprobe wie immer bei
www.otto-schmidt.de
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