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Von WP/StB Dr. Paul J. Grofs, Kéln, und Dr. Matthias Amen, Universitit Essen

Vorbemerkung

Die Prognose, ob ein Unternehmen fortbestehen
wird oder nicht, hat weitreichende Konsequenzen
fiir Eigentiimer, Gldubiger und Arbeitnehmer der
Gesellschaft. In Abhédngigkeit von dem Prognoseer-
gebnis sind das Vermodgen und die Schulden in der
Bilanz und in einem etwaigen Uberschuldungsstatus
anzusetzen und zu bewerten. Letztlich kann schon
der Ausgang der Fortbestehensprognose tiber Wohl-
ergehen oder Untergang des Unternehmens ent-
scheiden.

In diesem Beitrag wird nach einer kurzen Be-
griffsklarung die Relevanz der Fortbestehensprog-
nose fiir die Insolvenzgriinde dargestellt. Die Insol-
venzordnung enthdlt mit der drohenden Zahlungs-
unfihigkeit und der Uberschuldung zwei Insolvenz-
griinde mit prognostischen Elementen. Fiir die Fort-
bestehensprognose, die auf Basis eines Unterneh-
menskonzeptes, einer daraus abgeleiteten integrier-
ten Bilanz-, Ertrags- und Finanzplanung und dem
voraussichtlichen Verhalten der Stakeholder hin-
sichtlich der Finanzierungsbeitrige zu erarbeiten ist,
stellen sich die Fragen der Nachhaltigkeit und der
Wabhrscheinlichkeit der Fortfithrungsfahigkeit. Zum
Prognosehorizont hat sich eine einhellige Meinung
herausgebildet. Hingegen ist in der Kommentar-Li-
teratur zu der vom Gesetzgeber geforderten ,,iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit“ des Fortbestehens
in jlngerer Zeit vermehrt eine quantitativ-statisti-
sche Interpretation zu finden. In diesem Beitrag
wird gezeigt, dass sich diese Auslegung fiir die
Rechtspraxis nicht halten ldsst. Vielmehr ist die
»uberwiegende Wahrscheinlichkeit als juristisches
Beweismal} aufzufassen, welches als nicht quantifi-
zierbare komparative Hypothesenwahrscheinlichkeit
zu interpretieren ist. Letztlich kommt es hinsichtlich
der ,iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit des Fortbe-
stehens* auf die Einschdtzung der Realisierbarkeit
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des Unternehmenskonzeptes und der Sicherstellung
der vom Verhalten der Gesellschafter und Glaubiger
abhingigen Gesamtfinanzierung an. Der Beitrag
schlieit mit Ausfiihrungen zur Bedeutung der Fort-
bestehens-Fehlprognose in der gerichtlichen Ausein-
andersetzung.

In einem weiteren Beitrag, der in einer der nichs-
ten Ausgaben der WPg erscheint, wird der Fokus
auf die Erstellung der Fortbestehensprognose aus
Sicht eines unabhingigen Gutachters unter Beriick-
sichtigung verschiedener Perspektiven sowie auf
Maoglichkeiten der Plausibilisierung gerichtet.

1. ,,Begriff* der Fortbestehensprognose

Die Fortbestehensprognose' beinhaltet eine be-
griindete Aussage dariiber, ob das Unternechmen
nachhaltig seine geschéftlichen Aktivititen unter
Einhaltung der Zahlungsverpflichtungen fortfiihren
kann. Sie ist deshalb ,,Zahlungsfihigkeitsprog-
nose?, die auf der Grundlage geeigneter Pla-
nungsinstrumente aus verschiedenen Perspek-
tiven’ zu erstellen ist. Kiinftige Zahlungsfahigkeit
ist anzunehmen, wenn sich voraussichtlich mit
iiblichen Dispositionen und Kapitalbeschaffungs-
maBnahmen das finanzielle Gleichgewicht wahren

1 Grundlegende Literatur: Bork, ZIP 2000, S. 1709—1713; Braun,
WPg 1989, S. 683-694; Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsol-
venz, 1997; Dorner, in: WP-Handbuch 1998, Band II, S. 299-491;
Drukarczyk, in: Kirchhof/Lwowski/Stlirner, Miinchener Kom-
mentar zur Insolvenzordnung, Bd. 1, 2001, § 18, S. 318-333;
Drukarczyk/Schiiler, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner, a.a.O., § 19,
S. 333-365; Drukarczyk/Schiiler, in: Kolner Schrift zur Insolvenz-
ordnung, 1997, S. 57-95; Drukarczyk/Schiiler, in: Kolner Schrift
zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S. 95-139; Grofs, WPK-Mit-
teilungen, Sonderheft Dezember 1997, S. 61-83; IDW PS 800,
WPg 1999, S. 250-253; Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997,
S. 22-25; Stellungnahme FAR 1/1991, IDW-FN 1991, S. 319.

Vgl. Drukarczyk/Schiiler, a.a.O. (Fn. 1), § 19, S. 345 f., Rn. 53, so-
wie die dort angegebene Literatur (im Original z.T. Fettdruck);
ebenso Bork, ZIP 2000, S. 1710.

3 Siehe dazu Grofs/Amen, in einer der nichsten Ausgaben der WPg.
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lasst.* Wie fiir jede Prognose stellen sich auch fiir
die Fortbestehensprognose die Fragen nach dem
Prognosehorizont sowie nach der Zuverléssigkeit
und Glaubhaftigkeit der Prognoseaussage.

Im heute differenzierten Wirtschafts- und Alltags-
leben sind von Experten unterschiedlichster Berufs-
gruppen bei vielfdltigen Gelegenheiten weitreichen-
de Prognosen abzugeben. So prognostizieren der
Sachverstidndigenrat zur Begutachtung der gesamt-
wirtschaftlichen Entwicklung, die Forschungsinsti-
tute und die Bundesregierung alljdhrlich die Rate
des kiinftigen Wirtschaftswachstums. Analysten
treffen Aussagen iiber die kiinftige Kursentwicklung
an den Borsen. Rechtsanwilte miissen ihren Man-
danten gegeniiber konkret zu den Erfolgsaussichten
eines Rechtsstreites Stellung nehmen.” Auch sind
Arzte tiglich gefordert, sich zu den Rekonvales-
zenzaussichten ihrer Patienten zu duflern. Erweisen
sich diese hier genannten Prognosebeispiele spiter-
hin als unzutreffend, so hat dies allenfalls rufschadi-
gende, jedoch nur in seltenen Féllen haftungs- oder
gar strafrechtliche Konsequenzen.

Anders hingegen verhilt es sich bei der Fortbeste-
hensprognose, die von der Geschiftsfiihrung mit ge-
setzlich vorgegebener Sorgfalt unter Anwendung
anerkannter Erkenntnisse und Erfahrungsgrundsitze
zu erstellen ist. Denn das Prognoseergebnis hat aus
Griinden des Glaubigerschutzes weitreichende Fol-
gen hinsichtlich der Verhaltenspflichten der Ge-
schiftsfiihrung. Nach den Grundsdtzen unserer
Rechtsordnung diirfen beschriankt haftende Gesell-
schaften mit negativer Fortbestehensprognose allen-
falls noch zu Lasten des vorhandenen Eigenkapitals,
nicht jedoch auf Risiko der Gldubiger ihren Ge-
schiftsbetrieb weiter fortfithren.® Die Geschiftspart-
ner selbst eines schon in der Krise befindlichen
Unternehmens sollen bei der Anbahnung von Neu-
geschiften grundsétzlich auf die nachhaltige Zah-
lungskraft des Unternehmens vertrauen diirfen.’

Demnach beinhaltet eine Fortbestehensprognose
mehr als eine bloB rechnerisch richtige Zusammen-
stellung von Tabellen mit Zukunftsdaten. Verlangt
wird vielmehr ein mit den Realititen (Marktentwick-
lungen und Unternehmensressourcen) abgestimmtes
schliissiges Unternechmenskonzept. Keinesfalls ge-
niigt die nicht durch Fakten begriindete Hoffnung
der Geschiftsfiihrung, es werden sich die Unterneh-
mensverhéltnisse in naher Zukunft schon bessern.
Eine Fortbestehensprognose muss vielmehr ,auf
systematischer Grundlage nach sachgerechten Krite-
rien und fiir sachverstdndige Dritte nachvollziehbar
erstellt werden*®, um schlieBlich auch einer gericht-
lichen Uberpriifung standzuhalten.” Eine positive
Fortbestehensprognose ist demnach ,,das qualitative,
wertende Gesamturteil iiber die Lebensfahigkeit des
Unternehmens in der vorhersehbaren Zukunft“'® und
setzt dessen Fortfiihrungsfahigkeit voraus.
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2. ,,Anlisse* der Fortbestehensprognose

2.1 , Allgemeine Anldsse” zur Erstellung einer
Fortbestehensprognose

Anlass zur sorgfiltigen Erstellung einer Fortbeste-
hensprognose besteht immer dann, wenn sich fiir die
Fortfiihrung des Unternehmens aus eigener Kraft
Zweifel ergeben und der Eintritt eines Insolvenz-
grundes zu befiirchten ist."" Dies kann der Fall sein,
wenn Kapitalbedarf und verfiigbare Finanzmittel in
kritischer Relation zueinander stehen, so dass die
nachhaltige Gesamtfinanzierung des Unternehmens
nicht mehr ausreichend gesichert ist. Dafiir besteht
schon dann ein deutliches Warnsignal *, wenn das
Working Capital (Netto-Umlaufvermogen) kaum
noch positiv oder gar bereits negativ ist."” Auch sich
ankiindigende Verluste oder ein negativer Cashflow
aus laufender Geschaftstitigkeit machen eine Fort-
bestehensprognose erforderlich," um rechtzeitig auf
einen sich abzeichnenden Insolvenzgrund reagieren
zu konnen.

Als weitere Alarmzeichen, die zur Erstellung
einer Fortbestehensprognose auffordern, werden
folgende Indikatoren einer Unternehmensgeféhr-
dung genannt:"

» Umsatzeinbriiche und steigende Vorrite,
* ausgeschopfte und/oder gekiindigte Kreditlinien,
* Verlust der Hélfte des gezeichneten Kapitals oder

Ausweis eines nicht durch Eigenkapital gedeckten

Fehlbetrags in der letzten Bilanz oder Planbilanz.

2.2 , Spezielle Pflichten” zur Erstellung einer
Fortbestehensprognose

Uber die allgemeinen Anlisse aufgrund wirtschaft-
licher Indikatoren hinaus bestehen aufgrund folgen-

4 Vgl. IDW PS 800, WPg 1999, S. 252.

Beispielsweise hat auch der Aufsichtsrat vor einer gerichtlichen

Auseinandersetzung mit dem Vorstand um etwaigen Schadens-

ersatz eine Risikoanalyse durchzufiihren. Vgl. BGH II ZR 175/95

vom 21. 4. 1997 = ZIP 1997, S. 883—887.

6 Siehe auch BGH II ZR 178/99 vom 17. 9. 2001 = ZIP 2001,

S. 1874—-1881.

7 Vgl. hierzu Altmeppen, ZIP 2001, S. 1837—-1847.

Vgl. Borg, ZIP 2000, S. 1711.

9 Siehe z.B. die Anforderungen in BGH IX ZR 47/97 vom 4. 12.
1997 = ZIP 1998, S. 248-253, und ferner OLG Miinchen 31 U
4886/95 vom 15. 4. 1996 = GmbHR 1998, S. 281 f.

10 Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 24.

11 Siehe die Zusammenstellung von Anldssen bei Dorner, a.a.O.
(Fn. 1), S. 308 f., Rn. 32—37, und in ISA 570 Abs. 8.

12 Zu offensichtlichen Krisensignalen siche auch Hdger, Checkbuch
Uberschuldung und Sanierung, 2. Aufl. 2002, S. 1-8.

13 Vgl. Budde/Geifler, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, 4. Aufl.
1999, § 252 HGB, S. 399, Ra. 15; Winnefeld, Bilanz-Handbuch,
2. Aufl. 2000, S. 841, Rn. 27; ferner Selchert, in: Kiiting/Weber,
Handbuch der Rechnungslegung, Band Ia, 4. Aufl. 1995, § 252
HGB, S. 837, Rn. 37.

14 Winnefeld, a.a.O. (Fn. 13), S. 841, Rn. 27.

15 Vgl. Héger, a.a.O. (Fn. 12), S. 15. Dies sind nur Indikatoren, wel-
che die Fortbestehensprognose veranlassen. Wiirden die Indika-
toren selbst als Prognoseinstrumente eingesetzt, wiirde eine beacht-
liche Fehlerquote resultieren (vgl. Ballwieser, in: Miinchener
Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. 4, 2001, § 252, S. 146,
Rn. 13).
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der rechtlicher Verpflichtungen im Einzelfall kon-
krete Anldsse zur Erstellung einer Fortbestehens-
prognose:

* Die Geschdiftsfiihrer haben:

— sich alljghrlich im Rahmen der Abschlusserstel-
lung damit zu befassen, ob nach § 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB die Bewertung des Betriebsver-
mogens noch unter der Going-Concern-Préamis-
se erfolgen kann;'®

— nach § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG an den
Aufsichtsrat {iber grundsitzliche Fragen der
Unternechmensplanung, also auch iiber die
kiinftige Liquiditdtsentwicklung und dem-
entsprechend iiber Maflnahmen zur Wahrung
des finanziellen Gleichgewichtes zu berich-
ten;"

— iiberdies nach § 91 Abs. 2 AktG ein Uberwa-
chungssystem'® einzurichten, damit den Fortbe-
stand der Gesellschaft gefihrdende Liquiditéts-
entwicklungen friihzeitig erkannt werden und
noch mit geeigneten Mallnahmen gegengesteu-
ert werden kann.

» Der Abschlusspriifer ist verpflichtet:"

— nach § 321 Abs. 1 HGB im Priifungsbericht
vorweg auf die Beurteilung des Fortbestehens
und der kiinftigen Entwicklung des Unterneh-
mens unter Berlicksichtigung des Lageberichtes
einzugehen, soweit die gepriiften Unterlagen ei-
ne derartige Beurteilung erlauben. Ferner ist
darzustellen, ob bei der Priifung Tatsachen fest-
gestellt worden sind, die den Bestand des ge-
priifften Unternehmens gefdhrden oder seine
Entwicklung wesentlich beeintrdchtigen kon-
nen;”

— nach § 322 Abs. 3 HGB im Bestitigungsver-
merk auf Risiken, die den Fortbestand gefihr-
den, gesondert hinzuweisen.”

Diese fiir die Abschlusspriifung geltenden Vor-
schriften dienen vor allem der SchlieBung der ,, Er-
wartungsliicke ;> was in Krisensituationen fak-
tisch nur moglich ist, wenn der Abschlusspriifer
die von ihm verlangten AuBerungen (Urteile) auf
der Grundlage einer qualifizierten Fortbestehens-
prognose abgibt.”

In Krisensituationen hat der AufSichtsrat seine
Uberwachungsaufgaben mit erhéhter Wachsamkeit
und Intensitdt durchzufiihren, um die Rechtmafig-
keit, ZweckméiBigkeit und Wirtschaftlichkeit der
Geschiéftsfiihrung durch den Vorstand sicherzustel-
len.” Er wird sich hierbei in erster Linie auf die
ithm vom Vorstand vorgelegte Unternehmenspla-
nung® sowie auf die Priifungsberichte des Ab-
schlusspriifers stiitzen und dafiir Sorge tragen, dass
rechtzeitig ein Sanierungskonzept und eine darauf
aufbauende Fortbestehensprognose in Auftrag ge-
geben werden.”
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16 Siehe vor allem Winnefeld, a.a.O0. (Fn. 13), S. 840, Rn. 25 f.

Ferner Liick, DB 2001, S. 1945-1949, m.w.N.; Wiedmann, Bi-
lanzrecht, 1999, § 252 HGB, S. 102 f, Rn. 10-15. Nach
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, 5. Aufl. 2001, S. 160, reichen
bloie Zweifel an der Fortfilhrungspramisse nicht aus, um diese
zu widerlegen. Dazu ist eine beabsichtigte oder rechtlich gegebene
Liquidation (also das Vorliegen eines Insolvenzantragsgrundes)
erforderlich. Ferner siehe Moxter, WPg 1980, S. 345-351;
Leffson, WPg 1980, S. 637—643; Janssen, WPg 1984, S. 341-348;
Leffson, WPg 1984, S. 604-606; Sarx, in: Forschle/Kaiser/
Moxter, Rechenschaftslegung im Wandel, FS Budde, 1995,
S. 570-573.

17 Diese in das AktG aufgenommenen Neuregelungen haben Aus-
strahlungswirkung auf den Pflichtenrahmen der Geschéftsfiihrer
auch anderer Gesellschaftsformen (GmbH, KG etc.) (vgl. Begriin-
dung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung des KonTraG,
BT Drucksache 13/9712 vom 28. 1. 1998, S. 15; Drygala/Drygala,
ZIP 2000, S. 297-305). Hier wird die Tragweite der durch das Ge-
setz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
(KonTraG) konkretisierten Verhaltensanforderungen an Vorstinde
und Geschiftsfithrer deutlich. Einen Uberblick iiber die auf das
KonTraG zuriickgehenden Anderungen und Konsequenzen gibt der
Sammelband Dérner/Menold/Pfitzer, Reform des Aktienrechts, der
Rechnungslegung und Priifung, 1999. Ferner siche Schindler/Ra-
benhorst, BB 1998, S. 1886—1893 und S. 1939-1944; Gelhausen,
AG 1997, S. 73-82; Moxter, BB 1997, S. 722-730. Siche auch
Dorner, Praxis des Risikomanagements, 2000.

18 Siche auch Arbeitskreis , Externe und Interne Uberwachung der
Unternehmung “ der Schmalenbach-Gesellschaft fiir Betriebswirt-
schafi e. V., DB, Beilage Nr. 11/2000. Zu den Anforderungen an
ein Uberwachungssystem in Zeiten organisatorischen Wandels
siche Mochty/Gorny, WPg 2001, S. 537-543.

19 Zu Folgendem siehe auch Baetge/Linfsen, BFuP 1999, S. 369—389.
Zur Stellung des Abschlusspriifers nach KonTraG siche Hommel-
hoff, BB 1998, S. 2567-2573 und S. 2625-2631. Ferner Dérner,
DB 2000, S. 101-105; Dérner, DB 1998, S. 1-8; Gelhausen,
BFuP 1999, S. 390—-406. Zum Abschlusspriifer als Uberwachungs-
organ siehe Dorner, in: Scheffler, Corporate Governance, 1995,
S. 171 ff.

20 Vgl. Ludewig, WPg 1998, S. 595—600. Zur Berichterstattung iiber

Risiken im Lagebericht nach §§ 289 Abs. 1 und 315 Abs. 1 HGB

sieche Dorner/Bischof, WPg 1999, S. 445-455; Baetge/Schulze,

DB 1998, S. 937-948; Kiiting/Hiitten, AG 1997, S. 250—256. Zur

Prognose der voraussichtlichen Entwicklung im Lagebericht nach

§§ 289 Abs. 2 Nr. 2 und 315 Abs. 2 Nr. 2 HGB siche auch Dorner,

in: Baetge u.a., Rechnungslegung, Priiffung und Beratung, FS

Ludewig, 1996, S. 217 ff.

Zur Beurteilung der Unternehmensrisiken im Rahmen der Ab-

schlusspriifung siehe Dorner, in: IDW, Kapitalmarktorientierte

Unternehmensiiberwachung, 2001, S. 229 ff.

22 Zur Erwartungsliicke bei der Abschlusspriifung siehe Forster, WPg
1994, S. 789—795; Ruhnke/Deters, ZfB 1997, S. 923-945; Clemm,
WPK-Mitt. 1995, S. 65-78.

23 Vgl. Niehus, WPK-Mitt. 1998, S. 20. Zur Reduktion der Erwar-
tungsliicke durch KonTraG sieche Bocking/Orth, WPg 1998,
S. 351-364; Wolz, WPK-Mitt. 1998, S. 122—135. Zur Corporate
Governance und KonTraG sieche Hommelhoff/Mattheus, AG 1998,
S. 249-259; Forster, AG 1999, S. 193-198; Schulze-Osterloh,
ZIP 1998, S. 2129-2135; Dérner, DB 2000, S. 101-105; Arbeits-
kreis ,,Externe und Interne Uberwachung der Unternehmung
der Schmalenbach-Gesellschaft fiir Betriebswirtschaft e.V., DB,
Beilage Nr. 11/2000, sowie das WPg-Sonderheft 2001 ,,Corporate
Governance®. Ein weiterer Ausbau des Uberwachungssystems mit
weitgehenden Pflichtenregelungen fiir Geschéftsfithrung und Ab-
schlusspriifer wird durch das vorgesehene Transparenz- und
Publizititsgesetz (TransPuG) mit dem ,.Deutschen Corporate-
Governance-Kodex“ (Verabschiedung Ende Februar 2002)
beabsichtigt. Siehe dazu den Entwurf des Kodex unter
http.://www.corporate-governance-code.de  sowie  Pfitzer/Oser/
Orth, DB 2002, S. 157-165, und die Stellungnahme des /DW zum
Kodex-Entwurf in WPg 2002, S. 152.

24 Vgl. Potthoff/Trescher, Das Aufsichtsratsmitglied, 5. Aufl. 2001,
S. 225.

25 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 15. Aufl. 2000, § 52,
S.792,Rn. 11.

26 Nach dem Regierungsentwurf zum TransPuG soll gemil dem
gednderten § 90 AktG der Vorstand auch auf Abweichungen von
frither berichteten Zielen unter Angabe von Griinden eingehen.
Vgl. zur entsprechenden Formulierung des Referentenentwurfs
Pfitzer/ Oser/Orth, DB 2002, S. 157-165.

27 Vgl. Jula, Die Haftung von GmbH-Geschiftsfilhrern und Auf-
sichtsriten, 1998.
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Mit diesen Unterlagen wird zugleich eine aus-
sagefdhige Basis fiir die Kreditiiberwachung durch
Kreditinstitute geschaffen. Diese
* haben nach § 18 KWG bei der Vergabe von Kre-

diten iiber 250 000 € die wirtschaftlichen Verhélt-

nisse insbesondere auf der Grundlage der letzten

Jahresabschliisse und gegebenenfalls weiterer

Unterlagen zu priifen;*®
* sind zur Vornahme einer besonderen Priifung der

nachhaltigen Uberlebensfihigkeit bei der Vergabe
von Sanierungskrediten verpflichtet. Ohne eine
positive Fortbestehensprognose kann ein Sanie-
rungskredit nicht frei von rechtlichen Risiken
gewihrt werden.”

Wo fiir die Belegschaft das Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld gestundet oder gekiirzt werden und iiber-
dies ein Personalabbau erfolgen soll, wird der Be-
triebsrat nicht selten seine

angesehen hat.”” Grundlage der Beurteilung der Fest-
stellung von Zahlungsunfihigkeit ist eine Liquidi-
titsrechnung, die schon wegen ihrer kurzfristigen
Auslegung keine Fortbestehensprognose beinhaltet.

3.2 ,,Drohende Zahlungsunfihigkeit

Anders ist es beim Insolvenzgrund ,,drohende Zah-
lungsunfahigkeit* (§ 18 Abs. 2 InsO), der anhand ei-
ner zeitraumbezogenen Prognosebetrachtung zu be-
urteilen ist:

,,Der Schuldner droht zahlungsunfihig zu wer-
den, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage
sein wird, die bestehenden Zahlungsverpflichtun-
gen im Zeitpunkt der Filligkeit zu erfiillen.

De facto liegt dieser Insolvenzgrund vor, wenn fiir
das Unternehmen die Fortbestehensprognose nega-
tiv ausfallt (siche Abb. 1).

Entscheidung von einem Liquiditit
schliissigen  Unternehmens- A
konzept und einer darin ent-
haltenen positiven Fortbeste-
hensprognose abhingig ma-
chen.”

3. Die Fortbestehens-

Eintritt der Zahlungsunfihigkeit

‘ Insolvenzantragspflicht ‘

prognose im ,,System 0

1 o
/ _ Zelt

der Insolvenzgriinde*

Die  Fortbestehensprognose
steht in engem Zusammen-
hang mit den Insolvenzgriin-

Y

Drohende Zahlungsunfihigkeit

«— Insolvenzantragsrecht —

Liquiditédtsunterdeckung

den. Die am 1. I.
Kraft getretene Insolvenzord-
nung (InsO) sieht fiir die Er-
Offnung eines Insolvenzverfahrens den allgemei-
nen Er6ffnungsgrund der Zahlungsunfahigkeit (§ 17
InsO) vor. Im Fall von Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung (§ 19 InsO) sind bei Kapitalgesell-
schaften und ihnen gleichgestellten Personengesell-
schaften die Geschéftsfithrer verpflichtet, unverziig-
lich, spédtestens aber drei Wochen nach FEintritt des
Insolvenzgrundes einen Insolvenzantrag zu stellen.”
Weiterhin gewahrt der Eroffnungsgrund der ,,drohen-
den Zahlungsunfahigkeit” (§ 18 InsO) dem Schuldner
das Recht, ein Insolvenzverfahren einzuleiten.

3.1 ,,Zahlungsunfihigkeit

Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner ,,zahlungs-
unfdhig, wenn er nicht in der Lage ist, die fdlligen
Zahlungspflichten zu erfiillen. “ Es handelt sich um
eine zeitpunktbezogene Beurteilung eines derzei-
tigen Zustandes. Das praktische Hauptproblem liegt
in der Abgrenzung einer voriibergehenden Zah-
lungsstockung von der dauernden Zahlungsunfahig-
keit, wobei der BGH mit ausdriicklichem Verweis
auf die Normen der InsO einen Zahlungsverzug von
allenfalls vier Wochen als den Glaubigern zumutbar
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1999 in Abb. 1: Prognostizierte Liquidititsentwicklung und insolvenzrechtliche
Folgen fiir Kapitalgesellschaften

28 Vgl. dazu Meeh, WPK-Mitt. 1999, S. 221-223; Walter, DStR
2001, S. 906—-912. Weiterer Priifungsbedarf wird sich bei Um-
setzung der ,,Neuen Baseler Eigenkapitalvereinbarung™ (Basel II)
ergeben. Siehe dazu den Entwurf unter http://www.duefinance.
de/data/basel2.pdf. Ferer Deutsche Bundesbank, Monatsbericht
April 2001, S. 15-44.

29 Vgl. BGH IV ZR 242/52 vom 9. 7. 1953 = NJW 1959, S. 1665;
BGH II ZR 109/84 vom 11. 11. 1985 = ZIP 1986, S. 14-21;
BGH IX ZR 236/91 vom 12. 11. 1992 = ZIP 1993, S. 276-281;
BGH IX ZR 47/97 vom 4. 12. 1997 = ZIP 1998, S. 248-253. Das
dort verlangte Sanierungskonzept muss eine sorgfiltige Priifung
der Erfolgsaussichten enthalten. Fiir die rechtlich unbedenkliche
Gewdhrung von Sanierungskrediten haben Sanierungskonzepte so-
mit zwingend eine Prognose iiber das Fortbestehen abzugeben.
Von den Sanierungskrediten sind die Uberbriickungskredite zu
unterscheiden, die eine Bank wihrend der Dauer der Erstellung der
Fortbestehensprognose gewéhrt, um Zahlungsunfahigkeit zu ver-
meiden. Siehe ferner Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bank-
praxis, 5. Aufl. 1997, S. 543—566, insb. S. 546 und S. 558; Gawaz,
Bankenhaftung fiir Sanierungskredite, 1997.

30 Der Betriebsrat kann gem. § 80 Abs. 3 BetrVG die Hinzuziehung
eines Sachverstindigen verlangen.

31 § 64 Abs. 1 GmbHG, §§ 177a, 130a HGB, § 92 Abs. 2 AktG, § 99
Abs. 1 GenG und § 42 Abs. 2 BGB.

32 Vgl. BGH IX ZR 147/94 vom 27. 4. 1995 = ZIP 1995, S. 929-932;
BGH IX ZR 313/97 vom 3. 12. 1998 = ZIP 1999, S. 76-79; als
Hochstfrist erneut angewendet in BGH 1X ZR 48/01 vom 20. 11.
2001 = WM 2002, S. 137-141. Siehe ferner Uhlenbruck, in: Gott-
wald, Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, S. 120, Rn. 7. Zu
den Merkmalen der Zahlungsunfihigkeit siehe Grofi/Hess, WPg
1999, S. 422-427; Harz, ZInsO 2001, S. 193-202, sowie BGH 111
ZR 139/55 vom 5. 11. 1956 = BB 1957, S. 8.
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Mit diesem neu eingefiihrten

Insolvenzgrund der  dro-

Fortbestehensprognose

henden Zahlungsunfahigkeit positiv negativ

soll den Unternehmen die

Moglichkeit gegeben werden, Y Y

bei erkennbaren Zahlungs- Uberschuldungspriifung auf Uberschuldungspriifung auf
schwierigkeiten aufgrund Basis der Fortfiihrungswerte Basis der Liquidationswerte
prognostizierter Liquiditats- | |

defizite frither auf Unterneh-

menskrisen zu reagieren und ( Y Y \
dadurch die Sanierungschan- Vermogen Vermogen Vermdgen Vermogen
cen unter Verwendung insol- < = < =
venzrechtlicher Instrumenta- Schulden Schulden Schulden Schulden
rien zu"erhohen. v v v v

3.3 ,,Uberschuldung * .. Keine . Keine
Lisst die Fortbestehensprog- Uberschuldung Uberschuldung Uberschuldung Uberschuldung

nose drohende Zahlungsunfa-

Quelle: verdndert aus Friih/Wagner, WPg 1998, S. 910.

higkeit erkennen, so wandelt

sich schon vor FEintritt der Abb. 2: Zweistufige Uberschuldungspriifung

Zahlungsunfahigkeit das An-

tragsrecht zur Antragspflicht, wenn bei sachgerech-
ter Bewertung des Betriebsvermogens bereits Uber-
schuldung eingetreten ist. Der Insolvenzgrund
,,Uberschuldung“ dient in erster Linie dem Glaubi-
gerschutz.® Uberschuldung liegt nach § 19 Abs. 2
InsO vor, wenn

,,das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Be-
wertung des Vermégens des Schuldners ist jedoch
die Fortfiihrung des Unternehmens zugrunde zu
legen, wenn diese nach den Umstdnden iiberwie-
gend wahrscheinlich ist.

Im Gegensatz zur fritheren Rechtslage* wird im § 19
Abs. 2 Satz 2 InsO eine Uberschuldung auch dann als
moglich erachtet, wenn von einer positiven Fortbe-
stehensprognose auszugehen ist.* Uberschuldung
liegt (unverandert) demnach im Sinne der InsO stets
dann vor, wenn das Vermogen geringer ist als die
Schulden. Nach der InsO dient die Fortbestehens-
prognose nunmehr (lediglich) der Bestimmung der
Wertansitze fiir das Vermogen und die Schulden.®
Ausgehend vom Prognoseergebnis folgt im Uber-
schuldungsstatus®’ der Ansatz des Vermdgens entwe-
der zu Fortfithrungs- oder Liquidationswerten.”® An-
gesichts der haftungs- und strafrechtlichen Gefahren
einer Insolvenzverschleppung hat der Geschiftsfiih-
rer zur Fundierung der Entscheidung dariiber, ob er
die Insolvenzer6ffnung beantragen muss, ,,die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens laufend zu beob-
achten. Bei Anzeichen einer Krise wird er sich durch
Aufstellung eines Vermogensstatus einen Uberblick
tiber den Vermdgensstand verschaffen miissen.“*

Im Fall von Indizien fiir das Vorliegen eines
Insolvenzgrundes ist die Uberschuldungspriifung
grundsitzlich in zwei Stufen durchzufiihren (siche
Abb. 2).
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Die auf erster Stufe vorgeschaltete Fortbestehens-
prognose ist mit der Sorgfalt eines ordentlichen (und
bei der AG auch noch: gewissenhaften) Kaufmanns
zu erstellen. Gefordert wird ,,entschieden mehr als
reine Meinung und Hoffnung“.* Je deutlicher im
Schuldnerunternehmen Krisensignale empfangen
werden, um so griindlicher und detaillierter sind die
entsprechenden Informationen zu analysieren und
das zugrunde liegende Unternehmenskonzept und
der sich daraus ableitende Finanzplan zu priifen

33 Vgl. BGH II ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103-1112;
BGH II ZR 292/91 vom 20. 9. 1993 = ZIP 1993, S. 1543-1547,
und grundlegend BGH VI ZR 245/57 vom 16. 12. 1958 = BGHZ
29, S. 100, sowie Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 22 f.

34 Zu dieser Anderung siche Friih/Wagner, WPg 1998, S. 909; Kel-
ler, Unternehmenssanierung, 1999, S. 47; Lutter/Hommelhoff,
a.a.0. (Fn. 25), § 64, S. 962, Rn. 11, sowie BGH II ZR 269/91 vom
13.7.1992 =ZIP 1992, S. 1382—-1387.

35 Vgl. Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 22-25.

36 In der Literatur ist die Reihenfolge der Vorgehensweise bei der
Uberschuldungspriifung bis heute noch umstritten (Uhlenbruck,
a.a.0. (Fn. 32), S. 126 f., Rn. 15; Bork, ZIP 2000, S. 1709), wobei
im Ergebnis keine Unterschiede zu sehen sind (vgl. Drukarczyk/
Schiiler, a.a.0. (Fn. 1), § 19, S. 344, Rn. 46). Nach Auffassung des
IDW ist eine zweistufige Priifung durchzufiihren (vgl. Stellungnah-
me FAR 1/1996, WPg 1997, S. 23). Ebenso Mohlmann, Die Be-
richterstattung im neuen Insolvenzverfahren, 1999, S. 90 und S. 92,
der hervorhebt, dass der Gesetzgeber in der InsO die ,.alternative®
zweistufige Uberschuldungspriifung kodifiziert hat, bei welcher
der Uberschuldungsmessung die Fortbestehensprognose voran-
gestellt ist (siehe auch ebenda, S. 109-111).

37 BGH I1 ZR 261/99 vom 2. 4. 2001 = ZIP 2001, S. 839 f.: ,,Eine in
der Jahresbilanz ausgewiesene Uberschuldung hat bei der Priifung
der Insolvenzreife der Gesellschaft allenfalls indizielle Bedeutung
und ist lediglich Anhaltspunkt fiir die weitere Ermittlung des wah-
ren Wertes des Gesellschaftsvermogens.*

38 Vgl. Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 23; Grofs, WPK-
Mitteilungen, Sonderheft Dezember 1997, S. 62; Friih/Wagner,
WPg 1998, S. 909 f., insb. die Abbildung auf S. 910.

39 BGH II ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103—-1112.
Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 32), S. 126 f., Rn. 15, und Bork, ZIP 2000,
S. 1709, schliefien diesen Anlass in die stufenweise Abfolge der
Uberschuldungspriifung ein und kommen so zu einer dreistufigen
Priifung.

40 Lutter/Hommelhoff, a.a.0. (Fn. 25), § 64, S. 962, Rn. 11. Siche
auch BGH IX ZR 47/97 vom 4. 12. 1997 = ZIP 1998, S. 248-253.
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bzw. zu erarbeiten.” Fiir ein Urteil, dass ein vorhan-

denes, zumeist erfolgversprechendes Unternehmens-

konzept scheitert und sich damit eine positive zu
einer negativen Fortbestehensprognose wandelt,
sind allerdings im Einzelfall hohe Anforderungen zu
stellen.” Wird jedoch die Fortbestehensprognose
nicht mit der gebotenen Griindlichkeit erstellt, so
bleiben fiir die Uberschuldungspriifung die Liqui-
dationswerte maf3geblich.*

Uberschuldung kann demnach aus zwei Griinden
eintreten:

1. Das Vermogen {ibersteigt trotz fortwahrender
positiver Fortbestehensprognose nicht mehr die
Schulden.

2. Das Ergebnis der Fortbestehensprognose fillt —
anders als bisher — negativ aus, und die nun an-
zusetzenden Liquidationswerte des Vermogens
decken nicht die Schulden (siche Abb. 3).

senpraxis daraus ergeben, dass der Tatbestand der
drohenden Zahlungsunfihigkeit dem Schuldner ein
Antragsrecht gewéhrt, wihrend bei Feststellung der
Uberschuldung die Geschiftsfiihrer bzw. Vorstinde
von Kapital- und ihnen gleichgestellte Personenge-
sellschaften zum Insolvenzantrag gezwungen sind.
Wenn das Antragsrecht zur Einleitung des Insol-
venzverfahrens als Sanierungsinstrument genutzt
werden soll, werden die Auswirkungen von Sanie-
rungsmafnahmen in aller Regel eher zuriickhaltend
vorgetragen oder gar deshalb unterdriickt, weil sie
erst im Wege eines Insolvenzplans durchgesetzt
werden sollen. Wo jedoch demgegeniiber Geschéfts-
fiihrer mit einer negativen Fortbestehensprognose
wegen der Antragspflicht und der Gefahr eines
Glaubigerantrags unter Druck geraten, werden sie
Sanierungsmafinahmen auch in ihren materiellen
und zeitlichen Auswirkungen eher offensiv darlegen
und glaubhaft zu machen

Liquiditat

A

Neu: ‘ Insolvenzantragspflicht ‘

falls Vermdgen < Schulden

Y

Bisher: positive Fortbestehensprognose, da Zahlungsfahigkeit gewahrleistet
=> keine Uberschuldung bei Bewertung zu Fortfiihrungswerten

Uberschuldung <«———Bewertung zu Liquidationswerten &

versuchen.

4. Betriebswirtschaftliche
»Prognosegrundlagen®

4.1 Anforderungen an die
,, Finanzplanung als
Prognosegegenstand “

Die Prognose der Fortfiih-
rungsfahigkeit eines Unter-
nehmens ist — wie eingangs
definiert — eine Zahlungsfi-
higkeitsprognose. Dazu reicht

0 > Zeit !
Prognose-  Prognose- es nicht aus, auf der Qrundla—
zeitpunkt 1 zeitpunkt 2 ge der Vergangenheitsdaten
N . J die aus der Buchhaltung be-
drohende = negative kann‘.[e (negative) quuld{téits-
Zahlungsunfihigkeit Fortbestehensprognose entwicklung fortzuschreiben.

Abb. 3: Drohende Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung

Entgegen der im Gesetzgebungsverfahren gedufler-
ten Ansicht bestehen gravierende Uberschneidungen
zwischen den Begriffen der Uberschuldung und der
drohenden Zahlungsunfahigkeit (siche Abb. 3),* da
das Ergebnis der Fortbestehensprognose schwer-
punktméBig durch die Entwicklung der kiinftigen
Zahlungsfahigkeit determiniert werden soll.* Dem-
entsprechend hat das /DW bei seinen Empfehlungen
zur Uberschuldungspriifung bei Unternehmen dar-
gelegt, dass auch in diesem Zusammenhang der
Finanzplan die Grundlage zur Beurteilung der
Fortfiihrungsfahigkeit darstellen soll.* Nach Braun/
Uhlenbruck ist die Fortbestehensprognose in der
Vorgehensweise sogar identisch mit der Priifung der
drohenden Zahlungsunfahigkeit.”

Unterschiede konnen sich allerdings bei der
Handhabung der beiden Insolvenzgriinde in der Kri-

230

Vielmehr ist die Zahlungs-
fahigkeitsprognose zukunfts-
orientiert auf Basis eines Fi-
nanzplans durchzufiihren, der in die Gesamtplanung
des Unternehmens eingebunden ist. Bei der Aufstel-

41 Vgl. Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 23. Fir Finanz-

plane im Konzern siehe insbesondere Amen, Erstellung von
Kapitalflussrechnungen, 2. Aufl. 1998, S. 106—183.

42 Vgl. OLG Diisseldorf 6 U 194/99 vom 7. 6. 2001 = ZIP 2001,
S. 2278-2282. Danach ist selbst die Ablehnung des Sanierungs-
konzeptes und die Beantragung einer einstweiligen Verfligung ge-
gen eine Sanierungsmafinahme durch einen fiir die Durchfiihrung
dieser Maflnahme unabdingbaren Vertragspartner des Schuldner-
unternehmens noch kein Grund fiir eine negative Fortbestehens-
prognose, wenn begriindete Aussicht besteht, den Verfiigungsan-
trag noch abzuwehren und eine Verstindigung mit dem Vertrags-
partner herbeizufiihren.

43 Vgl. Méhlmann, a.a.O. (Fn. 36), S. 94.

44 So noch der Ausschussbericht in Balz/Landfermann, Die neuen
Insolvenzgesetze, 1995, S. 93.

45 Vgl. Harz, ZInsO 2001, S. 193.

46 Vgl. Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 24.

47 Vgl. Braun/Uhlenbruck, a.a.0. (Fn. 1), S. 292. Ahnlich Higer,
a.a.0. (Fn. 12), S. 26.
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lung einer solchen integrierten Planung® sind Ent-
wicklungen im Unternehmensumfeld sowie auch et-
waige vorgesehene Restrukturierungsmafnahmen
und deren finanziellen Auswirkungen zu beriick-
sichtigen.” Dadurch werden Strukturbriiche in der
Unternehmens- und in der Umweltentwicklung
erkennbar und lassen sich in dem Planungs- und
Prognoseprozess sachgerecht verarbeiten.

Das Unternehmenskonzept enthdlt nach Auffas-
sung des IDW eine Beschreibung und Analyse des
Unternehmens und der relevanten Marktverhéltnisse
aus heutiger Sicht, das Leitbild bzw. die Vision so-
wie die geplanten MaBnahmen zur Erreichung die-
ser langfristigen Zielvorstellung.” Die Nachhaltig-
keit der Fortfilhrungsfahigkeit basiert vor allem auf
der léngerfristigen strategischen Planung, die wiede-
rum Grundlage der operativen Geschiftsprozesse
ist. Aus diesem Planungszusammenhang lésst sich
eine jahrliche Bilanz-, Ergebnis- und Finanzplanung
ableiten,”" die wiederum auf monatliche Planzahlen
heruntergebrochen werden kann.

Ein solches Vorgehen entspricht auch den Anfor-
derungen des BGH. Er setzt fiir eine Fortbestehens-
prognose ,,mindestens ein in sich schliissiges Kon-
zept voraus, das von den erkannten und erkennbaren
tatsidchlichen Gegebenheiten ausgeht und nicht of-
fensichtlich undurchfiihrbar ist. ... Sowohl fiir die
Frage der Erkennbarkeit der Ausgangslage als auch
fiir die Prognose der Durchfiihrbarkeit ist auf die
Beurteilung eines unvoreingenommenen — nicht
notwendigerweise unbeteiligten branchenkundigen
Fachmanns abzustellen. Eine solche Priifung
muss die wirtschaftliche Lage des Schuldners im
Rahmen seiner Wirtschaftsbranche analysieren und
die Krisenursachen sowie die Vermdgens-, Ertrags-
und Finanzlage erfassen. Dies gilt ... grundsétzlich
auch fiir den Versuch der Sanierung eines kleineren
Unternehmens.*“*

4.2 Die ,,Sicherheit der kiinftigen Gesamtfinanzierung *

Der Finanzplan ladsst die voraussichtliche Entwick-
lung des Liquiditdtsbestandes erkennen. Er zeigt
auf, ob im Prognosezeitraum die Liquiditdt zur

Abdeckung der geplanten Auszahlungen reicht oder

ob Liquiditatsunterdeckungen zu erwarten sind. Er

ermdglicht somit die flir die Fortbestehensprognose
bendtigte begriindete Aussage dariiber, ob das

Unternehmen nachhaltig seine geschéftlichen Akti-

vitdten unter Einhaltung der Zahlungsverpflichtun-

gen fortfiihren kann oder ob sich Zweifel an der

Tragfahigkeit und Geschlossenheit der kiinftigen

Gesamtfinanzierung des Unternehmens ergeben.

Dies ist unter folgenden Umsténden der Fall:

* Der Finanzplan weist aufgrund von Umsatzriick-
gingen oder Kostensteigerungen (Preiserh6hun-
gen, Wihrungsschwankungen, Lohn- und Ge-
haltserhohungen) einen negativen Cashflow aus,
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der durch zusétzliche Kapitalzufithrungen gedeckt
werden muss.

* Es sind auBlerordentliche zahlungswirksame Ver-
luste (z.B. aufgrund von Gewihrleistungen und
Regressen) zu erwarten, die aus den {iblichen Ein-
nahmen nicht gedeckt werden koénnen.

* Es sind nicht aufschiebbare Investitionen (z.B.
Ersatzinvestitionen aufgrund von Storfallen oder
Investitionen im Umweltbereich aufgrund von
behordlichen Auflagen) erforderlich, die sich
nicht aus dem vorhandenen Finanzierungspoten-
zial decken lassen.

* Fiir auslaufende Kreditvertrige sind Tilgungen
oder Prolongationen zu beschaffen; das Verhalten
der Kreditgeber konnte von gréferer Vorsicht und
Zuriickhaltung gepragt sein.

» Aufgrund sich verschlechternder wirtschaftlicher
Verhiltnisse entfallen die Voraussetzungen fiir
eine bereits in Aussicht gestellte Landesbiirg-
schaft.

Die vorgenannten Beispiele zeigen, dass die De-

ckung des Kapitalbedarfs ganz wesentlich auch von

der Bereitschaft der Kapitalgeber — z.B. Gesell-
schafter und Banken — abhéngig ist, dem Unterneh-
men weiterhin das bendtigte Kapital zur Verfiigung
zu stellen.” Wo riickldufige Ergebnisentwicklungen

im Unternehmen ein vorsichtigeres Verhalten der

Kapitalgeber bewirken, sind verstirkte Bemiihungen

erforderlich, um die Stakeholder zu bewegen, das

Unternehmen weiterhin finanziell zu begleiten. Da-

mit werden die voraussichtlichen Entscheidungen

der Kapitalgeber zu den Kapitalzufiihrungs- und

Kreditgesuchen des Unternehmens ebenfalls Be-

standteil der Fortbestehensprognose.™

48 Siehe auch § 229 InsO. Zur integrierten Planung siehe Hahn, in:
Szyperski, HWPlan, 1989, Sp. 770—788. Zu den Begriffen Inte-
gration und Koordination siehe Wild, Grundlagen der Unterneh-
mungsplanung, 1974, S. 161 f.

49 Dies gilt selbst bei Einsatz statistischer Extrapolationsverfahren.
Eine derartige Zahlungsfahigkeitsprognose — auch anhand der Dis-
kriminanzanalyse oder Kiinstlicher Neuronaler Netze — weist einen
zu grofen Anteil an Fehlklassifikationen auf, um auf dieser Grund-
lage eine rechtlich bindende Fortbestehensprognose mit weitrei-
chenden Konsequenzen fiir den Fortbestand des Unternehmens zu
rechtfertigen (vgl. Mohimann, a.a.O. (Fn. 36), S. 57-61, m.w.N.).

50 Siehe die Stellungnahme FAR 1/1991, IDW-FN 1991, S. 319. Ahn-

lich BGHII ZR 118/77 vom 9. 7. 1979 =NJW 1979, S. 1823 -1828.

Siehe dazu auch Grofi/Amen, in einer der nichsten Ausgaben der

WPg.

Die Finanzplanung wird meist derivativ aus der Bilanz- und Er-

folgsplanung abgeleitet (vgl. dazu vor allem Amen, a.a.0. (Fn. 41)).

52 BGHIX ZR 47/97 vom 4. 12. 1997 = ZIP 1998, S. 248-253. Siehe
ferner OLG Miinchen 31 U 4886/95 vom 15. 4. 1996 = GmbHR
1998, S. 281f. Auch in dem Fall, dass die Glaubiger im Wege
eines Insolvenzplans aus den Ertrdgen des fortgefithrten Unter-
nehmens befriedigt werden sollen, ist nach § 229 InsO der Insol-
venzplan zwingend um eine integrierte Ergebnis- und Finanz-
planung zu erginzen.

53 Wohl ebenso Braun, WPg 1989, S. 687.

54 Vgl. Winnefeld, a.a.O. (Fn. 13), S. 841 f., Rn. 28 f. Siehe auch z.B.
OLG Diisseldorf 6 U 194/99 vom 7. 6. 2001 = ZIP 2001,
S. 2278-2282. Die Abhiangigkeit der Going-Concern-Pramisse von
dem Verhalten der Gesellschafter und der Glaubiger wird auch von
Selchert, a.a.0. (Fn. 13), § 252 HGB, S. 838, Rn. 37, angefiihrt.

5
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Dazu sind die faktischen und rechtlichen Rah-
menbedingungen auszuloten. Ein Gesellschafter
kann dem Unternehmen nur die Finanzmittel zu-
fiihren, iiber die er tatsidchlich verfiigen kann. Die
Kreditinstitute haben ihrerseits das Gebot zu be-
achten, ,,Risiken nur in sinnvoller kaufménnischer
Interessenabwigung einzugehen“.” Auch fiir Sa-
nierungskredite gilt grundsétzlich, dass diese nicht
ohne Sicherheiten gewdhrt werden diirfen und zu-
dem eine ordnungsgemille Bewertung der Sicher-
heiten zu erfolgen hat, sowie die Richtlinien tiber
Beleihungsobergrenzen einzuhalten sind.

5. Zur ,,Nachhaltigkeit“ der Fortfiihrungsfihigkeit

Die Fortbestehensprognose soll Auskunft dariiber
geben, ob der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb
nicht nur vorilibergehend, sondern dauerhaft auf-
recht erhalten werden kann.” Nur ein nachhaltiger
Ausschluss der Insolvenzgriinde suspendiert von
der Insolvenzantragspflicht. Dies folgt im Um-
kehrschluss aus § 212 InsO, der die Einstellung ei-
nes bereits er6ffneten Insolvenzverfahrens dann er-
moglicht, wenn die Insolvenzgriinde nachhaltig
beseitigt sind.”” Auch nur unter dieser Bedingung
kann — im Hinblick auf den Glaubigerschutz — fiir
ein bereits insolvenzrechtlich verstricktes Unter-
nehmen die Dreiwochenfrist fiir die Antragspflicht
entfallen.™

Angesichts des Erfordernisses der Nachhaltigkeit
stellt sich fiir beide Insolvenzgriinde — drohende
Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung — konkret
die Frage, liber welchen Zeitraum die Fortfithrungs-
risiken bzw. -chancen zu prognostizieren sind.

5.1 ,, Prognosezeitraum* bei Feststellung der
drohenden Zahlungsunfihigkeit

Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf der
InsO ist fiir die Glaubhaftmachung der ,,drohenden
Zahlungsunfihigkeit“ in der Fortbestehensprog-
nose ,,die gesamte Entwicklung der Finanzlage
des Schuldners bis zur Félligkeit aller bestehenden
Verbindlichkeiten einzubeziehen.” Der Prog-
nosezeitraum endet also mit dem spitesten Fél-
ligkeitszeitpunkt der bestehenden Verbindlich-
keiten.

Eine Verkiirzung des Prognosezeitraums ist je-
doch schon deshalb erforderlich, weil sich mit zu-
nehmender Reichweite die Aussagefdhigkeit und da-
mit die Zuverldssigkeit der Prognose zunehmend
verringert.” Im ,,Ersten Bericht der Kommission fiir
Insolvenzrecht* umfasst der Prognosezeitraum ,,die
nidchsten Monate“.® Der BGH fordert, dass die
Finanzkraft grundsétzlich mittelfristig zur Fortfiih-
rung ausreicht.” Dementsprechend geht das IDW
von einem Prognosezeitraum aus, der iiblicherweise
das laufende und das folgende Geschiftsjahr um-
fasst.”
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5.2 ,,Prognosezeitraum* bei Feststellung der Uber-
schuldung

Ebenso wenig wie die Definition der Uberschuldung
in § 19 InsO enthélt die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf eine Aussage iiber den maBgeblichen
Zeitraum der Prognose. Die Fortbestehensprognose
im Rahmen der Uberschuldungspriifung soll stich-
haltige Griinde aufzeigen, dass das Unternehmen
nachhaltig itiberlebensfahig ist.** Sie sollte sich nach
Drukarczyk/Schiiler prinzipiell liber die gesamte
Lebensdauer eines Unternehmens erstrecken.” Da
jedoch ein Unternehmen regelmifig nicht auf Zeit
gegriindet wird, wire ein unendlich langer Progno-
sezeitraum erforderlich. Nach herrschender Mei-
nung ist allerdings der Prognosezeitraum aus Griin-
den der Praktikabilitdt und Justitiabilitit wie bei der
Priifung drohender Zahlungsunfihigkeit auf einen
grundsitzlich mittelfristigen® Zeitraum von mindes-
tens zwolf Monaten begrenzt.”” Darunter wird eben-
so wie bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit das
laufende Geschéftsjahr und das Folgejahr® oder ein
Zeitraum bis zu etwa zwei Jahren® verstanden.”

Die Gesamtfinanzierung des Unternehmens ist
aus Sicht der Uberschuldungspriifung jedoch so
sicherzustellen, dass erkennbare Risiken von Finan-
zierungsliicken moglichst nicht zu Lasten der Glau-
biger gehen. Daher kann je nach Branche (z.B. Im-
mobilienwirtschaft, Anlagenbau, Energie- und Was-
serwirtschaft) im Einzelfall auch ein deutlich ldnge-
rer Prognosezeitraum mafgeblich sein.” Der Prog-
nosezeitraum ist u.E. stets dann zu erweitern, wenn

55 BGH II ZR 308/99 vom 3. 12. 2001 = ZIP 2002, S. 213-216;
BGH I StR 280/99 vom 6. 4. 2000 = ZIP 2000, S. 1210—1212.

56 Fiir den Sanierungsplan vgl. Braun, WPg 1989, S. 684.

57 Vgl. Pape, in: Kibler/Priitting, InsO, 1. ErgLfg., August 1998,
§212,S.3,Rn. 5f.

58 Lutter/Hommelhoff; a.a.0. (Fn. 25), § 64, S. 970, Rn. 27.

59 Balz/Landfermann, a.a.O. (Fn. 44), S. 91; Grofs/Hess, WPg 1999,
S. 422-427.

60 Vgl. Wild, a.a.O. (Fn. 48), S. 136.

61 Bundesministerium der Justiz, Erster Bericht der Kommission fiir
Insolvenzrecht, 1985, S. 111.

62 BGH II ZR 269/91 vom 13. 7. 1992 = ZIP 1992, S. 1382-1387.

63 Vgl. IDW PS 800, WPg 1999, S. 251. Nach IAS 1 (rev. 1997)
Abs. 24 und ISA 570 Abs. 18 betrdgt der Prognosezeitraum min-
destens 12 Monate. Ebenso Selchert, a.a.O. (Fn. 13), § 252 HGB,
S. 836, Rn. 36, m.w.N.

64 Lutter/Hommelhoff, a.a.0. (Fn. 25), § 64, S. 962, Rn. 11.

65 Vgl. Drukarczyk/Schiiler, a.a.O. (Fn. 1), § 19, S. 346, Rn. 56.

66 BGH II ZR 269/91 vom 13. 7. 1992 = ZIP 1992, S. 1382—-1387.

67 Ebenso Selchert, a.a.0. (Fn. 13), § 252 HGB, S. 836, Rn. 36,
m.w.N. Ebenso IAS 1 (rev. 1997) Abs. 24 und ISA 570 Abs. 18.

68 Stellungnahme FAR 1/1996, WPg 1997, S. 24; Friih/Wagner, WPg
1998, S. 911, sprechen von mindestens 12 Monaten bzw. bis zum
Ende des nichsten Geschéftsjahres.

69 Vgl. Drukarczyk, a.a.O. (Fn. 1), § 18, S. 332, Rn. 55.

70 Vgl. Miiller, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997,
S. 103; Drukarczyk/Schiiler, a.a.O. (Fn. 1), § 19, S. 346, Rn. 56,
und die dort angegebene Literatur.

71 Vgl. Frith/Wagner, WPg 1998, S. 911; IAS 1 (rev. 1997) Abs. 24;
Selchert, a.a.0. (Fn. 13), § 252 HGB, S. 836 f., Rn. 36. Nach
ISA 570 Abs. 18 kann der Wirtschaftspriifer die Unternehmens-
leitung zur Ausdehnung des Prognosezeitraumes auffordern. Siehe
auch Tinbergen, Zeitschrift fiir Nationalokonomie 1932, S. 171.
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sich das iibliche Unternehmensrisiko tendenziell zu
einem abgrenzbaren ,,Projektrisiko* konkretisiert.
Dies triff z. B. auf Unternehmen zu, die sich noch in
der Aufbauphase befinden und voraussichtlich iiber
langere Zeit mit Anlaufverlusten zu kimpfen haben.
In solchen Fillen muss zur Vermeidung einer Uber-
schuldung der konzeptgemill erwartete Start-up-
Verlust durch die in der Planung vorgesehenen Ei-
genmittel gedeckt sein, weil sonst das Risiko des
Scheiterns konzeptgemil den Glidubigern angelastet
wiirde.”

6. Zur ,iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit*
der Fortfiihrungsfihigkeit

Sowohl bei der Uberpriifung des Insolvenzgrundes
der Uberschuldung als auch der drohenden Zah-
lungsunféhigkeit ist die Fortbestehensprognose mit
Unsicherheit behaftet. Der Gesetzgeber hat diese
Unsicherheit bei der Definition der Insolvenzgriinde
gesehen und in Kauf genommen. Bei der positiven
Fortbestehensprognose kommt es darauf an, dass die
Aufrechterhaltung der Zahlungsféhigkeit innerhalb
des Prognosezeitraums mit tberwiegender Wahr-
scheinlichkeit begriindbar ist.

Ubersteigt die Summe der Eintrittswahrschein-
lichkeiten aller Szenarien, fiir die Zahlungsfahigkeit
erwartet wird, den Wert von 0,5, so soll eine posi-
tive Fortbestehensprognose gegeben bzw. der Tat-
bestand der drohenden Zahlungsunfihigkeit ausge-
schlossen sein. Abbildung 4 zeigt ein Methodenbei-
spiel mit vier Szenarien, den angenommenen Ein-
trittswahrscheinlichkeiten der Szenarien und den
szenarioindividuell erwarteten Ergebnissen.

| S,: Zahlungsunfahigkeit |

Prognose- S,: Zahlungsfahigkeit |

zeitpunkt

S;: Zahlungsunfihigkeit |

S,: Zahlungsfahigkeit |

® >
Prognosezeitraum

Abb. 4: Mehrwertige Prognose anhand der Szenario-
technik

Tabelle 1 gibt die Berechnung fiir die Daten des
Methodenbeispiels wieder.

6.1 Fortbestehensprognose mit Hilfe
., statistischer Szenariotechnik

Zur Bewiltigung dieses Problems

ibernimmt ein Teil der Kommentar-Li-

rium der ,iiberwiegenden Wahrschein-

S
teratur eine Meinung, die das Krite- S
S
N}

lichkeit* der Unternehmensfortfithrung

mit statistischen Methoden durch Be-

rechnung quantitativer Wahrschein-
lichkeiten zu losen versucht.” Dazu

Erwartete Eintrittswahrschein-
Eintrittswahr- Zahlungsfihigkeit lichkeit fiir ein
Szenario | scheinlichkeit fiir (,,einwertiges* Szenario mit
das Szenario Ergebnis im erwartetem Ergebnis
Szenario) »Zahlungsfihigkeit*
. 0,25 Nein
) 0,50 Ja 0,50
5 0,15 Nein
. 0,10 Ja 0,10
Total 0,60
Fortbestehensprognose positiv

werden fiir die Zukunftsentwicklung
des Unternehmens jeweils mehrere
Szenarien” modelliert und die sich dar-
aus ableitenden Zukunftsprojektionen mit Eintritts-
wahrscheinlichkeiten belegt.”

Drukarczyk/Schiiler haben in der im Jahre 1997
erschienenen Erstauflage der ,,Kolner Schrift zur In-
solvenzordnung* den aus finanzierungstheoretischer
Sicht nahe liegenden Vorschlag gemacht, eine mehr-
wertige Prognose anhand von Szenarien durchzu-
fiihren, in denen jeweils unterschiedliche Umwelt-
entwicklungen abgebildet werden.”” Da die Szena-
rien jeweils den gesamten Prognosezeitraum umfas-
sen, ist der Ansatz als statisch zu bezeichnen. Fiir
die einzelnen Szenarien wird entweder mittelfristige
»Zahlungsfahigkeit* oder ,,Zahlungsunfahigkeit* er-
wartet.”” Die einzelnen Szenarien sollen mit subjek-
tiven Eintrittswahrscheinlichkeiten gewichtet wer-
den. Fiir simtliche definierte Szenarien lassen sich
erwartete Finanzpline aufstellen und daraus positi-
ve oder negative Fortbestehensprognosen ableiten.
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Tab. 1: Ergebnis der mehrwertigen Prognose anhand der Szena-
riotechnik

72 Siehe auch BGH II ZR 178/99 vom 17. 9. 2001 = ZIP 2001,
S. 1874-1881.

73 Vgl. Burger/Schellberg, BB 1995, S. 265; Drukarczyk/Schiiler, in:
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, S. 72, Rn. 40; Dru-
karczyk/Schiiler, in: K6lner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.
2000, S. 113-119, Rn. 49-62; Drukarczyk, a.a.O0. (Fn. 1), § 18,
S. 324-330, Rn. 25-40; Drukarczyk/Schiiler, a.a.O. (Fn. 1), § 19,
S. 346-353, Rn. 58-78. Der Vorgehensweise haben sich ange-
schlossen Pape, a.a.0. (Fn. 57), § 18, S. 5, Rn. 9; Uhlenbruck,
a.a.0. (Fn. 32), S. 124, Rn. 12; Hess, in: Hess/Weis/Wienberg,
InsO, Bd. 1, 2. Aufl. 2001, § 18, S. 323, Rn. 20.

74 Der Einsatz der Szenariotechnik wird auch von Hdger, a.a.O.
(Fn. 12), S. 27, empfohlen. Siehe auch bereits Veit, Die Konkurs-
rechnungslegung, 1982, S. 22; Burger, DB 1992, S. 2152. Zur Sze-
nariotechnik und zur Definition von Szenarien siche Geschka/von
Reibnitz, in: Topfer/Afheldt, Praxis der strategischen Unterneh-
mensplanung, 2. Aufl. 1986, S. 125-170; Gétze, Szenario-Technik
in der strategischen Unternehmensplanung, 1991; Gausemeier/
Fink/Schlake, Szenario-Management, 2. Aufl. 1996.

75 Vgl. Gausemeier/Fink/Schlake, a.a.0O. (Fn. 74), S. 221-250.

76 Vgl. Drukarczyk/Schiiler, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung,
1997, S. 72, Rn. 40. Ebenso Burger/Schellberg, BB 1995, S. 265.

77 Die Prognoseunsicherheit innerhalb eines Szenarios bleibt unbe-
riicksichtigt, da dort jeweils ein einwertiges Prognoseergebnis
gesetzt wird.
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Ergebnis der erwarteten Finanzpldne in den Szena-
rien S, und S, ist ,,Zahlungsfahigkeit“. Werden die
entsprechenden  Eintrittswahrscheinlichkeiten ad-
diert, so errechnet sich als Fortbestehenswahrschein-
lichkeit 0,50 + 0,10 = 0,60, d.h. im Ergebnis eine
positive Fortbestehensprognose, da das Fortbestehen
mit ,iiberwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten ist.

6.2 , Grenzen“ statistischer Szenarioansdtze

6.2.1 ,, Verlagerung der Problemstellung® in die
einzelnen Szenarien

Unbefriedigend bei dieser Vorgehensweise ist aller-
dings die Annahme einwertiger Prognoseergebnisse
innerhalb der einzelnen Szenarien. Die Einwertig-
keit existiert nur dann, wenn es sich realiter aus-
schlieBlich um sichere Zahlungen im szenariospe-
zifischen Finanzplan handelt oder eine mit ,,iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit” erwartete Zahlungs-
fahigkeit als ,, sicher “ interpretiert wird.”

Dies ist jedoch eine kithne Annahme, da die Ent-
wicklung der kiinftigen Ist-Daten nicht nur von den
szenario-beschreibenden Umweltbedingungen ab-
hingt, sondern mindestens ebenso von einer Viel-
zahl struktureller und operati-

auf die Zahlungsfihigkeits-Wahrscheinlichkeit in-
nerhalb der einzelnen Szenarien! Entsprechend sind
die in Tabelle 1 angegebenen Aussagen ,,Ja“ oder
»Nein“ durch die Aussagen ,iberwiegend wahr-
scheinlich Ja“ oder ,jiiberwiegend wahrscheinlich
Nein“ zu ersetzen.

Werden in Ergdnzung des obigen Methodenbei-
spiels zur statistischen Szenariotechnik statt der als
einwertig unterstellten Ergebnisse innerhalb der
Szenarien mehrwertige Ergebnisse zugelassen, so
kann sich gar eine vollige Umkehr des Prognoseer-
gebnisses einstellen: Wird beispielsweise mit einer
,uberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Szenario
S, von 0,60 und im Szenario S, von 0,90 Zahlungs-
fahigkeit erwartet (daraus folgt jeweils das einwer-
tige ,,Ja“-Urteil in Tabelle 1), hingegen im Szenario
S, nur mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,10 und im
Szenario S; mit 0,20 von Zahlungsfahigkeit ausge-
gangen (daraus folgt jeweils das einwertige ,,Nein‘-
Urteil in Tabelle 1), so betridgt die totale Wahr-
scheinlichkeit fiir Zahlungsfahigkeit bei unverinder-
ten Eintrittswahrscheinlichkeiten der einzelnen Sze-
narien nur noch 44,5% statt der oben berechneten
60% (siche Tabelle 2).”

ver Mafinahmen. So kénnen Eintritwabt*! | Zahlungsfihigkeits-Wahrscheinlichkeit | | oo qomionkelt,
ein leistungsfahiges Marke- |Szenario scheinlichkeit innerhalb des Szenarios dass das Szenario un
ok ioncll durch- fiir das (bedingte Wahrscheinlichkeit) Zahlungsfahigkeit
tingkonzept, ratione urc Szenario eintritt
gestaltete Produktionsabldu- S 025 % 0,10 (,Nein“Urteil) _ 0.025

. . . 1 > ’ 9 )
fe, eine ausgekligelte Quali-~ ¢ 050 | x 0,60 (,Ja*-Urteil) = 0,300
titssicherung, vorausschau- 1 5 e Urel] -
end geplante Innovationen, 5 0,15 X 0,20 (,Nein ‘U_rtel) - 0,030
ein aussagefihiges Control- S, 010 X 0,90 (.Ja™ Urteil) = 0,090
hng,' emne mO‘ﬂVlefend? Mit- " | Totale Zahlungsfihigkeits-Wahrscheinlichkeit N .0’343 el
arbeiterfiihrung etc. die Er- (»Nein®-Urteil)
gebnis- und Liquiditétsent- Fortbestehensprognose negativ

wicklung deutlich verbessern.
Die sich daraus ableitenden
nachweisbaren Effekte kon-
nen die Kapitalgeber zu Prolongationen oder gar
Kapitalzufiihrungen veranlassen, wohingegen Miss-
erfolge in der Umstrukturierung Bankern unter Um-
stinden Anlass geben, sich aus der Finanzierung des
Unternehmenskonzeptes zuriickzuziehen. Die durch
Unternehmerleistungen bewirkten Verédnderungen in
der Ergebnis- und Finanzentwicklung lassen sich
nicht einwertig abschatzen.

Demgegeniiber steht das von Drukarczyk/Schiiler
vorgeschlagene Losungskonzept allein in Abhingig-
keit szenario-definierender Umweltbedingungen und
den daraus abgeleiteten einwertigen Finanzplidnen.
Die so berechnete ,iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit* bezieht sich nur auf einen engen unsicheren
Ausschnitt der weitaus komplexeren Krisensitua-
tion, so dass der Losungsansatz unvollstindig bleibt.
Es kommt nicht nur auf die Eintrittswahrscheinlich-
keit eines Szenarios als solches an, sondern ebenso
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Tab. 2: Ergebnis bei Beriicksichtigung der szenariospezifischen Zahlungs-
fahigkeits-Wahrscheinlichkeit

Im Ergebnis stellt sich nunmehr eine negative (!)
Fortbestehensprognose heraus, wobei nicht einmal
geklart ist, wie und von wem die szenariospezifische
Zahlungsfahigkeits-Wahrscheinlichkeit ~ bestimmt
werden soll. Damit wird iberdeutlich, dass das
Problem der Beurteilung kiinftiger Zahlungsfahig-
keit durch den Szenarioansatz nicht geldst, sondern
stillschweigend als offenes Problem — mit viel statis-
tischem Methodenaufwand und fiir die Praxis in
sanierungshemmender Diskussionsvielfalt — nur in
die szenarioabhdingigen Prognosen verlagert wird!

78 Vgl. auch im Folgenden (insbesondere fiir die dynamische zu-
standsabhéngige Szenariotechnik) Wild, a.a.O. (Fn. 48), S. 97 f.

79 Zum ,Satz von der totalen Wahrscheinlichkeit” siehe Bronstein/
Semendjajew, Taschenbuch der Mathematik, 25. Aufl. 1991,
S. 660; Schwarze, Grundlagen der Statistik — Wahrscheinlichkeits-
rechnung und induktive Statistik, 1986, S. 43; Bamberg/Bauer,
Statistik, 5. Aufl. 1987, S. 87.
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Dies gilt noch mehr fiir die in den neueren Beitrigen
von Drukarczyk/Schiiler®™ vorgeschlagene dynami-
sche Szenariotechnik, die die Problemldsung noch
komplizierter gestaltet, ohne dass fiir den Nachweis
der tatsdchlichen Sanierungsfihigkeit aussagefdhi-
gere Grundlagen geschaffen werden.

6.2.2 ,,Manipulierbarkeit“ des Prognoseergebnisses
durch Wahl der Modellparameter

Die scheinbar objektive Prognose unter Verwen-
dung mehrerer Szenarien ist leicht manipulierbar,
da sie von der subjektiven Kreativitdt des Progno-
seerstellers abhdngt. Er kann bei der Definition der
Szenarien jedes fiir sich mit eher pessimistischer
oder eher optimistischer Grundhaltung modellieren
und so auf ein gewiinschtes Ergebnis hinarbeiten.
Es bleibt seinem Ideenreichtum {iiberlassen, wie
grof} er die Grundgesamtheit der Szenarien wihlt
und mit welcher Anzahl optimistisch und pessi-
mistisch gefarbter Szenarien er diese Grundge-
samtheit belegt. Bei einer dynamischen zustands-
abhingigen Prognose treten weitere willkiirliche
Festlegungen hinzu. Diese Vorgehensweise impli-
ziert allenfalls mit einer Scheingenauigkeit ein Er-
gebnis, das einer objektiven Uberpriifung nicht
standhalt.

Mit der subjektiven Wahl der Parameter des Prog-
nosemodells (Dauer des Prognosezeitraums, Anzahl
der Szenarien sowie bei der dynamischen Szenario-
technik auch Anzahl der Folgezustinde und Dauer
der Teilperioden) ist das Gesamtergebnis der Prog-
nose gestaltbar.® Es besteht damit die Gefahr, dass
das Analyseergebnis keinesfalls objektiver, sondern
eher willkiirlicher ausfallt.

6.2.3 , Eingeschrinkte Rationalitit” der Prognose-
ersteller

Die dargestellte Vorgehensweise setzt voraus, dass
der Ersteller der Fortbestehensprognose in der Lage
ist, konkrete Eintrittswahrscheinlichkeiten fiir die
Szenarien zu bestimmen. Drukarczyk/Schiiler wei-
sen darauf hin, dass ,,Probleme bei der Modellierung
von Szenarien unter Unsicherheit und der Zuord-
nung von subjektiven Wahrscheinlichkeiten® auftre-
ten.® Ferner rdumen sie ein, dass eine szenario-
abhingige Finanzplanung fiir viele kleinere Gesell-
schaften ein Novum darstellen wiirde und daher in
der Praxis unverdndert ,,einwertige* Finanzplanun-
gen anzutreffen sind, die mit ,,liberwiegender Wahr-
scheinlichkeit® erwartet werden.”

Aufgrund des subjektiven Wissensvorrates und
subjektiver Wissensverarbeitungsregeln besteht ein
»@estaltungsspielraum bei der Zuordnung von sub-
jektiven Wabhrscheinlichkeiten“.* Sind keine An-
haltspunkte vorhanden, um ein Szenario fiir wahr-
scheinlicher als ein anderes zu halten, so bleibt nur
die Moglichkeit, nach dem ,,Prinzip des unzurei-
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chenden Grundes“® zu handeln und Gleichwahr-
scheinlichkeit der Szenarien anzunehmen (Laplace-
Regel).* Im obigen Fall wiirde bei der statischen
Szenariotechnik in zwei von vier Szenarien ,,Zah-
lungsfihigkeit erwartet, d.h. das Unternehmen
also mit einer Wahrscheinlichkeit von genau 50%
mittelfristig fortbestehen konnen.*” Das Unterneh-
men wére im mathematisch stringenten Sinne weder
mit ,iberwiegender Wahrscheinlichkeit* fortfiih-
rungsfahig noch mittelfristig zahlungsunféhig.

Bei der Zuordnung von subjektiven Wahrschein-
lichkeiten zu verschiedenen Szenarien ist in der Tat
von eingeschrinkter Rationalitdt der Akteure auszu-
gehen.® Die subjektive Quantifizierung wird schon
durch die Prominenz im Zahlensystem® deshalb
verzerrt, weil bei Schitzungen eine menschliche
Priferenz fiir gerade Zahlen und fiir Intervallhalbie-
rungen (0,5 — 0,25 — 0,125 — usw.) besteht. Die Ra-
tionalitdt der Akteure wird durch folgende aus der
Verhaltensforschung bekannten Phinomene weiter
eingeschrénkt:”

e Wird ein Szenario durch mehrere andere Szena-
rien ersetzt, so wird tendenziell die Summe der
Eintrittswahrscheinlichkeiten der neuen Szenarien

80 Siehe Drukarczyk/Schiiler, in: Kolner Schrift zur Insolvenzord-
nung, 2. Aufl. 2000, S. 113—-119, Rn. 49-62; Drukarczyk, a.a.O.
(Fn. 1), § 18, S. 324-330, Rn. 25—40; Drukarczyk/Schiiler, a.a.O.
(Fn. 1), § 19, S. 346354, Rn. 58—82.

Die Gestaltbarkeit des Ergebnisses wirft die Frage auf, ob die stati-

sche Szenariotechnik wie auch die dynamische Betrachtung mit

Zustandsbdumen die Problemstruktur addquat abbilden. Da ein In-

solvenzgrund zu beliebigen Zeitpunkten innerhalb des Prognose-

zeitraums eintreten kann, kommt alternativ eine prozessorientierte
anstelle einer zustandsabhidngigen Modellformulierung in Frage,
sofern der Prognoseersteller an einer modellgestiitzten Ermittlung
der Fortbestehenswahrscheinlichkeit festhalten wiirde. Zur Sub-
jektivitdt von Entscheidungsmodellen siehe Laux, Entscheidungs-

theorie, 3. Aufl. 1995, S. 56—58.

82 Drukarczyk/Schiiler, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung,
1997, S.72.

83 Vgl. Drukarczyk/Schiiler, a.a.0. (Fn. 1), § 19, S. 353, Rn. 78; Wild,
a.a.0. (Fn. 48), S. 89.

84 Drukarczyk/Schiiler, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2000, S. 129, Rn. 98; Drukarczyk, a.a.0. (Fn. 1), § 18,
S. 329, Rn. 36; Drukarczyk/Schiiler, a.a.0. (Fn. 1), § 19, S. 350,
Rn. 67. Ebenso Burger/Schellberg, BB 1995, S. 265.

85 Vgl. Leibnitz, De incerti aestimatione, 1678, abgedruckt und kom-
mentiert in: Biermann/Faak, Forschungen und Fortschritte 1957,
S. 45-50; kritisch Schneider, Betriebswirtschaftslehre, Band 4,
2001, S. 556 f.; Laux, a.a.0. (Fn. 81), S. 133.

86 Vgl. Schaich u.a., Statistik 1, 3. Aufl. 1987, S. 19 f.; Krafi/Braun,
Statistische Methoden, 1981, S. 139; Laux, a.a.O. (Fn. 81), S. 121f.
und S. 136. Die subjektive Wahrscheinlichkeitsschiatzung wird in
der Regel von der Anzahl von Szenarien beeinflusst und entwickelt
sich mit zunehmender Anzahl in Richtung einer Gleichverteilung.
Siehe dazu Weber/Eisenfiihr/von Winterfeldt, Management Science
1988, S. 431-445.

87 Die Gleichwahrscheinlichkeit der Szenarien wird offensichtlich
auch von Hdger, a.a.0. (Fn. 12), S. 26, unterstellt.

88 Der Begriff der ,,bounded rationality” geht auf Simon, Models of
Man, 1957, zuriick. Unter ,.eingeschrinkter Rationalitdt” ist die
,,Rationalitdt des tatsdchlich beobachteten Verhaltens® zu verstehen
(Selten, in: Hoffmann, Erweiterung der EU, 2000, S. 129).

89 Vgl. Albers/Albers, in: Scholz, Decision making under uncertainty,
1983, S. 271-287.

90 Zu weiteren Aspekten der eingeschrénkten Rationalitéit sieche auch
Selten, European Economic Review 1998, S. 414; Gigerenzer/
Selten, Bounded Rationality, 2001.
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signifikant hoher geschitzt als die Eintrittswahr-
scheinlichkeit des urspriinglichen Szenarios.”

 Leichter vorstellbare Szenarien werden als wahr-
scheinlicher angesehen als komplexere Szena-
rien (,,Simulationsirrtum® oder ,,Verfligbarkeits-
falle®).”

* Positive und negative Entwicklungen werden ten-
denziell nicht gleichermaflen wahrgenommen. Im
Allgemeinen werden negative Entwicklungen
stirker gewichtet.”

* Positiv eingestellte Individuen iiberschitzen ten-
denziell signifikant die Eintrittswahrscheinlichkeit
positiver Entwicklungen (Phdnomen des ,,vorsich-
tigen Optimismus®).*

* Individuen haben Schwierigkeiten, verbale Wahr-
scheinlichkeitsaussagen in quantitative Wahr-
scheinlichkeitsangaben zu transformieren.”

* Die Anzahl kognitiv zu bewiltigender unter-
schiedlicher Szenarien mit abweichenden Auspra-
gungen der Einflussfaktoren ist begrenzt.”

Ferner konnen Individuen bindre Entscheidungen
(,,Zahlungsunfahigkeit droht* oder ,,Zahlungsunfa-
higkeit droht nicht*) wesentlich leichter treffen als
subjektive ~ Wahrscheinlichkeiten  quantifizieren
(Wahrscheinlichkeit der Zahlungsunfihigkeit in
Prozent).” Bei einer zustandsabhidngigen Betrach-
tung wird der Prognostiker durch die Vielzahl von
Einzelschitzungen im System bedingter Wahr-
scheinlichkeiten geradezu iiberfordert.” Abschlie-
Bend ldsst sich mit Kahnemann/Tversky zusammen-
fassen: ,,Die Menschen folgen nicht den Prinzipien
der Wahrscheinlichkeitstheorie, wenn sie iiber das
Eintreffen ungewisser Ereignisse urteilen.””

Vor diesem Hintergrund liegt das zentrale
Problem in der ,Nachpriifbarkeit der von einem
Prognoseersteller zugeordneten subjektiven Wahr-
scheinlichkeiten durch Dritte. Diese kennen weder
den dem Prognoseersteller verfiigbaren Wissensvor-
rat noch die Regeln, nach denen dieser gegenwértig
vorhandenes Wissen in eine Wahrscheinlichkeits-
aussage umsetzt.*'®”

6.3 Die , iiberwiegende Wahrscheinlichkeit* als
., juristisches Beweisma/3

Die vorstehenden Ausfithrungen machen die Proble-
me der Quantifizierung der ,,liberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit® des Fortbestehens unter Anwendung
statistischer Szenariotechnik iiberdeutlich. Fiir die
Rechtspraxis erwachsen mehr Zweifel als stichhal-
tige Argumente, dass auf diesem Wege eine Fort-
bestehensprognose einer rechtlichen Priifung und
Wiirdigung tatsdchlich standhalt."”

In der Tat sind im Zeitablauf verschiedene Wahr-
scheinlichkeitsbegriffe gepriagt worden.'” In der be-
triebswirtschaftlichen und juristischen Literatur wird
der Wahrscheinlichkeitsbegriff oft nicht spezifiziert.
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Bei einem singuldren Ereignis, wie dem Fortbeste-
hen eines konkreten Unternehmens, scheitern logi-
sche und statistische Wahrscheinlichkeiten.'” Der
heute allgemein akzeptierte Begriff der subjektiven
Wahrscheinlichkeit als ,,Grad des verniinftigen per-

sonlichen Fiir-wahr-Haltens“'* ist als Prognose- und

Entscheidungshilfe fiir wirtschaftliche Entscheidun-
gen umstritten.'” In der betriebswirtschaftlichen Pra-
xis werden zudem die Messbarkeitsanforderungen
fiir das Rechnen mit ,,personalen“ Wahrscheinlich-
keiten verletzt sein.'”

Ferner ist zwischen Ereigniswahrscheinlichkeit
und Hypothesenwahrscheinlichkeit zu unterschei-
den.'"” Eine Ereigniswahrscheinlichkeit ist in die-
sem Zusammenhang eine quantifizierte Wahr-
scheinlichkeitsaussage innerhalb einer Prognose.
Wohl in diesem Sinne wird der Wahrscheinlich-
keitsbegriff auch von Drukarczyk/Schiiler benutzt.

91 Vgl. Weber/Eisenfiihr/von Winterfeldt, Management Science 1988,
S. 431-445. Siehe auch Selten, a.a.O. (Fn. 88), S. 131 f.

92 Vgl. Kahnemann/Tversky, 1980, zitiert in: von Randow, Das
Ziegenproblem, 9. Aufl. 2000, S. 25 f. und S. 62.

93 Vgl. Luce, zitiert in: von Randow, a.a.O. (Fn. 92), S. 80.

94 Vgl. Johnson/Tversky, Journal of Personality and Social Psycholo-
gy 1983, S. 20-31; Mayer u.a., Journal of Personality and Social
Psychology 1992, S. 119-132; Wright/Bower, Organizational
Behavior and Human Decision Processes 1992, S. 276-291.

95 Selbst die verbale ,,Fiinfzig zu Fiinfzig“-Aussage kann nicht in eine
Wahrscheinlichkeit von 0,5 transformiert werden, sondern ist oft-
mals lediglich Ausdruck des Unbehagens, die subjektiv empfunde-
ne Glaubhaftigkeit (vgl. Mag, Unternehmensplanung, 1995, S. 78)
nicht in Zahlen ausdriicken zu kénnen. Vgl. Bruine de Bruin u.a.,
Organizational Behavior and Human Decision Processes 2000,
S. 115-131, und die dort angegebene Literatur.

96 Individuen konnen in der Regel 7 + 2 verschiedene Dinge gut
voneinander unterscheiden. Vgl. Miller, Psychological Review
1956, S. 81-97.

97 Vgl. Slegers/Brake/Doherty, Organizational Behavior and Human
Decision Processes 2000, S. 113.

98 Vgl. Bretzke, Das Prognoseproblem bei der Unternechmensbewer-
tung, 1975, S. 194.

99 Kahnemann/Tversky, Ubersetzung, in: von Randow, a.a.0. (Fn. 92),
S. 169. Ahnlich Selten, a.a.O. (Fn. 88), S. 130.

100 Drukarczyk, a.a.O. (Fn. 1), § 18, S. 329, Rn. 36; ebenso Wanik, in:
Bericht tiber die Fachtagung 1974 des IDW, S. 53; Wild, a.a.O.
(Fn. 48), S. 128; Braun, WPg 1989, S. 686.

101 Zur Diskussion um die praktische Anwendbarkeit mathematischer
Wabhrscheinlichkeitsberechnungen in der Beweiswiirdigung siehe
kritisch Huber, Das Beweismal im Zivilprozess, 1983, S.107-112.
Die Genauigkeit der Rechenergebnisse verdeckt die Unsicherheiten
der Grundannahmen (ebenda, S. 110 f.).

102 Siehe auch zu Folgendem Schneider, a.a.O. (Fn. 85), S. 554-562,
m.w.N.; Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, 1983,
S. 61 f.; Huber, a.a.0. (Fn. 101), S. 78—81.

103 Vgl. Laux, a.a.0. (Fn. 81), S. 134; Priitting, a.a.0. (Fn. 102), S. 62;
Huber, a.a.0. (Fn. 101), S. 79. Zur ,,induktiven” und ,,statisti-
schen“ Wahrscheinlichkeit siehe Carnap/Stegmiiller, Induktive
Logik und Wahrscheinlichkeit, 1959, S. 20-30 und S. 90-94;
Stegmiiller, Personelle und Statistische Wahrscheinlichkeit,
2. Halbband, 1973, S. 32—-41.

104 Schneider, ZfbF 1979, S. 92; auch Priitting, a.a.0. (Fn. 102), S. 92.
Ferner Kant, Schriften zur Methaphysik und Logik, Bd. 2, 1958,
S. 494 und S. 512.

105 Vgl. Hax, Entscheidungsmodelle in der Unternehmung, 1974,
S. 44 f.; Mag, a.a.0. (Fn. 95), S. 78, m.w.N.

106 Vgl. Schneider, ZfoF 1979, S. 89—-122. Wild, a.a.O. (Fn. 48), S. 89,
schitzt den Anteil der Prognosen in der Unternehmensplanung, die
mit einer objektiven quantitativen Wahrscheinlichkeit belegt wer-
den konnen, auf nicht einmal {iber ein Prozent. Zur Messung siehe
auch Laux, a.a.0. (Fn. 81), S. 219-234.

107 Vgl. Wild, a.a.O. (Fn. 48), S. 90 und S. 128-130.
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Bei der Hypothesenwahrscheinlichkeit handelt es
sich um die Wahrscheinlichkeit der Prognose als
Terminus technicus fiir deren Sicherheitsgrad, der
von Drukarczyk/Schiiler nicht weiter behandelt
wird. Fiir die Hypothesenwahrscheinlichkeit ist
nur eine komparative Angabe, jedoch keine Quan-
tifizierung moglich. Der Gesetzgeber benutzt wohl
deshalb bei der Forderung der ,iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit™ der Fortbestehensprognose
einen komparativen und keinen quantitativen
Wahrscheinlichkeitsbegriff. '*

Zu diesem Ergebnis kommt auch der BGH glei-
chermaBen in Ubereinstimmung mit der juristischen
Literatur.'"” Er lehnt in einem Grundsatzurteil die
Statistik, insbesondere das auch bei der mehrwerti-
gen Szenariotechnik erforderliche Rechnen mit be-
dingten Wahrscheinlichkeiten, im Rahmen der Be-
weiswiirdigung ab: ,,Sofern die Beweiswiirdigung
nachvollziehbar und frei von Gedankenfehlern ist,
bedarf es keiner weiteren Kontrolle des Ergebnisses
anhand von Wahrscheinlichkeitsberechnungen unter
Zugrundelegung des so genannten Bayes’schen
Theorems.“'"* Ein solches Verfahren kann ,,zu iiber-
dies manipulierbaren Scheingewissheiten fiihren®.""

Eine Quantifizierung der ,,iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit™ wird folgerichtig weder im Gesetz
noch in der Begriindung zum Regierungsentwurf ge-
fordert."> Der Begriff der ,,iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit® ist laut Ausschussbericht ausgehend
von einer Grundsatzentscheidung des BGH'" in den
Gesetzestext der InsO iibernommen worden.'* In
dieser hochstrichterlichen Entscheidung erfolgte
ebenfalls keine mathematische Konkretisierung der
»uberwiegenden Wahrscheinlichkeit™.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs setzt fiir
die drohende Zahlungsunfahigkeit voraus, ,,dass der
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit wahrscheinlicher
sein muss als deren Vermeidung.“'" Fiir eine positi-
ve Prognose soll laut Ausschussbericht ,,die Fortfiih-
rung nach den Umstinden wahrscheinlicher als die
Stilllegung® sein."® Auch fiir die allgemeine freie
Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO ist beim Regel-
beweismal} keine ,,mathematisch-naturwissenschaft-
liche Stringenz noétig“.'"” Vielmehr ist ein Abwégen
aller Umstidnde erforderlich, die fiir und gegen ein
nachhaltiges Ergebnis der Fortbestehensprognose
sprechen.'® Bei der Beweiswiirdigung muss sich der
Richter ,,mit einem fiir das praktische Leben brauch-
baren Grad von Gewissheit begniigen, der etwaigen
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszu-
schlieBen.“'” Die Beweiswiirdigung muss jedoch
widerspruchsfrei und vollstdndig erfolgen.'”

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass
die ,,iberwiegende Wahrscheinlichkeit“ im Sinne
der InsO als juristisches BeweismaB3 zur Priifung
einer Fortbestehensprognose im Sinne einer kompa-
rativen, nicht quantifizierbaren Hypothesenwahr-
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scheinlichkeit, keinesfalls jedoch als statistisches
Konzept aufzufassen ist."

Weniger die Datenunsicherheit wird mit der
,uberwiegenden Wahrscheinlichkeit™ des Fortbeste-
hens angesprochen als vielmehr die Aussichten der
Realisierung des Unternehmenskonzeptes unter Ein-
bindung von Gesellschaftern, Arbeitnehmern, Gliu-
bigern und Kreditinstituten, deren Bereitschaft zur
weiteren Begleitung des Unternehmens in unter
Umstidnden milthsamen Verhandlungen gewonnen
werden muss. Die Sicherheit der Tragfahigkeit der
kiinftigen Gesamtfinanzierung wird daher nicht nur
von den eher objektiven Grundlagen der Unterneh-
mensplanung bestimmt, sondern auch ganz wesent-
lich von dem dadurch beeinflussten Verhalten der
Stakeholder.'”

7. Die ,,Fortbestehens-Fehlprognose® in der
gerichtlichen Auseinandersetzung

7.1 ,,Arten‘ von Fortbestehens-Fehlprognosen

Die Fortbestehensprognose ist eine Aussage lber
die zukiinftigen Fortfiihrungschancen des Unterneh-
mens. Dem Charakter einer Prognose entsprechend
kann sich spéaterhin herausstellen, dass die tatsdch-
liche von der prognostizierten Entwicklung ab-
weicht.

108 Vgl. Schneider, ZfbF 1979, S. 99—-102, der von ,,qualitativen* oder
,ordinalen* Wahrscheinlichkeiten spricht. Der Gesetzgeber benutzt
die Steigerungen ,iiberwiegend wahrscheinlich® (= glaubhaft),
,sehr wahrscheinlich® (= Regelbeweismall) und ,,offenbar (vgl.
Priitting, a.a.0. (Fn. 102), S. 74 f. und S. 84; Schneider, Beweis
und Beweiswiirdigung, 2. Aufl. 1971, S. 10 f.).

109 Vgl. hierzu Priitting, a.a.O. (Fn. 102), S. 93; Foerste, in: Musielak,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, 1999, § 286, S. 727, Rn. 19;
Priitting, in: Liicke/Walchshofer, Miinchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung, Bd. 1, 1992, § 286, S. 1709, Rn. 33; Nell,
Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983;
Weitnauer, Wahrscheinlichkeit und Tatsachenfeststellung, Karls-
ruher Forum 1966, 1968, S. 3 (Beiheft zum VersR).

110 BGH VI ZR 232/88 vom 28. 3. 1989 = NJW 1989, S. 3161 f.

111 BGH VI ZR 232/88 vom 28. 3. 1989 = NJW 1989, S. 3161 f. Aus-
nahmen stellen beispielsweise Abstammungsgutachten dar.

112 Nach Huber, a.a.0. (Fn. 101), S. 104, ist es eine ,,irrige Annahme,
jede Wahrscheinlichkeitsaussage miisse notwendigerweise in einer
zahlen- oder prozentméifigen Angabe (moglichst mit zwei Stellen
hinter dem Komma) enden.*

113 BGHII ZR 269/91 vom 13. 7. 1992 = ZIP 1992, S. 1382—-1387.

114 Vgl. Balz/Landfermann, a.a.O. (Fn. 44), S. 93.

115 Balz/Landfermann, a.a.O. (Fn. 44), S. 91.

116 Balz/Landfermann, a.a.O. (Fn. 44), S. 93.

117 Foerste, a.a.0. (Fn. 109), § 286, S. 727, Rn. 19.

118 Ebenso spricht sich Méhimann, a.a.O. (Fn. 36), S. 52, gegen eine
mathematische Interpretation aus.

119 Foerste, a.a.O. (Fn. 109), § 286, S. 727, Rn. 19.

120 Foerste, a.a.O. (Fn. 109), § 286, S. 725, Rn. 10.

121 Eine Moglichkeit zur modellhaften Abbildung der unscharfen
Trennung zwischen positiver und negativer Fortbestehensprognose
konnte in der Fuzzy Logic bestehen (vgl. z.B. McNeill/Freiberger,
Die ,,unscharfe” Logik erobert die Technik, 1994, S. 297-323;
Zaeh, Entscheidungsunterstiitzung in der Risikoorientierten Ab-
schlusspriifung, 1997, S. 413—-467). Mit Neuronalen Netzen kon-
nen Wissensvorrat und Wissensverarbeitungsregeln der Prognose-
entscheidungen modelliert werden (vgl. z.B. Fiiser, Neuronale
Netze in der Finanzwirtschaft, 1995; Krause, Kreditwiirdigkeits-
priifung mit Neuronalen Netzen, 1993).

122 Vgl. z.B. OLG Diisseldorf 6 U 194/99 vom 7. 6. 2001 = ZIP 2001,
S. 2278-2282.
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Im Fall einer negativen Fortbestehensprognose
hat die Bewertung des Vermogens zu den niedrige-
ren Liquidationswerten zu erfolgen. Das Unterneh-
men kann trotz negativer Fortbestehensprognose
der Insolvenzantragspflicht nur entgehen, wenn
sich entweder zu diesen niedrigen Bewertungsan-
sitzen keine Uberschuldung einstellt oder der In-
solvenzgrund binnen der Dreiwochenfrist beseitigt
wird. Trifft dies nicht zu, so ist zwingend der Insol-
venzantrag zu stellen. Im Nachhinein wird sich bei
dieser Konstellation kaum herausstellen konnen,
dass die Fortbestehensprognose zu Unrecht negativ
ausfiel.

Liegt trotz negativer Fortbestehensprognose der
Uberschuldungstatbestand nicht vor, so besteht je-
doch noch drohende Zahlungsunfihigkeit, die zu
einem Insolvenzantrag berechtigt. Nur dann, wenn
ohne Einleitung eines Insolvenzantrags das Unter-
nehmen unter Einhaltung der Zahlungsverpflich-
tungen {liber den Prognosezeitraum weitergefiihrt
wird, kann sich im Zeitablauf die negative Fehl-
prognose herausstellen. Auller dem mit der Fehl-
prognose verbundenen Reputationsschaden fiir den
Prognoseersteller fiihrt eine falschlicherweise nega-
tiv erstellte Fortbestehensprognose kaum zu Kon-
sequenzen.

Anders liegt der Fall bei einer positiven Fortbe-
stehensprognose, die sich im Nachhinein, spatestens
jedoch mit Eintritt der Zahlungsunfahigkeit als unre-
alistisch erweist. Im Gegensatz zur negativen Fehl-
prognose wird die Tatsache der positiven Fehlprog-
nose, meist verbunden mit einem Reputationsscha-
den des Prognoseerstellers, offenkundig. Da der In-
solvenzgrund der drohenden Zahlungsunfihigkeit
nur ein Antragsrecht gewihrt, das sich bei Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit in eine Antragspflicht wan-
delt, wird die Fehlprognose auch hier nur dann wei-
tere Konsequenzen nach sich ziehen, wenn der In-
solvenzgrund der Uberschuldung schuldhaft zu spét
erkannt ist.

7.2 Verteilung der , Darlegungs- und Beweislast
im Falle einer Fortbestehens-Fehlprognose

Eine Unternehmenskrise, die sich nicht mehr auf3er-
gerichtlich bewiltigen lésst, zieht zwingend die fiir
die Geschéftsfiilhrung haftungs- und strafrechtlich
relevante Frage nach sich, ob der Insolvenzantrag
rechtzeitig gestellt wurde oder ob der Tatbestand der
Insolvenzverschleppung verwirklicht ist, da die Ge-
schiftsfiihrung einer beschrinkt haftenden Gesell-
schaft den Insolvenzantrag nach Eintritt des Insol-
venzgrundes nicht rechtzeitig gestellt hat.'”

Fiir den subjektiven Tatbestand der Insolvenz-
verschleppung geniigt nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung die Erkennbarkeit der Insolvenz-
reife fiir die Geschéftsfithrer, wobei ein entspre-
chendes Verschulden vermutet wird.”* Diese Ver-
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mutung kann die Geschéiftsfiihrung dadurch wider-
legen, dass sie mit stichhaltigen Argumenten eine
positive Fortbestehensprognose iiberzeugend dar-
legt. Nur wenn unter Ansatz von Fortfithrungswer-
ten keine Uberschuldung besteht, darf das Unter-
nehmen weiterbetrieben werden. Hierzu ist der Ge-
schiftsfiihrung ein gewisser Beurteilungsspielraum
zuzubilligen. Vor allem kommt es nicht auf nach-
tragliche Erkenntnisse, sondern auf die damalige
Sicht eines sorgfiltig handelnden Geschéftsfiihrers
an‘lZS

In einem Prozess wegen Insolvenzverschlep-
pung liegt die Darlegungslast einer positiven Fort-
bestehensprognose fiir den Beginn der Insolvenz-
antragspflicht bei der Geschéftsfithrung."”* Die Ge-
schiftsfithrung tragt ferner die Beweislast fiir die
zur Begriindung der positiven Fortbestehensprog-
nose relevanten Tatsachen'” ebenso wie fiir feh-
lende FErkennbarkeit eines Insolvenzgrundes.'
Nach Meinung des BGH kann sich eine Beweislast
fir die positive Fortbestehensprognose selbst
naturgemall nicht ergeben, da diese selbst keine
Tatsache, sondern nur eine Wertung aus der Ein-
schitzung von Tatsachen und kiinftigen Entwick-
lungen ist."”

7.3 Die ,, haftungsfreie “ Fortbestehens-Fehlprognose

Angesichts der haftungs- und strafrechtlichen
Konsequenzen einer Insolvenzverschleppung und
den von der Rechtsprechung entwickelten Regeln
zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
sollte eine positive Fortbestehensprognose so
stichhaltig begriindet und dokumentiert sein, dass
sie in einer spiteren gerichtlichen Uberpriifung
den rechtlichen Anforderungen auch dann noch
standhilt, wenn das Unternehmen zusammenge-
brochen ist."”

Dabher ist dringend anzuraten, durch Einrichtung
eines leistungsfahigen Controllings mitsamt eines
Fritherkennungssystems und Risikomanagements
die laufende Beobachtung der wirtschaftlichen Lage
sicherzustellen.” Damit werden zugleich Vorausset-

123 § 64 Abs. 1 GmbHG, §§ 177a, 130a HGB, § 92 Abs. 2 AktG, § 99
Abs. 1 GenG und § 42 Abs. 2 BGB.

124 Vgl. BGH II ZR 273/98 vom 29. 11. 1999 = ZIP 2000, S. 184—186.

125 Vgl. BGHII ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103—1112.

126 Vgl. BGHII ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103—1112;
BGH II ZR 273/98 vom 29. 11. 1999 = ZIP 2000, S. 184-186.

127 Siehe Bork, ZIP 2000, S. 172.

128 Vgl. BGH II ZR 273/98 vom 29. 11. 1999 = ZIP 2000, S. 184—186.

129 Vgl. BGH II ZR 205/94 vom 20. 3. 1995 = ZIP 1995, S. 819-833.
Anders die herrschende Meinung (siehe dazu Bork, ZIP 2000,
S. 1712 und die dort angegebene Literatur), die der BGH je-
doch als zweifelhaft bezeichnet (vgl. BGH II ZR 292/91 vom 6. 6.
1994 = ZIP 1994, S. 1103—1112). Im Urteil BGH II ZR 211/95
vom 2. 6. 1997 = ZIP 1997, S. 1648—-1651, war die Beweislast fiir
den Gegenbeweis zu einer im Sachverstdndigengutachten begriin-
deten negativen Fortbestehensprognose der Geschiftsfithrung zu-
gewiesen worden.

130 Vgl. BGH II ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103-1112.

131 Vgl. BGH II ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994, S. 1103-1112.
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zungen geschaffen, der wirtschaftlichen Entwick-
lung entsprechend eine erforderlich werdende Fort-
bestehensprognose rechtzeitig anzufertigen.

Im Rahmen der Uberschuldungspriifung existiert
keine rechtlich zwingende Bestimmung iiber die
schriftliche Aufarbeitung einer Fortbestehensprog-
nose.”” Im Haftungsprozess reicht es aus, wenn sich
der Richter auf anderem Wege, als beispielsweise
durch ein gerichtlich in Auftrag gegebenes Sachver-
staindigengutachten, von den Tatsachen iiberzeugen
kann, aus denen sich eine positive Fortbestehens-
prognose ableiten ldsst.'” Jedoch konnte bei einer
unterbliecbenen Dokumentation im FEinzelfall die
Sorgfaltspflicht verletzt und damit ein Verschulden
begriindet sein.'**

Wenn die Ausgangslage und die wesentlichen An-
nahmen, Uberpriifungen und Schlussfolgerungen
unter Verweis auf Aktenvermerke, Korrespondenz,
Pressemitteilungen, Gutachten etc. geordnet und
rechnerisch folgerichtig in Textform vorliegen, diirf-
te die Nachvollziehbarkeit der Fortbestehensprogno-
se und letztlich auch der darauf aufbauenden Uber-
schuldungsrechnung fiir einen sachverstdndigen
Dritten gegeben sein."” Ein Geschiftsfiihrer, der die-
sen Anforderungen mit einem hohen Mall an Sorg-
falt gerecht werden will, sollte die Erstellung der
Fortbestehensprognose moglichst an einen unabhén-
gigen Sachverstindigen in Auftrag geben, um zu
verhindern, dass seine Rechtsposition wegen einer
von vornherein schwachen Argumentationsbasis
zum Spielball innerhalb einer spiteren gerichtlichen
Auseinandersetzung wird.

Dadurch werden zugleich Voraussetzungen fiir
die rechtlich unbedenkliche Vergabe von Sanie-
rungskrediten erfiillt, denn der BGH verlangt in ei-
nem Grundsatzurteil vor der Vergabe eines solchen
Kredites die Erstellung eines Sanierungsgutachtens
mit einer eingehenden und objektiven Priifung der
Erfolgsaussichten — also einer positiven Prognose
iiber das Fortbestehen des Unternehmens — durch
einen unabhingigen branchenkundigen Sachverstin-
digen.”® Ein zum Zwecke der Vergabe eines Sanie-
rungskredites angefertigtes Sanierungsgutachten
sollte das positive Prognoseergebnis durch eine
zweifelsfreie Formulierung unmissverstandlich zum
Ausdruck bringen. Zudem setzt der BGH auch erste
Schritte der Realisierung eines Sanierungskonzeptes
voraus."’

Kreditinstitute, die diese Regeln auBler Acht las-
sen, laufen bei gescheiterten Sanierungsversuchen
Gefahr, in eine mit dem Geschéftsfiihrer vergleich-
bare Haftung zu geraten."”® Schon aus Griinden des
eigenen Schutzes sollten auch die in einer Unterneh-
menskrise involvierten Kreditinstitute darauf drin-
gen, dass eine Fortbestehensprognose an einen un-
abhingigen Sachverstindigen in Auftrag gegeben
wird.
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7.4 Die , haftungs- und strafbewehrte* Fortbeste-
hens-Fehlprognose

Bei schuldhafter Verletzung der Insolvenzantrags-
pflicht haftet der Geschéftsfiihrer — selbst wenn er
auf Weisung der Gesellschafter gehandelt hat — den
Altglédubigern fiir den seit Eintritt des Insolvenz-
grundes entstandenen Quotenschaden und den Neu-
glaubigern fiir den gesamten Schaden, der ihnen ent-
standen ist, weil sie in eine Geschiftsbeziehung mit
einem bereits iiberschuldeten Unternehmen getreten
sind.”” Eine interne Geschiftsaufteilung zwischen
mehreren Geschiftsfithrern entbindet den einzelnen
nicht von der Insolvenzantragspflicht.'"’ Strafrecht-
lich kann die Insolvenzverschleppung eine Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder eine Geldstrafe nach
sich ziehen.""'

Diese Rechtsfolgen konnen eintreten, wenn die
Geschiftsfiihrung die Verschuldensvermutung nicht
zu widerlegen vermag, weil sie zum Zeitpunkt des
Insolvenzeintritts keine oder eine unzureichend be-
griindete positive Fortbestehensprognose erstellt hat.
Eine Fortbestehensprognose ist dann unzureichend
aufgearbeitet, wenn sie die von der Rechtsprechung
aufgestellten rechtlichen und betriebswirtschaft-
lichen Anforderungen (sieche Abschnitt 4) nicht er-
fullt hat,'"” z. B. weil:

* ein Unternehmenskonzept gar nicht in Auftrag ge-
geben oder ein schliissiges Unternehmenskonzept
deshalb nicht vorgelegt werden kann, weil etwa
Unstimmigkeiten im Konzept vorhanden sind
oder auf eine integrierte Bilanz-, Finanz- und Er-
gebnisplanung verzichtet wurde;

» die Krisenursachen sowie die Vermdgens-, Er-
trags- und Finanzlage nicht ausreichend unter-
sucht wurden;

132 Wohl anders das Urteil OLG Miinchen 31 U 4886/95 vom 15. 4.
1996 = GmbHR 1998, S. 281 f., nach dem eine positive Fortbeste-
hensprognose die Aufstellung eines dokumentierten Finanz- und
Ertragsplans sowie ggf. ein Gutachten eines unabhéingigen Sach-
verstandigen voraussetzt.

133 Vgl. Schmidt, in: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, Bd. II,
8. Aufl. 1995, § 63, Rn. 12.

134 Vgl. Bork, ZIP 2000, S. 1712, Fn. 23.

135 Vgl. Bork, ZIP 2000, S. 1712.

136 Vgl. BGH IV ZR 242/52 vom 9. 7. 1953 = NJW 1959, S. 1665.
Ohne ausdriicklichen Verweis auf einen neutralen Gutachter
auch BGH II ZR 109/84 vom 11. 11. 1985 = ZIP 1986, S. 14-21.
Daraus ldsst sich jedoch nicht auf eine Abkehr von der hochst-
richterlichen Erfordernis einer neutralen Begutachtung schliefen
(vgl. Neuhof, NJW 1998, S. 3230).

137 Vgl. BGH IX ZR 236/91 vom 12. 11. 1992 = ZIP 1993,
S. 276-281; BGH IX ZR 47/97 vom 4. 12. 1997 = ZIP 1998,
S. 248-253.

138 Siehe dazu insbesondere Neuhof, NJW 1998, S. 3225-3234, und
NIW 1999, S. 20-25.

139 Vgl. BGH II ZR 292/91 vom 6. 6. 1994 = ZIP 1994,
S. 1103—-1112. Zur Haftung bei Insolvenzverschleppung siehe auch
Roth, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands,
2001, S. 268-284; Jula, a.a.0O. (Fn. 27), S. 66—76.

140 Vgl. BGH II ZR 81/94 vom 1. 3. 1993 = ZIP 1994, S. 891-895.

141 § 84 GmbHG, § 130b HGB, § 401 AktG, § 148 GenG.

142 Siehe vor allem BGH IX ZR 47/97 vom 4. 12. 1997 = ZIP 1998,
S. 248-253.
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» die wirtschaftliche Lage des Unternehmens im
Rahmen der Wirtschaftsbranche nicht analysiert
wurde, d.h. die Markt- und Branchenstrukturkraf-
te nicht fundiert erfasst und keine fundierten Aus-
sagen zu den wichtigsten Kunden, den wesent-
lichen Wettbewerbern, den Absatzchancen der
Produkte und der strategischen Fortfithrungsfahig-
keit aus Markt- und Wettbewerbssicht insgesamt
getroffen wurden;

» die erkannten oder erkennbaren Gegebenheiten
nicht Ausgangspunkt des Unternehmenskonzeptes
waren, also eine Bestandsaufnahme der internen
Strukturen und Potenziale (Stirken-Schwéchen-
Analyse) unterblieb;

» ein Konzept offensichtlich undurchfiihrbar war,
weil z.B. wirtschaftliche und rechtliche Rah-
menbedingungen entgegenstanden, iiberzogene
oder unrealistische Annahmen iiber die Ent-
wicklung wesentlicher Groflen getroffen wurden
oder das vorgesehene Management in Hinblick
auf die komplexe Sanierungssituation als un-
zureichend zu qualifizieren ist und auch nicht
zumindest mit Interimsmanagement verstirkt
wurde.

Eine positive Fortbestehensprognose erfordert auch
die Akzeptanz des zugrunde liegenden Unterneh-
menskonzeptes bei den Stakeholdern, denen ein
Beitrag zur Stirkung der Finanzen abverlangt wer-
den soll. Falls riickblickend das Konzept wegen der
damals objektiv nicht zu erwartenden Zustimmung
der Beteiligten nicht mit ,iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit® als realisierbar erachtet wird, ldsst
sich in einem Haftungs- oder Strafprozess die Ver-
mutung der Insolvenzverschleppung nicht widerle-
gen. Die Erfolgsaussichten der Unternehmensfort-
fihrung hdngen daher neben der , Stdrke” des
Unternehmenskonzepts im wesentlichen Mafie auch
von der Kompetenz und Leistungskraft der mit der
Konzeptdurchsetzung und Konzeptumsetzung be-
auftragten Personen sowie von dem bei einer Auf-
gabenteilung notwendigen Koordinationsmanage-
ment ab.'?

8. Fazit

Der vorliegende Beitrag beschiftigte sich mit den
rechtlichen Anforderungen und betriebswirtschaft-
lichen Grundlagen der Prognose des Fortbestehens
eines Unternehmens. Nach einer Begriffsklirung
der Fortbestehensprognose als Zahlungsfihigkeits-
prognose und einer Darstellung hauptsdchlicher
Anléasse der Prognoseerstellung wurde die Fortbe-
stehensprognose im System der Insolvenzgriinde
eingeordnet. Dabei wurde insbesondere auf die
Uberschuldungsgefahr bei einer sich plotzlich von
positiv zu negativ gewandelten Fortbestehensprog-
nose hingewiesen.

240

Als betriebswirtschaftliche Prognosegrundlage
dient der Finanzplan als Bestandteil der aus dem
Unternehmenskonzept abgeleiteten integrierten Bi-
lanz-, Erfolgs- und Finanzplanung. Aus dem Finanz-
plan ist die Entwicklung der Liquiditdt erkennbar.
Der Finanzplan hat unter Einbeziehung des Investi-
tions- und Finanzierungsbereichs die kiinftige Ge-
samtfinanzierung darzustellen. Dabei wurde heraus-
gestellt, dass die Durchfiihrbarkeit der dargestellten
Gesamtfinanzierung auch von dem Verhalten der
Gesellschafter und der Gldubiger vor dem Hinter-
grund der erwarteten Ergebnisentwicklung abhdngig
ist.

Im Weiteren wurden die mit der Prognose ver-
kniipften Fragestellungen der Nachhaltigkeit und der
Ermittlung der ,,liberwiegenden Wahrscheinlichkeit*
des Fortbestehens behandelt. Wahrend sich zu der
Frage der Nachhaltigkeit eine einhellige Literatur-
meinung herausgebildet hat, ist dies bei der Ermitt-
lung der ,iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit des
Fortbestehens nicht der Fall.

Es konnte gezeigt werden, dass die teilweise in
der Kommentar-Literatur zu findende Ansicht, die
Wabhrscheinlichkeit des Fortbestehens konne nur an-
hand einer mehrwertigen Prognose unter Verwen-
dung der Szenariotechnik errechnet werden, fiir die
Rechtspraxis nicht haltbar ist. Neben methodischen
und rechtlichen Bedenken sprechen auch die Mani-
pulierbarkeit derartiger statistischer Modellrechnun-
gen und die eingeschrinkte Rationalitit der Progno-
seersteller nachdriicklich gegen eine solche mathe-
matische Interpretation des vom Gesetzgeber be-
nutzten Begriffs der ,.liberwiegenden Wahrschein-
lichkeit* als Ereigniswahrscheinlichkeit. Die ,,liber-
wiegende Wahrscheinlichkeit™ ist vielmehr — wie in
der Rechtspraxis iiblich — im Sinne einer komparati-
ven, nicht quantifizierbaren Hypothesenwahrschein-
lichkeit als juristisches Beweismal} zu interpretieren,
das ein Richter bei seiner Uberzeugungsmeinung
anzulegen hat.

Die ,iiberwiegende Wahrscheinlichkeit* des Fort-
bestehens ist somit nicht hauptsdchlich unter dem
Aspekt der Datenunsicherheit zu interpretieren, son-
dern vielmehr unter dem Aspekt der Realisierbar-
keit des Unternehmenskonzepts und der damit ver-
kniipften integrierten Planung vor dem Hintergrund
des voraussichtlichen Verhaltens der Gesellschafter
und der Gléaubiger, die das Unternehmen weiterhin
finanziell begleiten und dessen Gesamtfinanzierung
sicherstellen sollen. Abschlielend wurde die Bedeu-
tung der Fortbestehens-Fehlprognose im Rahmen
der rechtlichen Auseinandersetzung unterstrichen.

143 Vgl. vor allem Grofi/Amen, in einer der nichsten Ausgaben der
WPg. In diesem Beitrag wird der Fokus auf die Erstellung der Fort-
bestehensprognose aus der Sicht eines unabhdngigen Gutachters
unter Berticksichtigung verschiedenster Perspektiven sowie auf die
Plausibilisierung der Fortbestehensprognose gerichtet.
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