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1 Problemstellung, Grundlagen und Gang der

Untersuchung

1.1 Problemstellung

Spektakulére staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren im Zusammen-
hang mit Unternehmenszusammenbriichen sind an der Tagesordnung.
Jede Insolvenzakte der Amtsgerichte” wird zwecks einer diesbeziiglichen
Prifung an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet.® Die Feststellung, dass
Insolvenz und Strafrecht eng zusammengehdoren, trifft ohne Abstriche auch
fur das seit dem 1.1.1999 geltende neue Insolvenzrecht zu, welches das
bis dahin bestehende alte Konkursrecht abgel6st hat. Unveréandert darften
bei 80 bis 90 % aller Firmenpleiten Straftaten begangen worden sein.* Be-
trachtet man jedoch z. B. die Anzahl der Unternehmensinsolvenzen im
Jahre 2003 mit 39.470 und vergleicht diese mit der vom Bundeskriminal-
amt veroffentlichten Statistik zu den Insolvenzstraftaten mit 6.569 erfass-
ten Fallen, so ergibt sich gerade ein Anteil von 16,6 % der Unternehmens-
insolvenzen, die mit Insolvenzstraftaten in Verbindung gebracht werden
konnen. Folgt man der herrschenden Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung, so musste die Insolvenzstraftatenanzahl etwa 80 bis 90 % von
39.470 betragen, also etwa 31.576 bis 35.523 Falle. Es erhebt sich aus
dieser Datenlage die Frage, wieso nur eine geringe Anzahl von
Insolvenzstraftaten den Gerichten bekannt wird und der tUberwiegende
Anteil ungeahndet bleibt.

Die Ermittlungsverfahren sind langwierig, schwerfallig und scheitern oft-

mals an der prekaren Beweislage sowie am Dickicht der in derartigen

! vgl. Bundeskriminalamt (2008), S. 97.

% In der Gerichtsverwaltung sind die Konkursgerichte in den Amtsgerichten untergebracht
und damit den Amtsgerichtsprésidenten unterstellt.

8§ 74 c Gerichtsverfassungsgesetz.

“Vgl. Weyand, R. (2003), S. 63.



Ermittlungsverfahren zu beachtenden Normen, die Uber das Strafrecht
hinaus tief in das Handels- und Wirtschaftsrecht und selbstverstandlich in
das Insolvenzrecht reichen.’ Das strafrechtsdogmatische Rechtsgut “Wirt-
schaftskriminologie® ist in der wirtschaftsstrafrechtlichen Forschung nicht
eindeutig definiert, und die Auslegung der strafrechtlichen Normen der In-
solvenzstraftaten gestaltet sich demzufolge entsprechend komplex.® Be-
reits die ndhere Bestimmung der Unternehmenskrise in 88 283 ff StGB
fuhrt hinsichtlich der Auslegung der Begriffe "Uberschuldung" oder
"Zahlungsunfahigkeit" in die vielschichtigen Bereiche des Bilanzrechts,’
da sich die strafrechtlich bedeutsame Krise des Unternehmens letztlich
nur im Rahmen einer betriebswirtschaftlichen Analyse bestimmen und

rekonstruieren lasst.®

Insolvenzverschleppung liegt vor,” wenn der Antrag auf Eroffnung des
Konkursverfahrens nicht innerhalb von drei Wochen , nachdem die
Zahlungsunféahigkeit eingetreten ist, seitens des Geschéftsfiuhrers gestellt
wird. Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich, dass der Tater der
Geschaftsfihrer des Unternehmens ist. Der Strafrahmen reicht dabei von

einer Geldstrafe bis hin zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren.®

1.2 Eingrenzung des Themas

Beeindruckende Unternehmensinsolvenzen und die damit einhergehen-
den Arbeitsplatzverluste und Wirtschaftsstrafverfahren gehéren zum festen
Bestandteil der Medienberichterstattung in Deutschland und in den westli-
chen Industrienationen. Die Konkurse der bekanntesten Investment-

banken der Wallstreet und die nachfolgende Verstaatlichung insolventer

®> vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1879, Tz. 9.

6 Vgl. Milller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 2129.

! Vgl. Wagner, M. (2006), S. 43-438.

8 Vgl. Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 2125.

®Gem. § 84i.V.m § 64 GmbHG, § 130 a HGB, § 177ai.V.m. § 130 a HGB und § 401
i.V.m. § 92 AktG.

°§283S. 1 SIGB.



renommierter britischer und schottischer Kreditinstitute am 15. Sept. 2008,

die die weltweite Wirtschaftskrise ausldosten, mogen dafir als beachtliche

Beispiele dienen. Die Anzahl der Insolvenzen von Unternehmen in
Deutschland betrug in den Jahren 1999 bis 2008 laut Creditreform:

Entwicklung der Unternehmensinsolyvenzen in Deutschland seit 1999;

41,000
39.470 39,11}3
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27.000 | gem

19%9 2000 2001

UEZ0EID

¥) von Creditreform geschat

002 2003 2004 2005 1006 2007 20087)
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Abbildung 1: Entwicklung der Unternehmensinsolvenzen in Deutschland

seit 1999

Die aus den Insolvenzen erwachsenen direkten Schaden in Mrd. € lassen

sich mit folgender Grafik verdeutlichen:

] private offentliche Gesamt
Schaden Hand
1999 17,9 87 27.6
2000 17,9 9,2 27,1
2001 22,0 10,3 32,3
2002 26,6 11,8 38,4
2003 279 12,6 40,5
2004 27.5 11,9 39,4
2005 26,7 10,8 37,5
2006 22,4 8,7 31,1
2007 21,2 8,0 20,2
2008 ™) 21,0 8,0 29.0

*) wvon Creditreform geschatzt

Abbildung 2: Schaden durch Unternehmensinsolvenzen in Deutschland in Mrd. €

™ vgl. Creditreform (2008), Stand: 20.12.2008.



Bei den Schadensvolumina handelt es sich nur um die Forderungsausfalle
der Glaubiger, die zur Insolvenztabelle angemeldet wurden. Die damit ver-
bundenen volkswirtschaftlichen Schaden und diejenigen, die durch die
Verluste der Arbeitsplatze entstehen, sowie die Folgeschaden der beteilig-

ten Lieferanten sind in diesen Insolvenzschaden noch nicht enthalten.

In Deutschland betrugen die Arbeitsplatzverluste in den Jahren 1999 bis

2008 durch Insolvenzen It. Creditreform:*®

] Anzahl Veranderung
der Personen in Prozent
19949 471.000 -6,0
2000 448.000 -4,9
2001 503.000 + 12,3
2002 580.000 + 17,3
2003 613.000 +3,8
2004 605.000 -1,3
2005 563.000 -6,9
2006 473.000 -16,0
2007 440.000 -7,0
2008 ") 447.000 +16

*) von Creditreform geschatzt

Abbildung 3 Gesamtarbeitsplatzverluste insolventer Unternehmen in Deutschland

In der Erhebung der Creditreform sind nur die unmittelbaren Arbeitsplatz-
verluste berucksichtigt, hinzu kommen noch die mittelbaren Arbeitsplatz-

verluste in den Zulieferbetrieben.

1.2.1 Festlegung auf die Rechtsform
der Kapitalgesellschaft

In der vorliegenden Arbeit sollen keine Insolvenzverfahren von nattrlichen

Personen oder von zusammengesetzten Rechtsformen behandelt werden,

12 vgl. Creditreform (2008), Stand: 20.03.2009.
3 vgl. Creditreform (2008), Stand: 20.12.2008.



sondern nur die Rechtsform der Kapitalgesellschaften, insbesondere der
GmbH. Sie ist die mit Abstand am haufigsten verbreitete Rechtsform im
Zusammenhang mit Insolvenzdelikten in Deutschland und erlaubt demzu-

folge einen reprasentativen Uberblick.**

Diese Thesis beschréankt sich auf die Verantwortung von Organen von

Einzelabschlissen, die Betrachtung von Konzernen wird ausgeklammert.

1.2.2 Festlegung auf deutsches Recht
nach dem Stand vom 31.12.2008

Die nach § 283 STGB zu subsumierenden Insolvenzstraftaten unterliegen
dem deutschen Handels- und Strafrecht. In dieser Abhandlung wird des-
halb fir die Beurteilung der 6konomischen Voraussetzungen von Insol-
venzstraftaten explizit deutsches Handels- Insolvenz- und Steuerrecht
nach dem Stand vom 31. Dezember 2008 herangezogen. Internationale
Vorschriften gemald IFRS, US-GAAP oder EU-Vorschriften finden keine

Bertcksichtigung.

1.3 Gang der Untersuchung

Die fur die Insolvenzdelikte des § 283 StGB mal3gebenden abstrakten Tat-
bestandsmerkmale sollen hier mit den betriebswirtschaftlichen Instrumen-
ten der Rechnungslegung und Bilanzierung prazisiert werden. Dabei spie-
len die substantiierte wertmaRlige Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit,
der drohenden Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung einerseits so-
wie der Zeitpunkt der Uberschuldung andererseits die strafrechtlich rele-

vante Rolle.

Den mit den Insolvenzstrafverfahren befassten Staatsanwaltschaften
mangelt es haufig nicht nur an eindeutigen und justiziablen Beweisen,

sondern auch an geeigneten Instrumenten zur Feststellung der Hohe und

4 vgl. Statistisches Bundesamt (2008), Stand: 22. Mé&rz 2008.



des Zeitpunktes der Uberschuldung sowie der drohenden Zahlungsunfa-

higkeit, die im Normalfall nur mit externen Gutachten zu bekommen sind.*

Nach der Problemstellung im ersten Abschnitt dokumentiert der zweite
Part zunachst den Stand der Forschung und der herrschenden Meinung
zu den Begriffen sowie zur Messung der Zahlungsunfahigkeit und der
Uberschuldung, um daran ankniipfend im dritten Teil die rechtssyste-

matische Einordnung der Insolvenzstraftaten darzulegen.

Die vierte und funfte Sektion behandeln die qualitativen und
quantitativen Merkmale der insolvenzrechtlichen Unternehmenskrise und

grenzen diese voneinander ab.

Daran anschlieRend werden im sechsten Abschnitt die Voraussetzungen
der justiziablen chronologischen Bestimmung der mal3gebenden Fristen

fur die Insolvenzkrise untersucht.

Der siebte Abschnitt widmet sich, aufbauend auf den bisherigen Aspekten
der Unternehmenskrise, anhand des Lebenszyklus eines Unternehmens
der betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Demarkation der Sanierung

von der Insolvenzverschleppung

Im achten Abschnitt werden die aus der Komplexitat der Normen erwachs-
enden Interessengegensatze der Akteure diskutiert, und es werden den
Beteiligten Instrumente und Methoden aufgezeigt, zu welchen Zeitpunkten
und mit welchen Methoden einer insolvenzdeliktsrechtlichen Krise vorbeu-

gend begegnet werden kann.

Das Restimee prasentiert die konkreten Methoden und Erkenntnisse, mit
denen die Organe der Kapitalgesellschaften rechtzeitig insolvenzrelevante
Risiken und Krisen identifizieren, errechnen und erkennen kdénnen, welche

Vorgehensweisen zur Prophylaxe ihnen zur Verfigung stehen.

% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 313.



1.4 Wesentliche Inhalte der Insolvenzordnung -

rechtliche Grundlagen

Die seit dem 10.02.1877 geltende Konkursordnung (nachfolgend als altes
Recht bezeichnet) wurde am 1.01.1999 durch die Insolvenzordnung
(nachfolgend als neues Recht bezeichnet) abgeltst.’® Der angestrebte
vorrangige Sinn der neuen Insolvenzordnung lag in der gleichmaldigen
Glaubigerbefriedigung. Einen einfiihrenden Uberblick Gber den elementa-
ren Ablauf des Verfahrens und die einzelnen Verfahrensschritte wie An-
trag, Er6ffnungsbeschluss, Vermogensverwaltung, und Abschluss des Ver-

fahrens kann folgende Skizze schematisch visualisieren:

Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens

v

Prufung der Massezulanglichkeit
(Reicht das Geld fir die Verfahrenskosten?)

ausreichende Masse nicht ausreichende Masse

l Abweisuné des Insolvenzantrages
mangels Masse

Eroffnungsbeschluss
- Bestellung des Insolvenzverwalters
- Aufforderung zur Anmeldung der Forderung
- Aufforderung, nicht mehr an die Schuldner
zu zahlen

v

///bRegeI: Durch Insolvenzverwalter
Vermogensverwaltung
- Verwertung des Vermbgens\* Ausnahme: Durch Eigenverwaltung

- Einziehen der Forderungen

|

Anmeldung der Forderungen
zur Tabelle nach § 175 InsO

v

Prufung der Forderungen

Verteilung der Vermdgens (Insolvenzquote)

Abschluss des Insolvenzverfahrens

Abbildung 4: Schematische Darstellung eines Insolvenzverfahrens®’

% InsO.

ol Eigene Darstellung.



Insolvenzfahig sind natiirliche und juristische Personen.’® Als Insolvenz-
grunde kommen Zahlungsunfahigkeit, drohende Zahlungsfahigkeit und
Uberschuldung in Frage. Antragsberechtigt sind Gemeinschuldner oder
deren Glaubiger. Insolvenzverfahren sind antragsgebunden, wobei Glau-
bigerantrage glaubhaft gemacht werden mussen, um Missbrauch vorzu-
beugen. Wenn das Insolvenzgericht den Antrag annimmt, verschafft es
sich Gewissheit (iber die Vermdgenslage des Gemeinschuldners.'® Sofern
die Insolvenzgrinde stichhaltig sind und die Insolvenzmasse ausreicht fur
die Deckung der Verfahrenskosten, eroffnet das Insolvenzgericht das In-
solvenzverfahren und ernennt einen Insolvenzverwalter. Der Verwalter
liquidiert die Vermdgensgegenstéande, lasst sich die Verfahrenskosten vom
Insolvenzgericht genehmigen und verteilt die danach verbleibende
restliche liquide Konkursmasse nach den Vorschriften der Insolvenzord-

nung zu gleichen Teilen an die Glaubiger.

Jede Insolvenzakte wird schon wahrend des laufenden Insolvenzverfah-
rens turnusmanig vom Konkursgericht der zustandigen Staatsanwaltschaft
vorgelegt, die Anhaltspunkte prift, inwieweit Verdachtsmomente vorliegen,
die Tatbestandsmerkmale einer Insolvenzstraftat unterlegen kénnten.?
Derartige Prifungen finden insbesondere auch dann statt, wenn ein Insol-
venzverfahren mangels Masse abgewiesen wird, d. h., vordergriindig ist
nicht mehr genug Masse/Geld vorhanden, um die Insolvenz-
Verfahrenskosten zu decken.

1.4.1 Verletzung des Rechtsguts

“Schutz der Insolvenzmasse"

Der Begriff der Insolvenzmasse ist in 8 35 der InsO gesetzlich definiert.

Das Insolvenzverfahren erfasst demzufolge das gesamte unbelastete

'®'§ 11 Abs. 1 InsO.
19§ 20 InsO.
2% vgl. Mizi; JuMiG; Meldungen der Zivilgerichte an die StA.



Vermdgen/Insolvenzmasse, das dem Schuldner im Zeitpunkt der Eroff-

nung des Verfahrens gehort und das er wahrend des Verfahrens erlangt.

1.4.1.1 Bankrotthandlungen in Form von abstrakten

Gefahrdungsdelikten

In der juristischen Diktion steht die Bezeichnung ,bankrott* fir die in 88

283 ff. StGB beschriebenen Insolvenzstraftatbestande.

Im Jahre 1999

wurde die bis dahin geltende Konkursordnung von der neuen Insolvenz-

ordnung abgeldst. Im Zusammenhang mit der alten Konkursordnung wur-

de von Bankrottdelikten gesprochen, mit Einfihrung der neuen Insolvenz-

ordnung war dann von Insolvenzdelikten die Rede. Im Strafgesetzbuch

steht als Uberschrift (iber die Insolvenzdelikte nach wie vor der Ausdruck

“Bankrottdelikte”, sodass im Nachfolgenden beide Termini identisch ge-

braucht werden. Die anschlieRende tabellarische Ubersicht veranschau-
licht die Bankrotttatbestande nach §§ 283 ff StGB:**

Bankrotthandlungen

Vermogens- Unwirtschaftliche Schein- Buchfihrungs-
verschiebungen, Geschatfte, geschéfte, verstolie,
§2831INr. 1 §2831INr. 2,3 §283INr. 4 § 283 I Nr. 5 bis 7
Beiseiteschaffen, Verlust-, Spekulations- Erhéhung Mangelhafte Buch-
Verheimlichen, und Differenzgeschéfte, der Verbind- fuhrung und Bilanz-
Zerstoren etc. Unwirtschaftliche lichkeiten erstellung, Einwir-

Ausgaben, Spiel, Wette,
Schleudergeschéfte

kung auf
Buchfihrungs-
unterlagen

Glaubigerbegiinstigung,
§ 283c

Auffangtatbestand
§2831INr. 8

Verletzung der
Buchfuhrungspflicht,
§283Db

Schuldnerbegiinstigung,
§ 283d

Abbildung 5: Ubersicht tiber die Bankrotttatbestande nach §§ 283 f. STGB

Die Strafvorschriften des Bankrotts lassen sich in zwei unterschiedliche

Formen des objektiven Tatbestandes gliedern, die Bankrotthandlungen

2L vgl. Weyand, R. (2006), S. 36.
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und die Gefahrdungsdelikte. Die Voraussetzungen des § 283 Abs. 1 sind
dann erfillt, wenn der Tater die in 8§ 283 Abs. 1 Nr. 1 bis 8 aufgelisteten
Bankrotthandlungen in der durch Uberschuldung, Zahlungsunfahigkeit o-
der drohende Zahlungsunfahigkeit gekennzeichneten Krise vornimmt.?
Fur die Tatbestandsmaligkeit des Abs. 1 reicht die Vornahme der Bank-
rotthandlungen aus, ohne dass es auf den Eintritt eines schadigenden Er-
folgs ankommt. Es handelt sich insoweit um ein abstraktes
Gefahrdungsdelikt .

1.4.1.2 Bankrotthandlungen in Form von Erfolgsdelikten

Im Gegensatz dazu spiegelt der § 283 Abs. 2 ein Erfolgsdelikt wider, weil
durch die Tathandlungen die Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit erst

herbeigefiihrt werden miissen.?

1.4.2 Kapital als Gegenstand und Indikator

wirtschaftlicher Krisen

Der Gesetzgeber hat in den 88 17 bis 19 der Insolvenzordnung zwar die
Insolvenzeroffnungsgrinde “Zahlungsunfahigkeit, drohende Zahlungsun-
fahigkeit und Uberschuldung geregelt, nicht jedoch die Bestimmung der
Methoden zur Feststellung der Liquiditat, des Vermdgens und der Schul-
den.?* Die Gegenséatze zwischen den statischen und den dynamischen
Methoden zur Identifikation von Uberschuldung und Zahlungsfahigkeit mit
ihren gravierend abweichenden Ergebnissen sind von der strafrechtlichen
Rechtsprechung zu beurteilen. Bei den statischen Methoden werden die
realen Vermdgenswerte des Unternehmens den Schulden gegeniber
gestellt, bezogen auf einen bestimmten Stichtag, vergleichbar mit der
Bilanzerstellung des Kaufmanns nach dem HGB. Die dynamischen

22 ygl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), vor § 283.
8 vgl. Wagner, G. (2004), S. 1043 ff.
# vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1878 Tz. 7.
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Methoden hingegen orientieren sich an den betriebswirtschaftlichen
Methoden und ricken die Grundsatze der gegenwartigen und kinftigen
Ertragskraftermittiung des Unternehmens in den Vordergrund und nicht

einen augenblicklichen Vermégens- sowie Schuldenstatus.?®

In der strafrechtlichen Praxis haben die theoretischen Auseinandersetzun-
gen bisher keinen entscheidenden Stellenwert erlangt, weil schon nach
den vorliegenden Steuerbilanzen die Uberschuldung und auch die Illiquidi-
tat evident waren.?® Dabei ist allerdings die sehr geringe Aufklarungsquote
der Insolvenzstrafverfahren zu beriicksichtigen.?” Die Aufklarungsquote ist
nicht zuletzt deswegen so minimal, weil den Staatsanwaltschaften keine
revisionssicheren Methoden an die Hand gegeben werden zur Bestim-
mung der HOhe der Zahlungsunféahigkeit und auch nicht zur Bestimmung
des Zeitpunktes der Zahlungsunfahigkeit sowie der Uberschuldung.?®

1.5 Unterscheidung von Wirtschafts-, Bilanz-

und Insolvenzdelikten
1.5.1 Wirtschaftskriminalitat

FUr das deutsche Wirtschaftsstrafrecht gibt es kein zentrales Gesetz, son-
dern die einschlagigen Normen sind in einer Anzahl von Gesetzen und
Verordnungen geregelt. Sie umfassen nicht nur Straftaten im engeren
Sinne, sondern auch Ordnungswidrigkeiten, die als sog. nicht kriminelle
Handlungen mit GeldbulRen nach dem OwiG geahndet werden. Zu den
Wirtschaftsdelikten z&hlen insbesondere Diebstahl und Unterschlagung
nach 88 242 bis 248 ¢ StGB, Beglinstigung und Hehlerei nach 8§ 257 bis
266 b StGB, Straftaten gegen den Wettbewerb nach 88 298 bis 302 StGB,
VerstoRe gegen das Patentgesetz, das Gebrauchsmustergesetz, das

Halbleiterschutzgesetz, das Urheberrechtsgesetz, Subventionsbetrug,

2% vgl. Wohe, G. (2005), S. 666.

?8y/gl. Bittmann, F. (2004), S. 315.

2T vgl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th./Hrsg. (2004), S. 384.
%8 vgl. Tiedemann, K. (2007), S. 51.
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Computerkriminalitat, Produkt- und Markenpiraterie, lllegale Beschéaftigung

und Leistungsmissbrauch.?®

1.5.2 Bilanzdelikte

Das Erscheinungsbild der Buchhaltungs- und Bilanzdelikte® ist u. a. ge-

kennzeichnet durch folgende gesetzwidrige Verhaltensweisen:

Unrichtige oder fehlende Bilanzen, Bilanzverschleierung,®
- Verfalschen von Dokumenten und Belegen,*?

- Gefalschte Angaben Uber Geschaftsvorfalle und tber die

Geschaftspartner,

- Scheinsachverhalte und erfundene Buchungsfélle, nicht

buchungsfahige Geschaftsvorfalle,*
- Privatentnahmen gebucht als Lohnaufwendungen,*

- Willktrliche Abschreibungen, Unterlassen von Abschreibungen
und Wertberichtigungen, Ausweis von wertlosen Forderungen

und Verschleiern von Verbindlichkeiten,

- Vernichten und Verheimlichen von Belegen und Bulchern,

Einrichtung “schwarzer Kassen,
- Buchungen ohne Belege,®
- Nicht zeitgerechte Buchungen,

- Unrichtige oder gefalschte Inventuren,®

? Im Sinne von Arbeitslosenunterstiitzung , Sozialhilfe, Wohngeld etc.
%0 8§ 242-244, 248 a ff. StGB.

31 §§ 331-334 HGB.

%2 §§ 267-268, 271-275, 277-279 und 281 StGB.

* §§ 246-247 StGB.

3 §§ 242 ff. SIGB.

% §§ 1-7 und 238 ff HGB, §§ 140 ff Abgabenordnung.
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- Sozialversicherungsdelikte®” und Steuerhinterziehung.*

Bei diesen Bilanzdelikten sind die Motive nicht urséchlich in der Insolvenz-
ebene angesiedelt, sondern es sollen z. B. Teilhaber oder Partner ange-
lockt oder irregefuhrt werden, Kreditgeber getauscht werden, ein
Grundungsbetrug begangen werden, Glaubiger in der Krise getauscht
werden, Aktienkurse mit Bilanzmanipulationen®® gesteuert werden,* mit
zu niedrigen Aktiva und zu hohen Passiva Steuern hinterzogen werden
und ausscheidende Teilhaber getauscht werden.*! Diese Bilanzdelikte, die
auch als Vermogensdelikte eingestuft werden, kdnnen sowohl bei kapital-

starken Unternehmen als auch bei Unternehmen in der Krise auftreten.*?

1.5.3 Insolvenzdelikte

Zu den Insolvenzstraftaten i. w. S. zahlen jene Straftatbestéande, die im

Zusammenhang mit einer bereits eingetretenen oder bevorstehenden

% 8§ 267 ff. StGB Urkundenfélschung.

%" § 266 a StGB.

% 8§ 370 ff AO.

%9 § 38 Abs. 4 WpHG: VerstoRe gegen § 20a WpHG kénnen mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe geahndet werden, unabhangig davon, ob der Taterfolg, die
Kurs- oder Marktpreismanipulation, tatsachlich erfolgt.

“° Nach § 20a WpHG ist es verboten:

(1) unrichtige oder irrefihrende Angaben lber Umstande zu machen, die fir die Bewer-
tung eines Finanzinstruments erheblich sind, oder solche Umstdnde zu verschweigen,
wenn die Angaben oder das Verschweigen geeignet sind, auf den Preis eines Finanzin-
struments einzuwirken.

(2) Geschafte vorzunehmen oder Kauf- oder Verkaufauftrage zu erteilen, die geeignet
sind, um falsche oder irrefiihrende Signale fur das Angebot, die Nachfrage oder den Preis
von Finanzinstrumenten zu geben oder ein kinstliches Preisniveau herbeizufiihren.
(3) Sonstige Tauschungshandlungen vorzunehmen, die geeignet sind, um auf den Preis
eines Finanzinstruments einzuwirken.

*L vgl. Bittmann, F. (2004), S. 237.

2 vgl. Bundeskriminalamt (2008).
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Insolvenz zum Nachteil von Glaubigern, dem Staat oder Dritten begangen

werden.*® Hierunter fallen also insbesondere:
a) Bankrott- und Insolvenzdelikte nach §§ 283 bis 283 d StGB,

b) Unterlassen der Einberufung einer Gesellschafterversammiung
bei § 84 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG,** § 148 Abs. 1 Nr. 1 GenG,

c) Betrug der Lieferanten und Glaubiger, auch Wechsel- und
Scheckbetrug i. S. § 263 StGB,

d) Kreditbetrug gem. 88 263, 265 b StGB,

e) Subventionsbetrug,* gem. §§ 263, 264 StGB,

f)  Versicherungsbetrug gem. 88 263, 265 StGB,

g) Untreue gem. § 266 StGB,

h)  Falsche Versicherung an Eides Statti. S. 8 156 StGB,
i)  Steuerhinterziehung gem. § 370 AO,

j)  Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Sozialab-
gaben gem. § 266 a StGB.

Diese Strafnormen sollen einerseits dazu beitragen, die Insolvenzglaubi-
ger gleichmaRig zu befriedigen, andererseits erflllen sie auch aus Sicht
der Geschadigten eine gewisse Genugtuungsfunktion, deren Intensitat in

der Praxis haufig an der Anzahl der Anzeigen abzulesen ist.*®

3 vgl. Stahlschmidt, M. (2002), S. 89 ff.

** § 84 Abs. 1 GmbHG: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird
bestraft, wer es als Geschéaftsfihrer unterlasst, den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe
der Halfte des Stammkapitals anzuzeigen.”

> Mit dem Urteil des BGH Il ZR 178/99 vom 17.09.2001 wurde der Vorstand der Bremer
Vulkan AG beispielsweise verurteilt, Subventionsgelder der Treuhandanstalt in Hohe von
190 Mio. DM zweckentfremdet verwendet zu haben.

“®vgl. Weyand, R. (2003), S. 28.
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1.6 Tatbestandsstruktur

Der Gesetzgeber setzt fur den Anwendungsbereich der o. g. Insolvenzde-
likte, insbesondere der 88 283 bis 283 d StGB, ein Handeln der Verant-
wortlichen*” in der Krise eines Unternehmens, also bei Uberschuldung
oder eingetretener oder drohender Zahlungsunfahigkeit, voraus.*® Mit den
in 8 283 Abs. 1 Nr. 1 bis 8 aufgefuhrten Tatbestdnden sollen Handlungen
unterbunden werden, die unékonomisch sind und nicht den Grundsatzen
ordnungsgemalfen Wirtschaftens entsprechen. Die Handlungen nach §
283 Abs. 1 StGB setzen nicht den Eintritt eines Erfolges voraus, hingegen
der 8§ 283 Abs. 2 StGB den Anwendungsbereich des § 283 Abs. 1 StGB
auf den Beginn der Krise erstreckt, wenn die Handlungen einen Erfolg
herbeigefuhrt haben, das heilt Uberschuldung oder Zahlungsunfahig-
keit.** Die Handlungen nach § 283 Abs. 1 StGB allein reichen fiir eine
Bestrafung allerdings nicht aus, sie unterstellen stets die Bedingungen
nach 8 283 Abs. 6, d. h., die Taten sind nur dann strafbar, wenn der Tater
seine Zahlungen eingestellt hat oder Uber sein Vermdgen das Insolvenz-

verfahren eréffnet oder mangels Masse abgewiesen worden ist.>®

1.7 Vorsatz und fahrlassige Unkenntnis

Eine Bestrafung nach § 283 Abs. 1 bis 3 setzt vorsatzliches Handeln des
Taters voraus. In der strafrechtlichen Diktion wird der Vorsatz graduell

differenziert:>!
Dolus directus 1. Grades

Beim dolus directus 1. Grades (Absicht ) halt der Tater den Erfolgseintritt
fur sicher, zumindest aber fur moglich (Wissen). Dem Tater kommt es auf

den Erfolg an. Er hat ihn in sein Zielstreben aufgenommen, gleichgiiltig,

*"vgl. Thimmel, R. (2004), S 471.

8 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), vor § 283.

9 vgl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 416.

%% vgl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 343.

*L vgl. http://www.rechtswoerterbuch.de/rw/definition.asp, Stand 31.03.2009.
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ob als Endziel oder als notwendiges Zwischenziel zur Erreichung des an-
gestrebten Erfolges (Wille). Der Wille ist beim dolus directus 1. Grades

das dominierende Element.
Dolus directus 2. Grades

Beim dolus directus 2. Grades (Sicheres Wissen ) halt der Tater den
Erfolgseintritt fir sicher. Ausreichend ist dabei ein sicheres Folgewissen
des Taters, d. h. das Wissen um die héchstwahrscheinliche Folge des
Handelns (Wissen). Der Téater ist mit dem Erfolg einverstanden, ohne ihn
jedoch anzustreben. Der Erfolg kann ihm sogar unerwiinscht sein (Wille).

Das dominierende Element beim dolus directus 2. Grades ist das Wissen .

In dem Tatbestand zu § 283 Abs. 1 StGB muss der Tater wissen, dass
eine Krise besteht, und bei Absatz 2 muss ihm bekannt sein, dass die
Krise durch sein Handeln eintreten wird.>?> Dariiber hinaus miissen die
Tathandlungen selbst vorsatzlich begangen werden, der Tater musste also
die Tatbestandsverwirklichung kennen oder zumindest billigend in Kauf
nehmen. Fir die Voraussetzungen des vorsatzlichen Handelns genigt
Eventualvorsatz , es erfullt demzufolge die Voraussetzungen, wenn der
Tater den Erfolg seines Handelns fur mdoglich halt und ihn zugleich

billigend in Kauf nimmt.>®

Der Vorsatz ist abzugrenzen vom Tatbestandsirrtum und vom Subsumti-
onsirrtum.>® Wenn der Téter die normativen Tatbestandsmerkmale nicht
kennt, handelt er grundsatzlich im Tatbestandsirrtum mit der Rechtsfolge,
dass eine Bestrafung nach § 16 StGB ausscheidet.>® Selbst wenn der

Tater samtliche Tatsachen kennt, jedoch nicht im Stande ist, aus diesen

°2 vgl. Bittmann, F. (2004) S. 331.

*% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 407.

> vgl. Rechtsworterbuch (2008): Ein Subsumtionsirrtum liegt dann vor, wenn der Tater
die Fakten- und Bedeutungskenntnis hat, sein Verhalten aber dennoch nicht fir strafbar
halt, weil er die Gesetzesbegriffe irrig zu seinen Gunsten zu eng ausgelegt. Und deshalb
den erkannten Sachverhalt der ihm grundsatzlich auch bekannten Strafnorm nicht unter-
stellt.

*® vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), § 15 Tz 4 ff.
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Tatsachen auf die Bedeutung der normativen Tatbestandsmerkmale zu
schlussfolgern, scheidet eine Bestrafung wegen einer Vorsatz-Tat aus.
Anderes gilt allerdings dann, wenn der Tater aus den zutreffend erkannten
Tatsachen den rechtlich zutreffenden Schluss nicht ziehen will. Auf
Tatbestandsirrtum kann sich der Tater ebenfalls dann nicht berufen, wenn
er das Verbotensein seines Handelns aus einer Parallelwertung aus der

Laiensphére kennt.®

Falls der Tater jedoch alle Tatumstande kennt und auch die zutreffenden
rechtlichen Schlussfolgerungen zieht, jedoch der Auffassung ist, das
Handlungsverbot treffe auf ihn nicht zu, unterliegt er einem
Subsumtionsirrtum , der ebenfalls als Tatbestandsirrtum nicht bestraft
wird. Wer z. B. nicht weil3, dass er Kaufmann ist und seine Pflichten zur
Buchfuhrung und Bilanzierung nicht kennt, handelt unvorsatzlich.

Das wesentliche Problem in der Vorsatzregel liegt weniger in der Vorsatz-
regel selbst als vielmehr in dem Umstand, zu erkennen, ob der Téater tat-
sachlich in der behaupteten Unwissenheit gehandelt habe oder ob seine
Unwissenheit nur vorgetauscht ist und die Funktion einer
Schutzbehauptung  hat.>’ Im Normalfall kennt der Kaufmann seine
Pflichten, insbesondere die Notwendigkeit der laufenden Beobachtung der
wirtschaftlichen Lage zum Zweck der Selbstinformation und vor allem zum
Zweck der Gewinnverwendung. Die Kaufleute, die auf schnellen Gewinn
aus sind, moégen die Regeln ordnungsméaRiger Rechnungslegung nicht
kennen. Sie wissen jedoch, dass es welche gibt, und sie unterwerfen sich
diesen Regeln bewusst nicht und handeln deshalb trotz dieser Ignoranz
mit bedingtem Vorsatz.*® Wer sich bewusst einschlagiger Regeln entzieht,
soll strafrechtlich nicht noch Vorteile daraus ziehen diirfen.® Ein Kauf-
mann, der entgegen der Haufung kriminalistischer Krisenmerkmale wie

Zwangsmalinahmen, Kontopfandungen etc. gleichwohl weiter wirtschaftet,

*® vgl. Thimmel, R. (2002), S. 1105.

" vgl. Weyand R./Diversy, J. (2006), S. 147.
%% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 408.

%9 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 409.
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handelt beziiglich der Krisenmerkmale stets mindestens mit bedingtem

Vorsatz.®°

1.8 Strafrechtliche Erkenntnisrisiken

Der strafprozessuale Untersuchungsgrundsatz fordert von der Staatsan-
waltschaft, der Polizei und den Gerichten, den Sachverhalt von Amts
wegen zu untersuchen und aufzuklaren.®® Deshalb muss die Staatsan-
waltschaft/Polizei sowohl belastende als auch entlastende Aspekte ermit-

teln.

Im Strafverfahren fordert der materielle Wahrheitsbegriff, dass das wirkli-
che Geschehen festgestellt wird. Aus diesem Grund besteht die Pflicht,
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen und aufzuklaren. Im Ge-
gensatz hierzu steht das Prinzip der formellen Wahrheit, weil die Parteien
eines Zivilverfahrens selbst dartuber befinden, welche Tatsachen sie dem
Gericht zur Entscheidung unterbreiten und welche Tatsachen beweisbe-
darftig sind. Das Strafgericht muss demzufolge den Tatnachweis erschop-
fend und luckenlos in der Hauptverhandlung fihren. Dies kann u. U. eine
aulRerst umfangreiche Beweisaufnahme bedeuten, die in Wirtschaftsstraf-

verfahren zu einer langjahrigen Verfahrensdauer fithren kann.®?

1.8.1 Der Tater

Nach § 283 Abs. 4 StGB sind Insolvenzdelikte dann strafbar, wenn der
Tater vorsatzlich oder fahrlassig handelt. Das setzt voraus, dass im Zeit-
punkt der Tat die Unternehmenskrise objektiv erkennbar war und die Un-
kenntnis des Taters von der Krise dem Téater vorgeworfen werden kann.®

Die Grundsatze ordnungsgemal3en Wirtschaftens verlangen vom Kauf-

60 Vgl. Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 391.
518§ 155 1, 160 II, 244 1| StPO.

%2 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 792.

% Schmidt, K. (1980), S. 328 ff.
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mann die Einhaltung der Grundsatze ordnungsmaliger Buchfihrung, die
ihm jederzeit Auskunft (iber Vermégen und Liquiditat verschaffen.®* Die
Selbstprifung der Finanz-, Vermdgens- und Ertragslage des Unterneh-
mens durch den Kaufmann wurde ihn erst dann vor einer Pflichtwidrigkeit
schitzen, wenn er die Finanz-, Vermogens- und Ertragslage nicht nur
nach handelsrechtlichen Grundsatzen aufstellen wirde, sondern auch
unter insolvenzrechtlichen Aspekten.®® Und diese Analysen miisste er bei
einer sich abzeichnenden Krise mindestens alle drei Wochen erstellen
oder erstellen lassen. Problematisch bleibt also die Frage, wann Anlass zu
derartig komplexen Analysen besteht und vor allem, welche konkreten
Malinahmen sie erfordern.

1.8.2 Die Staatsanwaltschaften und Gerichte

Im Offizialprinzip ist das grundsatzliche Anklagemonopol des Staates ge-
regelt. Dem Staat obliegt demnach die Einleitung des Strafverfahrens und
der Strafverfolgung und nicht dem einzelnen Birger. Deshalb unterliegt es
auch der Staatsanwaltschaft, 6ffentliche Klage zu erheben.®® Nach dem in
§ 151 StPO geregelten Akkusationsprinzip setzt die Eroffnung der gericht-
lichen Untersuchung, also das Hauptverfahren, zwingend voraus, dass die
Erhebung einer Klage vorangegangen ist. Auf diese Weise ist die
Trennung zwischen den Gerichten und der Staatsanwaltschaft bzw. dem
Privatklager vollzogen. Eine Strafverfolgung ist folglich nur aufgrund einer
Anklage durchfuhrbar, die das Gericht selbst nicht einreichen kann.

Zu den strafrechtlichen Erkenntnisrisiken zahlen jedoch nicht nur die betei-
ligten Tater und Gerichte, sondern auch die juristischen und wirtschatftli-
chen Vermogensbegriffe.

* §§ 239 ff HGB; §§ 140 ff AO.
®® vgl. Weyand R./Diversy, J. (2006), S. 122.
% § 1521 StPO.
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1.8.3 Juristischer Vermogensbegriff

Nach der Rechtsprechung ist das strafrechtlich geschitzte Vermégen die
Summe der von der Rechtsordnung anerkannten und mit ihr durchsetzba-
ren, subjektiven Vermogensrechte und -pflichten einer Person ohne Rick-
sicht auf ihren wirtschaftlichen Wert. Der juristische Vermdgensbegriff ist
heute kaum noch von Bedeutung, weil dieser jedwede subjektiven Rechte
erfassen und auch derartige Rechtspositionen schitzen will, die keinerlei

wirtschaftlichen Wert nachweisen.®’
1.8.4 Wirtschaftlicher Vermogensbegriff

Der wirtschaftliche Vermdgensbegriff beinhaltet als das Vermégen die Ge-
samtheit aller 6konomischen und geldwerten Guter einer natirlichen oder
juristischen Person nach Abzug der Schulden ohne Ricksicht auf ihre
rechtliche Konkretisierung oder Anerkennung. Nach dem in der h. M. ver-
tretenen juristisch-6konomischen Vermogensbegriff gehéren zum
Vermdgen nur solche Positionen mit wirtschaftlichem Wert, die auf3erdem
noch unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen.®® Nicht dazu gehoren
demnach rechtswidrig erlangter Besitz sowie nichtige Forderungen.®® In
der strafrechtlichen Praxis wird vorzugsweise nach dem wirtschaftlichen

Vermoégensbegriff ein Vermodgensschaden immer dann vorausgesetzt,
wenn durch die Vermdgensverfigung der Gesamtwert des Vermdgens
wirtschaftlich gemindert ist.”® Diese Vermégensminderung kann durch
einen rechnerischen Vergleich des Vermdgenswertes vor und nach der

Verfiigung festgestellt werden.”

® vgl. Bittmann, F. (2004), S. 461.

% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 463.

% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 461 Rn. 29.

7 Vgl. Rechtswoérterbuch (2008): Eine Vermdgensverfugung ist jedes Tun, Dulden oder
Unterlassen, das unmittelbar zu einer Vermdgensminderung oder einer dieser gleichste-
henden konkreten Vermdgensgefahrdung fiihrt. Eine Geféhrdung liegt vor, wenn sich das
Vermogen infolge des tduschungsbedingten Verhaltens nach wirtschaftlichen Kriterien
verschlechtert hat.

" vgl. BVerfG, NSTZ 1998, 506.



-21 -

2 Entwicklung der Forschung und
Rechtsprechung zu den
insolvenzstrafrechtlichen Begriffen

“Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung"

Nachfolgend soll der Stand der Forschung zu den insolvenzstraf-
rechtlichen Begriffen dokumentiert werden. Dazu zahlen vorrangig die be-
kannten Wirtschaftsstrafrechtswissenschaftler Bittmann, Miiller-

Gugenberger/Bieneck, Trondle/Fischer und Wabnitz/Janovsky.

Aus der betriebswirtschaftlichen Forschung werden Budde/Forschle/
Winkeljohann zu dem Themenkreis “Bilanzierung” und Drukarczyk zu dem

Thema “Finanzierung® in alphabetischer Reihenfolge herangezogen.

Kriterien fur die Auswahl der Forscher waren der hohe Bekanntheitsgrad
zu den Themenkreisen und die grof3e Anzahl der dazu veréffentlichten

Standardwerke.

2.1 Untersuchung von Bittmann

Bittmann widmet in seinem Werk insgesamt 15 Seiten allein den
Insolvenzeroffnungsgriinden, die er unter dem Kapitel § 7 “Pflichten bei

Eintritt der Krise* akribisch subsumiert.”

2.1.1 Zahlungsunfahigkeit

Von den falligen und durchsetzbaren Geldverbindlichkeiten im Sinne von §
17 Abs. 2 S. 1 InsO und § 271 BGB grenzt Bittmann andere Schulden als
Geldschulden, z. B. Verpflichtungen zur Lieferung von Waren oder von
Werk- oder Dienstleistungen, ab. Zahlungsunfahigkeit sei dann noch nicht
gegeben, wenn der Schuldner eine hinreichend konkrete Aussicht hat, die

notwendigen Finanzmittel zu besorgen. Ist z. B. der Schuldner in der Lage,

2 ygl. Bittmann, F. (2004).
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sich die notwendigen Zahlungsmittel durch Auflosung seiner letzten
Reserven zu verschaffen, so ist 8§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO nicht erfillt. Dassel-
be gelte fir die nicht nur abstrakte, sondern konkrete Mdglichkeit einer

Kreditaufnahme.”

2.1.1.1 Abgrenzung der Zahlungsunfihigkeit von der Zah-

lungsstockung

Die genaue Abgrenzung zwischen einer bloRen Zahlungsstockung und
einer Zahlungsunfahigkeit beurteilt Bittmann als umstritten und unsicher.”
Vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung am 1. Januar 1999 wurde eine
bloRe Zahlungsstockung auch dann angenommen, wenn der Mangel an
Zahlungsmitteln fur den Zeitraum eines Monats oder z. T. sogar drei Mo-
naten bestand. Im neuen Insolvenzrecht ab 1999 sind diese Fristen kirzer
als im alten Recht. Nach Bittmann liegt eine blo3e Zahlungsstockung und
noch keine Zahlungsunfahigkeit dann vor, wenn der Schuldner nur wah-
rend eines Zeitraums von hochstens zwei bzw. allenfalls drei Wochen die
falligen Verbindlichkeiten nicht erfiillen kann und er nach Ablauf dieser Zeit

wieder zahlungsfahig ist.”

2.1.1.2 Nachweis der Zahlungsunfiahigkeit

Bittmann unterscheidet zwischen dem bilanziellen Nachweis und der ver-
muteten Zahlungsunfahigkeit bei Zahlungseinstellung. Bilanziell sei die
Zahlungsunfahigkeit nicht in einer Vermdgensbilanz, sondern in einer
stichtagsbezogenen Liquiditatsbilanz auszuweisen. Nahere Angaben zum
Ausweis und der Bewertung der Positionen in der Liquiditatshbilanz gibt
Bittmann nicht. Hierzu sei i. d. R. die Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens erforderlich.

® vgl. Bittmann, F. (2004), S. 224 Tz. 14.
" vgl. Bittmann, F. (2004), S. 224 ff.
® vgl. Bittmann, F. (2004), S. 224 Tz. 15.
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2.1.2 Drohende Zahlungsunfahigkeit

Fur den Nachweis der drohenden Zahlungsunféahigkeit sei regelmafig ein
Finanzplan aufzustellen, den er inhaltlich allerdings nicht von dem Liquidi-

tatsplan i. S. des 8§ 20 InsO abgrenzt.

Uber den Inhalt des Finanzplanes, Bewertungsansatze und insbesondere
den Zeitpunkt fur die Aufstellung des Finanzplanes fuhrt Bittmann nichts
weiter aus. Die konkrete Frage, wann ein Finanzplan aufzustellen ist und

wie die Positionen zu bewerten sind, lasst Bittmann unbeantwortet.

2.1.3 Uberschuldung

Die Uberschuldung i. S. des § 19 Abs. 2 S. 1 InsO sei i. d. R. festzustellen
in einer Uberschuldungsbilanz bzw. in einem Uberschuldungsstatus. Eine
ubliche Handels- oder Steuerbilanz reicht insoweit fir die Feststellung der
Uberschuldung nicht aus. Hinsichtlich der Bewertungsansatze in der
Uberschuldungsbilanz halt Bittmann fir den Fall einer positiven Fortfiih-
rungsprognose in jedem Fall die Aufstellung eines dokumentierten Ertrags-
und Finanzplanes fiir erforderlich.”® Auch hierfiir seien in der Regel unab-

hangige Sachverstandige hinzuzuziehen.

Zu den zu beriicksichtigenden Aktiva rechnet Bittmann diejenigen Be-
standteile, die im Falle der Insolvenzer6ffnung zu der Insolvenzmasse ge-
horen wirden. Einzubeziehen seien auch stille Reserven und immaterielle
Werte, die nach § 248 HGB nur nach entgeltichem Erwerb anzusetzen

sind.

Zu den Passiva zahlt Bittmann samtliche bestehenden Verbindlichkeiten,
die im Falle einer Insolvenzeréffnung Insolvenzforderungen der Glaubiger
zu begrinden vermoégen. Dazu gehoéren nach neuerer BGH Rechtspre-
chung auch die Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen. Nicht

dazu gehoren das Eigenkapital und freie Riicklagen.””

"% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 233 Tz. 56.
" vgl. Bittmann, F. (2004), S. 235.
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Tiefergreifende Bilanzierungsregeln hinsichtlich Ansatz und Bewertung fur
Uberschuldungsbilanzen fiihrt Bittmann nicht aus.

2.2 Untersuchung von Budde/Forschle/

Winkeljohann”8

Budde/Forschle/Winkeljohann behandeln in dem Standardwerk zu Son-
derbilanzen auf den Seiten 651 bis 678 die Themen “Verlustanzeigebilanz

und Uberschuldungsstatus®.

2.2.1 Zahlungsunfahigkeit

Zu dem Begriff ,Zahlungsunfahigkeit“ merkt Férschle an, dass er von der
Zahlungsstockung abzugrenzen sei und regelmafidig dann erfullt sei, wenn
die Liquiditatslicke des Schuldners 10 % oder mehr betrage und nicht mit
Sicherheit demnachst beseitigt werden kénne. Die einzige von Forschle
benutzte Quelle ist ein BGH-Urteil aus dem Jahre 2005.”° Ansatz- und
Bewertungsmethoden zur Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit werden nicht

vorgestellt.

2.2.2 Drohende Zahlungsunfihigkeit

Die insolvenzrelevante Thematik “drohende Zahlungsunfahigkeit* findet in

diesem Standardwerk zu Sonderbilanzen keine gesonderte Erwahnung.

2.2.3 Uberschuldung

Hingegen sind die Themen “Uberschuldung und Uberschuldungsstatus*
ausfuhrlich und detailliert untersucht worden. Nach den rechtlichen und

8 vgl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008).
" vgl. BGH vom 24.05.2005, DB, 1787.
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begrifflichen Definitionen werden eingehend nachfolgende Aspekte durch-

leuchtet.

2.2.3.1 Definition der Uberschuldung

Die Aufstellung eines rein internen Uberschuldungsstatus fiir Zwecke der
Feststellung der Uberschuldung setzt auch nach Forschle zunachst die
Beurteilung einer Fortfiihrungsprognose voraus. Diese sei gegeben, wenn
fur einen Mindestzeitraum von 12 Monaten ab dem Beurteilungsstichtag
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit erwartet werden kdnne, dass das
Unternehmen nicht zahlungsunfahig werde und des Weiteren keine Uber-
schuldung eintreten werde. Forschle bezieht sich dabei auf das Gutachten
des IdW FAR 1/1996.

Bei negativer Fortflihrungsprognose seien in jedem Fall die in aller Regel
erheblich geringeren Liquidationswerte fir Zwecke der Uberschuldungs-

prifung anzusetzen.®

Forschle empfiehlt fur die Beurteilung der Uberschuldung ein mehrstufiges

Prufverfahren.

Fur den Fall, dass der obligatorisch aufzustellende Finanzplan fur die fol-
genden 12 Monate eine voraussichtliche Zahlungsunfahigkeit ergibt,
schlagt er zunachst eine Modifizierung des Konzeptes vor. Der Finanzplan
sei dann noch einmal zu Uberarbeiten unter Beriicksichtigung von Teil-
liquidationen von Vermodgensgegenstadnden oder Betriebsteilen, um somit
dann ggf. doch noch zu einem gangbaren finanziellen Gleichgewicht zu

gelangen.

Nach Aufstellung des Uberschuldungsstatus zu Fortfiihrungswerten ist im
zweiten Schritt zu prifen, ob innerhalb des Prognosezeitraumes von 12
Monaten eine Uberschuldung eintreten werde. Sollte sich die Uberschul-
dungsprognose bestatigen, ist zunachst die Planung noch einmal zu revi-

dieren. Bestatigt sich jedoch danach immer noch, dass die Fortfihrungs-

% vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 669.
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prognose nicht aufrecht erhalten werden kann, und ergibt die Planung des
Weiteren, dass die Unterdeckung nicht in der Insolvenzkarenzzeit von drei
Wochen zu beheben ist, durfe die Fortfiihrungsprognose nicht mehr auf-
rechterhalten werden; die Uberschuldung wére, zunachst intern, positiv zu

konstatieren.

2.2.3.2 Gliederung, Inventar und Stichtag
des Uberschuldungsstatus®:

Den Uberschuldungsstatus definiert Forschle als Instrument der vertre-
tungspflichtigen Organe der Kapitalgesellschaften, mit dem der Eintritt der
Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrages aufgrund eingetretener
Uberschuldung geprift werde. Der Status sei stets dann aufzustellen,
wenn die verantwortlichen Organe bei pflichtgemallem Ermessen Zweifel
hegen missten, ob das Unternehmen Uberschuldet sei oder nicht.
Forschle nennt eine Reihe von Indizien, die eine Uberschuldungspriifung
nahe legen wirden. Dazu gehéren Umsatzrickgange, ricklaufige Auf-
tragseingange, bedeutende Forderungsausfélle, und untblich hohe Wa-
renlagerbestande. Ferner halt der Autor auch dann eine insolvenz-
rechtliche Uberschuldungspriifung fir unerlasslich, wenn zwar noch hin-
reichend Eigenkapital in der Bilanz ausgewiesen wird, aufgrund einer
Krisensituation aber schon BetriebsschlieRungen und Personalabbau mit

aufwandigen Sozialplanen abzusehen sind.

Fur die Gliederung des Uberschuldungsstatus existiert keine legale Rege-
lung. Die Vermdgensgegenstande und Schulden sind gegeniberzustellen.
Aus verwaltungsékonomischen Griinden lage es nahe, die Gliederungs-

vorschriften des HGB anzuwenden.

Die Verpflichtung zur Aufstellung eines Inventars fur den Uberschul-
dungsstatus gibt es nicht. Zur Vermeidung von Unsicherheiten und auch
fur Zwecke der Vollstandigkeit halt Forschle jedoch eine Inventur auf den
Stichtag des Uberschuldungsstatus fiir geboten.
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Technisch sei der Uberschuldungsstatus auf einen Stichtag aufzustellen,
der ein beliebiger Zeitpunkt sein kénne, der vom Management bzw. den
verantwortlichen Organen festzulegen sei. Konkrete Hinweise fir den

Stichtag verrat Forschle nicht.

2.2.3.3 Ansatz und Bewertung

im Uberschuldungsstatus

Zunachst erlautert Forschle die Bewertung aller vorhandenen Vermdgens-
gegenstande bei Liquidationsannahme mit Liquidationswerten. Diese
definiert er als zu erwartende Einzelverau3erungserlése abziglich zu er-
wartender Aufwendungen fur die Verdul3erung. Die zu prognostizierenden
EinzelverdulRerungserldse sind nach Forschle nur mit Schatzungen unter
Berlcksichtigung ganz erheblicher Ermessensspielraume zu ermitteln.
Ermessensrisiken bei der Bewertung sieht er insbesondere in den
Positionen “Immobilien, Beteiligungen, immaterielle Vermdgensgegens-
tande wie Patente und Markennamen®. Dabei geht er grundsatzlich davon
aus, dass im Uberschuldungsstatus die Bewertung eher am unteren Ende

der Ermessensbandbreite der mdglichen Werte anzusiedeln ist.®?

Die Vermotgensgegenstande und Schulden des gemald Unternehmens-
konzeptes fortzufihrenden Unternehmens oder Unternehmensteils dirfen
mit den Einzelliquidationswerten unter Berucksichtigung der Auflosung
der stillen Reserven angesetzt werden. Mindestens kamen jedoch die
hdchstzulassigen handelsrechtlichen Werte unter Going-Concern-
Annahme zum Ansatz. Als Fortfihrungswert betrachtet Forschle im Uber-
schuldungsstatus demzufolge die nach Handelsrecht jeweils hdchstzulas-
sige Bewertung. Des Weiteren dirften Vermdgensgegenstande mit tber
den handelsrechtlichen fortgefuhrten Anschaffungs- oder

Herstellungskosten  liegenden Liquidationswerten bewertet werden,

8 vgl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 667.
8 vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 669.
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kosten liegenden Liquidationswerten bewertet werden, soweit diese durch

Markpreise nachgewiesen werden konnten.®®

Die Bilanzierungshilfen fir Aufwendungen fir Ingangsetzung und Erweite-

rung des Geschéftsbetriebes und fur latente Steuern halt Férschle nicht fur

bewertbar, da sie fur potenzielle Glaubiger des Unternehmens keine ver-

wertbaren Vermégensgegenstande reprasentieren wirden.

2.2.3.4 Einzelposten im Uberschuldungsstatus

Auf den Seiten 673 bis 678 beurteilt Forschle die Behandlung von Einzel-

posten im Uberschuldungsstatus:

1.

Ausstehende Einlagen

Durfen abhangig von der Bonitat der Gesellschafter in der H6he
im Uberschuldungsstatus angesetzt werden, in der mit dem

Einbringen gerechnet werden kann.
Originarer Firmenwert

Kann im Uberschuldungsstatus fur fortzufiihrende Unternehmen
nicht angesetzt werden. Der Ansatz sei nur dann zulassig, wenn
beim Verkauf des Unternehmens nach sachverstandigem Urtell

ein adaquater Unternehmenswert erzielt werden wiirde.®*
Derivativ erworbener Firmenwert

Durfe im Uberschuldungsstatus des fortzufiihrenden Unterneh-
mens dann angesetzt werden, wenn er auch nach handels-
rechtlichen Going-Concern-Kriterien anzusetzen sei und aus
dem fortzufihrenden Teil des Unternehmens insgesamt ein ent-
sprechender Einzahlungsuberschuss zu erwarten sei. Der
derivative Firmenwert sei bereits durch eine Markttransaktion

bestétigt worden, und deshalb seien fir den Ansatz auch in der

8 vgl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 671.
8 vgl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 673, Tz. 111.
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Uberschuldungsbilanz weniger restriktive Kriterien anzusetzen

als fur den originaren Firmenwert.®°
4. Vorteile aus schwebenden Absatzgeschéften

Wenn die Erfullung der zu erbringenden Leistungen gesichert
erscheint, und wenn sie einzeln verauflerbar sind, dirfen sie in

Hohe der EinzelverdulRerungserlose angesetzt werden.
5. Eigene Anteile

Eigene Anteile sind im Uberschuldungsstatus grundsatzlich
nicht anzusetzen, da sie Eigenkapitalcharakter haben. Nur
wenn die Veraul3erung von eigenen Anteilen bereits verbindlich

vereinbart ist, sind sie mit dem VerdulRerungswert anzusetzen.
6. Aktive Rechnungsabgrenzungsposten

Nur soweit bei Kindigung der zugrunde liegenden Vertragsver-
haltnisse mit entsprechenden Rlckzahlungen der geleisteten
Vorauszahlungen zu rechnen sei, durfen sie im Uberschul-
dungsstatus angesetzt werden. Als “unechte* Vermdgensge-
genstande koénnen sie sich ferner als geleistete Vorauszahl-
ungen ggf. mindernd auf die H6he einer erforderlichen Drohver-

lustriickstellung auswirken.
7. Pensionsverpflichtungen

Sind stets sowohl fur mittelbare als auch fir unmittelbare Ver-
pflichtungen in vollem Umfang und in voller H6he anzusetzen,
auch wenn in der Handelsbilanz von Wahlrechten Gebrauch
gemacht worden war.?® Samtliche Pensionsverpflichtungen fiir
die Arbeithnehmer, die nach dem Fortfihrungskonzept weiter be-
schaftigt werden, sind unabhéngig davon, ob es sich um ver-
fallbare oder um bereits unverfallbare Pensionsanspriiche

handelt, mit dem Teilwert nach 8 6 a EStG anzusetzen.

% vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 673, Tz. 112.
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8. Sozialplane

Sowohl fur den unter positiver Fortfhrungsprognose des Un-
ternehmens erforderlichen Personalabbau als auch fur die Ent-
lassung samtlicher Arbeitnehmer bei negativer Fortfihrungs-
prognose sind die Aufwendungen fir die Sozialplane nach
88 12, 113 BetrVerfG anzusetzen. Auch wenn die Entlassung
von Mitarbeitern erst nach dem Planungszeitraum von 12 Mo-
naten oder spater vorgesehen ist, waren die damit einherge-
henden Sozialplanverpflichtungen mit dem Barwert anzusetzen.
Nur wenn es fur bestimmte Betriebsteile bereits konkrete
Verkaufsangebote gabe mit Ubernahme und
Weiterbeschéaftigung von Mitarbeitern, kénne u. U. von
anteiligen  Ruckstellungen  flir  Sozialplanverpflichtungen

él?\setal\r)l(ljnggpl?r%md%rr] gggljﬁglanverpflichtungen, die nach Eintritt
in das Insolvenzverfahren aufgrund der Regelung des § 123
InsO eintreten wirde, diurfe nach Forschle nicht antizipiert wer-
den, da die Erleichterungen, die erst durch den Eintritt der In-
solvenz eintreten, nicht dazu genutzt werden durften, das Ein-
trittskriterium  der  Insolvenz  zu vermeiden. Diesen
Bewertungsansatz erachtet Forschle als widersinnig im Sinne

der Gesetzgebung.
9. Rekultivierungs- oder Entsorgungsverpflichtungen

Die hierfir notwendigen Ruckstellungen sind nach Forschle fur
die zu liquidierenden Betriebsteile auf die tatsachlichen Erful-

lungsbetrage heraufgesetzt worden.?’

Fur die Betriebsteile hingegen, die in das Fortfihrungskonzept
integriert werden, genluge der Ansatz eines zeitanteiligen Teiler-
fullungsbetrages im Uberschuldungsstatus auf den Stichtag.

% vgl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 675, Tz. 116.
8 vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 676, Tz. 119.
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Sind jedoch derartige Verpflichtungen eng mit einem Vermo-
gensgegenstand verknupft, wie z. B. ein verschmutztes Grund-
stiick mit einer Dekontaminierungsverpflichtung, kann im Uber-
schuldungsstatus ein Gesamtwert anzunehmen sein, der im

Einzelfall auch negativ ausfallen kann.
10. Verbindlichkeiten

Die Verbindlichkeiten sind grundsatzlich mit dem Rickzah-
lungsbetrag anzusetzen, mit der Besonderheit, dass gem. § 41
Abs. 2 InsO unverzinsliche Verbindlichkeiten abzuzinsen sind.
Wenn Glaubiger auf ihre Forderungen verzichten, sind die Ver-
bindlichkeiten selbst dann nicht mehr im Uberschuldungsstatus
anzusetzen, wenn den Glaubigern Besserungsscheine in Aus-

sicht gestellt wurden.
11. Verbindlichkeiten gegentber Gesellschaftern

Die Verbindlichkeiten gegentber Gesellschaftern sind nach
Forschle genau so zu behandeln wie Verbindlichkeiten gegen-
Uber fremden Dritten, und zwar auch dann, wenn sie Eigenkapi-
tal ersetzenden Charakter hatten. Erst wenn ein Gericht den Ei-
genkapital ersetzenden Charakter dieser Verbindlichkeiten
konstatiert habe, diirfe die Verbindlichkeit im Uberschuldungs-
status entfallen. Foérschle verweist allerdings auf eine abwei-
chende herrschende Meinung, insbesondere auf Verdffentli-

chungen von K. Schmidt.®
12. Anspriuche auf Kreditgewéhrung

Derartige Anspriiche seien im Uberschuldungsstatus zu aktivie-
ren unter der Voraussetzung, dass der Kreditgeber tber eine
zweifelsfreie Bonitat verfige und des Weiteren den Kredit bei

Eintritt der drohenden Insolvenz nicht zuriickziehen wirde.

% vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 677, Tz. 122.
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Mit diesen differenzierten Ansatz- und Bewertungsoptionen bietet der
Autor konkrete Hinweise fiir die Konzeption eines Uberschuldungsstatus.

2.3 Untersuchung von Drukarczyk

In dem Standardwerk zur Unternehmensfinanzierung widmet Drukarczyk
ein vollstandiges Kapitel mit 35 Seiten der Finanzierung und dem Insol-
venzrecht, welches sich primar mit den Berechnungsmethoden zur Uber-

schuldung und Zahlungsunfahigkeit auseinandersetzt.®°

2.3.1 Zahlungsunfahigkeit

Die insolvenzrechtlichen Aspekte von Drukarczyk sind die zwei originaren
Liquiditatsquellen der Unternehmen, namlich die verauf3erungsfahigen
Vermogensgegenstande und die kinftigen finanziellen Uberschiisse.
Beide, vorhandene Vermdgensgegenstande und kinftige Liquiditatsiber-
schusse, kbnnen von Kreditgebern beliehen werden und werden damit zu
Gegenstanden der Risiko- und Insolvenzwahrscheinlichkeitsberechnung
der Geldgeber.*

2.3.2 Drohende Zahlungsunfihigkeit

Drukarczyk geht detailliert auf die Problematik ,Finanzplanung, Liquidi-
tatsmessung und Insolvenztatbestdnde” ein und untersucht eingehend die
Voraussetzungen der Zahlungsfahigkeit und Liquiditat.®* Eine quantitative
Berechnungsmethode der drohenden Zahlungsunféhigkeit stellt er jedoch
nicht vor. Nach seinem Standpunkt bildet die drohende und prognostizierte
Zahlungsunféahigkeit von antragstellenden Insolvenzglaubigern keinen hin-

reichenden Grund fir einen Insolvenzantrag dar. Die Glaubiger ndhmen in

89 Vgl. Drukarczyk, J. (2003).
% vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 499 ff.
%L vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 517 f
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der Regel die drohende Zahlungsunféahigkeit nicht oder viel zu spat wahr,
weil ihnen zeitnahe Jahresabschlisse oder andere Informationen des
Krisenunternehmens nicht zur Verfigung stiinden. Nach Drukarczyk muis-
se der Glaubiger die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nachweisen, sie

misse also im Ergebnis bereits eingetreten sein.

2.3.3 Uberschuldung

Hinsichtlich der insolvenzrechtlichen Uberschuldungsprifung benutzt Dru-
karczyk unterschiedliche Interpretationen der Uberschuldungsregelung
unter Berucksichtigung von der gewahlten Bilanzkonzeption und der an-
gewendeten Investitionsrechnungsmethode. Sowohl bei der Bilanzierung
als auch in den Investitionsrechnungsmethoden sind wahlweise
dynamische oder statische Verfahren anwendbar, die abhangig von der
Interessenlage des Bilanzerstellers und des Bilanzadressaten zu signifi-
kanten Unterschieden in der Darstellung beispielsweise des Eigenkapitals
fihren kénnen.?? Nach diesem Verfahren ist unter Beriicksichtigung einer
Terminierungsregelung dann das 6konomische Vermdgen kleiner als die
Schulden, wenn der “Unternehmensgesamtwert* als Barwert aller zukunf-
tigen, dem Unternehmen entziehbaren Cashflows unter den Barwert aller

den Glaubigern vertraglich zustehenden Zahlungen fallt.

Die Probleme der insolvenzrechtlichen Uberschuldungsregelung sieht
Drukarczyk nicht in der methodischen Konzeption, sondern in der Umset-
zung und in der praktischen Handhabung. Die zur Vermeidung einer Insol-
venz erforderliche positive Fortfihrungsprognose des Unternehmens
setze einen definierten Prognosezeitraum von zwei Jahren und ausgegli-

chene positive Finanzplane voraus.?®

Finanzplane messen nach Drukarczyk zwei Determinanten der Liquiditat:
die kunftige Liquiditat und die durch die kinftigen Nettoeinzahlungen er-
langbare antizipierte Liquiditat. Nicht zum Finanzplan rechnet er die Mes-

%2 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 101 ff. und S. 517 f.
% vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 527.
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sung der guterwirtschaftlichen Liquiditat. Die Strukturierung des Finanz-
planes erfolgt nach drei Ordnungskriterien:**

1. Ein- und Auszahlungen zu den Leistungsbereichen “Produktion
und Absatz",

2. Ein- und Auszahlungen zum Bereich “Finanzergebnis®,
3.  Ein- und Auszahlungen zum Bereich “Nichtkern-Geschaft®.

Die zahlreichen Prognoseunsicherheiten bei der Aufstellung eines Finanz-
planes, wie z. B. Steuerzahlungen, Dividenden, Kapitalbedarf im Umlauf-
vermogen, Produkt- und Marktentwicklungen, Inflationsraten und Lohn-
steigerungen, unterstreichen, dass die Aufstellung von Finanzplanen nicht
nur betriebswirtschaftlich komplex, sondern auch zeitaufwendig ist und
demzufolge fiur einen mittelstandischen Unternehmer als Instrument zur

Vermeidung einer Insolvenz nur bedingt tauglich sein kann.

Zu dem Thema “Insolvenzdelikte® bezieht Drukarczyk keine explizite

Position.

2.4 Untersuchung von Miiller-Gugenberger/Bieneck

In dem vierten und vorletzten Teil dieses Handbuches zum Wirtschafts-
strafrecht behandelt Bieneck auf 250 Seiten die PflichtverstoRe bei Been-

digung und Sanierung von Unternehmen.

2.4.1 Zahlungsunfahigkeit

Die nach Bieneck aus dem Zivilrecht entwickelten Tatbestandsmerkmale
nach § 283 Abs. 1 StGB der Uberschuldung und der drohenden bzw. ein-
getretenen Zahlungsunfahigkeit sind Fragen aus dem Gegensatz
zwischen statischen und dynamischen Sichtweisen bei der Feststellung

der Uberschuldung und der Zahlungsunfahigkeit. Als statisch charakteri-

% vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 93.
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siert Bieneck die Methode, in einem Vermégens- oder Uberschuldungssta-
tus stichtagsbezogen die realen Vermdgenswerte des Unternehmens sei-

nen Verbindlichkeiten gegeniiber zu stellen.®

Das dynamische Verfahren hingegen betone die Auffassung der
Betriebswirtschaftslehre, dass nicht dem augenblicklichen Vermébgens-
stand, sondern der kinftigen Ertragskraft des Unternehmens die entschei-

dende Bedeutung zukomme.

In der strafrechtlichen Praxis halt auch Bieneck flr die Feststellung der
Bewertung der Vermodgenswerte im konkreten Einzelfall Sachverstandi-

gengutachten fir erforderlich.

2.4.2 Drohende Zahlungsunfahigkeit

Bieneck untersucht zunachst die historischen Hintergriinde des Begriffes,
der in der alteren Literatur mit Formeln wie ,nahe liegende Wahrschein-
lichkeit des Eintritts” oder ,Wahrscheinlichkeit des nahen Eintritts* der Zah-
lungsunfahigkeit beschrieben wird.*® Das Prognoseproblem bei der Fest-
stellung der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit sieht Bieneck bei der
drohenden Zahlungsunféahigkeit noch gravierender. Seiner Auslegung
nach liegt drohende Zahlungsunfahigkeit vor, wenn alle betriebswirtschaft-
lichen Merkmale der Zahlungsunfahigkeit vorliegen, bis auf das der
Wesentlichkeit und/oder das des voraussichtlichen Andauerns, und kumu-
lativ eine gleich bleibende sich unter 1,0 befindende oder sinkende Ten-
denz des Liquiditatsquotienten ohne Aussicht auf dauernde Erholung exis-
tieren wirde. In der Begrindung des Gesetzgebers zu § 18 Abs. 2 InsO
sieht Bieneck die drohende Zahlungsunfahigkeit dann als gegeben an,
sofern die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit grof3er
als 50 % ist. Die Streitrage, ob auf den nahen Zeitpunkt oder auf die nahe

liegende Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Zahlungsunféahigkeit abzu-

% Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2168.
% vgl. Muller-Gugenberger, C. /Bieneck, K. (2006), S. 2199.
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stellen sei, beantwortet Bieneck zugunsten der nahe liegenden Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts.®”’

2.4.2.1 Liquiditatskrise

Die Zahlungsunfahigkeit beurteilt Bieneck grundséatzlich nach der

Zahlungseinstellung und der drohenden Zahlungsunfahigkeit.

Die nach dem bis 1998 geltenden Konkursrecht tblichen Feststellungsme-
thoden werden einerseits dem neuen 8§ 17 Abs. 2 InsO, in der die Legal-
definition der Zahlungsunfahigkeit niedergelegt ist, nicht mehr gerecht.
Andererseits ist zur Abgrenzung der Zahlungsstockung eine Bagatellgren-
ze fur Liquiditatsdefizite erforderlich, um sanierungsfahige und sanie-
rungswirdige Unternehmen, die sich in einem vortubergehenden Liquidi-
tatsengpass befinden, vor einer vermeidbaren Insolvenz zu schitzen. Die

beiden Feststellungsmethoden waren folgende:*®

2.4.2.2 Feststellungsmethoden

Die Ermittlung eines bezifferten Liquiditatsdefizits anhand der Buch-
fuhrungsunterlagen mit der betriebswirtschaftlichen Methode zur Feststel-
lung der Liquiditatsgrade I, I, und 111

Die Feststellung der Warnzeichenhaufung fur Zahlungsschwierigkeiten,

die wirtschaftskriminalistische Methode.

Ein Liquiditatsdefizit von 20 % Uber einen Zeitraum von 2 Monaten hélt
Bieneck nicht fur vereinbar mit 8 17 Abs. 2 InsO. Fir das Merkmal der
Unwesentlichkeit des Liquiditatsdefizits waren nach altem Recht bis 1999
zwischen 15 und 50 % der falligen Verbindlichkeiten tGber einen Zeitraum

o Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2201.
% Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2190.
% Was bedeutet, dass die kurzfristig falligen Verbindlichkeiten die kurzfristigen liquiden

Mittel um 20 % Ubersteigen.
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von bis zu 3 Monaten in der Rechtsprechung zu finden.*®® Nach neuem ab
2000 geltendem Recht ist lediglich eine kategorische Schonfrist von

3 Wochen zuzubilligen.

2.4.2.3 Abgrenzung der Zahlungsstockung von der Zah-
lungsunféahigkeit

Der 9. Zivilsenat des BGH hat in seiner Entscheidung am 24.05.2005 er-
kannt, dass der Zeitraum von 3 Wochen zur Abgrenzung der Zahlungs-
stockung von der Zahlungsunfahigkeit ausreiche, da in dieser Zeit eine
kreditwirdige Person in der Lage sei, die bendétigten Mittel zu leihen. Die
Schwellenquote setzt der Senat bei einer Liquiditatslicke von 10 % der
falligen Verbindlichkeiten an. Nach Bieneck ist demzufolge bei einer
Schonfrist von drei Wochen ab einer festgestellten Liquiditatslicke von 10
% ohne Zweifel von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit auszugehen.
In Ausnahmefallen kann allerdings auch nach neuem Recht bei still-
schweigender Stundung beispielsweise eines Grof3glaubigers die Fallig-

keit der entsprechenden Verbindlichkeit aufgehoben sein.***

2.4.2.4 Kriminalistische Haufung von Warnzeichen

Die Betrachtung der chronologischen Haufung der Warnzeichen herrscht
in der friheren wirtschaftskriminalistischen Feststellungsmethode von Illi-
quiditat vor. Im Einzelnen klassifiziert Bieneck folgende Ereignisse als

Warnzeichen von Bedeutung:*®

a) Inanspruchnahme von Zahlungszielen, Mahnungen, Scheck-

vordatierungen, Finanzierungen mit Wechsel.

100 Vgl., Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2196.

%1 bie weiteren Ausnahmefalle waren im individuellen Einzelfall durch die hochstrichterli-

che Rechtsprechung zu subsumieren.

192 1m Sinne von Warnzeichen einer insolvenzrelevanten Liquiditatskrise.
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b)

d)

f)

)
h)

Suche nach Beteiligungsinteressenten und Kreditgebern,
Wechsel der Hausbank.

Zahlungsrickstadnde bei betriebsnotwendigen Aufwendungen,
insbesondere bei Mieten, Versorgungsleistungen, Telefonge-
bihren, Lohnen, Gehaltern, Sozialabgaben und Steuern.

Zustellung von Mahn- und Vollstreckungsbescheiden.
Pfandungen.

Ladungen zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nach §
807 ZPO.

Kreditkiindigungen.

Lieferantensperren.'®

Diese Warnzeichen bedingen fur sich allein noch keine Griinde fur die Er-

offnung einer Insolvenz, sie sind jedoch, besonders wenn sie gemeinsam

mit einer kritischen Ertrags- und Liquiditatslage auftreten, starke Indizien

fur eine insolvenzrelevante Unternehmenskrise.

2.4.2.5 Objektive Bedingungen der Strafbarkeit

Die Relationen der Bankrotthandlungen zur Krise sind im Gesetz in drei

Alternativen geregelt:

1.

104

Sie mussen entweder in der Krise vorgenommen werden, 88
283 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 1 sowie § 283 c und d StGB,

oder die Krise herbeifuhren , 8§ 283 Abs. 2, Abs. 4 Nr. 2 und
Abs. 5 Nr. 2 StGB.

AulRerdem sind Buchfuhrungs- und Bilanzdelikte unabhangig
von einer Krise unter Strafe gestellt, 8§ 283 b StGB.

108 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2198.
1% v/gl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2204.
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Bieneck geht ausfuhrlich auf die Wertung der unterschiedlichen Ziele des
Insolvenzrechts ein, einerseits den Glaubigerschutz und andererseits die
Bestrebung, sanierungsfahige Unternehmen zu erhalten. Hier zeige sich,
wie bei der Frage der Zivilrechtsakzessorietat der neuen Krisendefinition,
die vom Gesetzgeber nicht geltste Vereinbarkeit des Sanierungsziels der

Insolvenzordnung mit dem allein Glaubiger schiitzenden Strafrecht.*?

2.4.3 Uberschuldung

Wenn Umsténde auftreten, die als Warnzeichen einer drohenden Unter-
nehmenskrise einzustufen sind, wie z. B. Ausdehnung der Zahlungsziele,
Mahnverfahren, Umsatz- und Gewinnrtickgang, haufiger Lieferantenwech-
sel etc., ist der Unternehmer nach Bieneck verpflichtet zur sofortigen
Erstellung eines Uberschuldungstatus . Den Uberschuldungsstatus be-
zeichnet Bieneck als Sonderform der Handels- oder Erfolgsbilanz.'® Die
Besonderheiten sieht er darin, dass nur die Aktiva aufzufiihren sind, die im
Fall einer alsbaldigen Insolvenzertffnung als Massebestandteile fur die
Glaubiger verwertbar waren. Gegenstande, die einem Aus- oder Absonde-
rungsrecht unterliegen, sind daher aul3er Betracht zu lassen, was auf der
Passivseite bei Gleichwertigkeit einen Fortfall der entsprechenden Ver-

bindlichkeiten zur Folge hat.

Auf der Passivseite sind nur solche Verbindlichkeiten zu bertcksichtigen,
die auch Insolvenzforderungen zu begriinden vermégen und bei denen ein

Zugriff des Glaubigers zu erwarten sei.

Ruckstellungen seien nur zu passivieren, soweit sie ernsthaft zu erwarten-
den Verbindlichkeiten entsprechen, im Ubrigen fungierten sie als aufzulo-

sende stille Reserven.

Weitere Einzelheiten zu dem Ansatz und die Bewertung der Positionen im
Uberschuldungsstatus spricht Bieneck nicht an. In der Praxis der Strafver-

105 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2209.
1% v/gl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2174.
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folgung spielen nach seiner Auffassung die wissenschaftlichen Uberlegun-
gen zur Uberschuldungsfeststellung nur eine untergeordnete Rolle, weil
als hinreichende Grundlage fir eine Verurteilung in aller Regel die Fest-
stellung einer gravierenden Uberschuldung schon nach dem Handelsrecht
ausreiche. Die Strafrechtspraxis versuche, der Problematisierung von Ver-
fahrensbeschrankungen auf sichere Krisenfeststellungen und/oder
Formaldelikte auszuweichen.'®’ Diese Auffassung steht im Einklang mit
der hohen Anzahl der Insolvenzen und der geringen Anzahl von Insol-

venzstrafverfahren.

2.5 Untersuchung von Trondle/Fischer

Der renommierte Strafrechtskommentar von Trondle/Fischer behandelt die

Insolvenzstraftaten und die Bankrotthandlungen ausfiihrlich.*®

Als Rechtsgut der Insolvenzdelikte beschreibt Trondle den Schutz der In-
solvenzmasse vor unwirtschaftlicher Verringerung, Verheimlichung und
ungerechter Verteilung zum Nachteil der Gesamtglaubigerschaft. Dahinter
stinden aber noch neben dem Schutz der Arbeitnehmerinteressen auch
Uberindividuelle Interessen wie der Schutz des gesamtwirtschaftlichen

Systems.

2.5.1 Zahlungsunfahigkeit

Die nach frGherem Insolvenzrecht bis 1999 entwickelten Regeln wie z. B.
mindestens eine dreimonatige Unterdeckung von 25 % konnen nach
Trondle nicht mehr angewendet werden. BloRe Zahlungsstockungen rei-
chen auch nach 8§ 17 Abs. 2 nicht aus, es komme i. d. R. auf ein stichtags-
bezogenes Liquiditatsdefizit an.'® Die herrschende Meinung nimmt
Zahlungsunfahigkeit an bei mehr als zweiwochiger llliquiditat und bei ei-

107 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2188.
198 \/gl. Trondle, H. / Fischer, Th. (2006), S. 1876 — 1903.

199 yvgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1879.
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ner Unterdeckung von 5 bis 10 %. '*° Tréndle bezweifelt, ob diese durch
die neue Insolvenzordnung gewollte wesentliche Verscharfung, die auch
durchaus lebensfahige Unternehmen erfasse, der Unternehmenswirklich-
keit Rechnung tragen kénne. Zur tatséchlichen Feststellung der Zahlungs-
unfahigkeit hélt auch Trondle eine stichtagsbezogene gutachterliche
Stellungnahme fur erforderlich.

Die kriminalistischen Warnsignale in der Krise des Unternehmens halt
Trondle dann fur anzweifelbar, wenn im gleichen Zeitraum von dem Unter-

nehmen Gewinne erwirtschaftet werden.'*!

2.5.2 Drohende Zahlungsfahigkeit

Der Zeitraum der Krise beginne mit dem frihesten Ereignis der Krise, also
dem Eintreten der Uberschuldung oder mit der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit.*? Mit dem Krisenzeitraum wird zugleich der Zeitraum beschrie-
ben, in dem Bankrotthandlungen nach § 283 StGB strafbar sind.

Nach Trondle muss zwischen den Bankrotthandlungen und der Zahlungs-
einstellung bzw. der Insolvenzeroffnung ein zeitlicher und tatsachlicher
Zusammenhang bestehen, hingegen kénne ein Kausalzusammenhang
fehlen. Die Tat nach 88 283 ff. StGB ist beendet, sobald zur Bankrotthand-
lung die Strafbarkeitsbedingunag tritt.

Zur konkreten Feststellung des Zeitpunktes des Beginns und der Beendi-

gung der Krise gibt Trondle keine weiteren Ausfiihrungen.

119 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1879.
1 Auf die zu wahlenden steuerlichen bzw. handelsrechtlichen Gewinnermittlungsmetho-
den geht er allerdings nicht ein.

112 v/gl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1881.
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2.5.3 Uberschuldung

In den Vorbemerkungen zu § 283 StGB gelangt Trondle zu dem Ergebnis,

die Feststellung der Uberschuldung stoRe auf Schwierigkeiten, zumal die

Bewertungsmalistabe fur das Aktivwvermdgen nicht voll geklart seien und

demzufolge der Tatrichter die Art und den wirtschaftlichen Wert des Aktiv-

vermogens feststellen misse.**® Dariiber hinaus sei ein Uberschuldungs-

status auf Grundlage des tatsachlichen Werts des Vermdgens vonndten.

Hinsichtlich des Uberschuldungsstatus bezieht sich Trondle auf die modifi-

zierte zweistufige Methode, die auch von Bittmann'* und Bieneck'"

favorisiert wird. In einer grafischen Darstellung offenbart sich diese

Methode wie folgt:

Feststellung der Uberschuldung

Modifizierte zweistufige Methode

Alternative zweistufige Methode

Bewertung nach Liquidationswerten Fortfuhrungsprognose
Saldo Saldo positiv negativ
positiv negativ
Keine Uber- | Rechnerische Bewertung nach Fortfihrungs- | Bewertung nach Ligquidationswerten
schuldung Uberschuldung werten
Fortfihrungsprognose Saldo Saldo negativ Saldo Saldo
positiv positiv | negativ
positiv | negativ keine Uberschuldung keine Uberschuldung
Uber- Uber-
schul- schul-
dung dung
keine | rechtliche Uber-
Uber- | schuldung
schul-
dung

Abbildung 6: Modifizierte zweistufige Methode zur Feststellung der Uberschuldung

13 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1878.
14 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 326.
15 vgl. Milller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2178.
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Zu den konkreten Wertansatzen™®, die im Uberschuldungsstatus anzuset-

zen waren, nimmt Trondle keine weitere Stellung.

2.6 Untersuchung von Wabnitz/Janovsky

Wabnitz und Janovsky beschéaftigen sich mit dem Insolvenzstrafrecht auf
163 Seiten in zwei Kapiteln, dem materiell rechtlichen Teil und dem straf-
rechtlichen Teil.

2.6.1 Zahlungsunfahigkeit

In der Einfihrung widmet Wabnitz einen besonderen Abschnitt folgendem
Thema:

2.6.1.1 Kriminalitdtsfeld GmbH

Mehr als die Halfte der bundesweiten Insolvenzfalle entfallen auf GmbHSs.
Im Jahre 2007 wurden der Polizei iber 12.561 Falle'!’ von Insolvenzstraf-
taten bekannt.**® Wabnitz beschreibt den Beginn einer Unternehmenskrise
bei einer GmbH mit einer typischen und kaum lésbaren Konfliktsituation
fur den Geschaftsfuhrer. Einerseits gehoére es zu den originédren Pflichten
des Geschaftsfuhrers, um den Erhalt des Unternehmens zu kampfen und
Sanierungschancen auszuloten. Andererseits sehe sich selbst der muster-
gultigste Geschéftsfuhrer einer GmbH vor dem Dilemma , die dreiwdchige
Frist fur die Konkursantragsstellung nach Eintritt der Krise nach § 64 Abs.

118 Auf die Ansatz- und Bewertungsvorschriften beispielsweise des Handelsgesetzbuches

geht er Uberhaupt nicht ein.
7 vgl. BKA 2007, S. 237.
18 \/gl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2004), S. 356.
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1 GmbHG einhalten zu mussen.'® Die Stufen zum Strafrecht des Ge-

schéaftsfiihrers unterteilt Wabnitz in:

2.6.1.2 Drei Eskalationsstufen?’

(@)

(b)

(€)

Die erste Stufe zum Strafrecht sei erreicht, wenn die verantwort-
lichen Organe der GmbH/Kapitalgesellschaft den Geschaftsbe-
trieb nach auf3en hin aufrechterhalten, aufgrund der Kenntnis
der Unternehmensentwicklung jedoch bereits bedenken mus-
sen, das Neubestellungen und Auftragsvergaben etc. u. U. nicht
mehr bezahlt werden kdénnen, weil die Kredit- und Sanierungs-
verhandlungen noch nicht erfolgreich abgeschlossen werden

konnten.

Die zweite Eskalationsstufe bestehe darin, dass in der fur das
Unternehmen bereits “verzweifelten* Situation noch Auftrage
angenommen werden und Bestellungen ausgeltst werden, ob-
wohl in Krisengesprachen, aul3erordentlichen Gesellschafter-
versammlungen u. . “letzte” Rettungsversuche unternommen

werden.

Die dritte und Endstufe der Eskalation sei erreicht, wenn nach
endgultig “erkannter” Insolvenzreife auf Kosten der Glaubiger
noch Geschéafte gemacht wirden, einzelne Glaubiger bevorzugt

wirden oder Vermogen beiseite geschafft werde.

2.6.1.3 Insolvenzausloser

Wabnitz fordert, als Voraussetzung fur Insolvenzstraftaten eine Zeitraum-

illiquiditat

zugrunde zu legen, die der Zeitpunktilliquiditat angenéhert

119

Eine fir die Organe der Kapitalgesellschaften praktikable Losung dieses aufgezeigten

Dilemmas bietet der Autor nicht an.
120 \/gl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006, S. 356 Tz. 54-55.
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sei.’®! Dabei komme es auf das Merkmal der Wesentlichkeit nicht mehr
an. Zur strafrechtlichen Feststellung der Zahlungsunféahigkeit verwendet
Wabnitz auch einerseits betriebswirtschaftliche Gutachten und anderer-
seits die wirtschaftskriminalistische Feststellungsmethode.'** Dabei
reflektiert er auf die Veroffentlichung des Fachausschusses Recht des In-
stitutes der Wirtschaftsprifer im Jahre 1999 “IDW — Prifungsstandard:
Empfehlungen zur Prufung eingetretener oder drohender Zahlungsun-
fahigkeit bei Unternehmen (IDW PS 800)“. Danach hat die Prifung der
Zahlungsunfahigkeit anhand des folgenden Finanzplanschemas zu

geschehen:

Tage Wochen Monate
1.2...7. 1.2.3. 1.2.3.
€ € €

I. Einzahlungen
1. Einzahlungen aus Ifd. Geschaftsbetrieb
1.1. Barverkaufe
1.2. Leistungen auf Ziel
2. Einzahlungen aus Desinvestitionen
2.1. Anlagenverkaufe
2.2. Auflésung von Finanzinvestitionen
3. Einzahlungen aus Finanzertragen
3.1. Zinsertrage
3.2. Beteiligungsertrage
Il. Auszahlungen
1. Auszahlungen fur Ifd. Geschéaftsbetrieb
1.1. Gehalter/L6hne
1.2. Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe
1.3. Steuern/Abgaben
14 ...

2. Auszahlungen fur Investitionen

121 yigl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2004), S. 363.

122 Auch Wabnitz halt demzufolge bilanzielle Liquiditatsberechnungen fir nicht erheblich.
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2.1. Sachinvestitionen
2.2. Finanzierungsinvestitionen
3. Auszahlungen im Rahmen des Finanzverkaufs
3.1. Kredittiigung
3.2. Akzepteinlosung
3.3. Eigenkapitalminderung (Privatentnahmen)
3.4. Zinsen
l1l. Ermittlung der Uber- bzw. Unterdeckung
durch I ./.11.
+ Zahlungsmittelbestand im Prufungszeitpunkt
IV. Ausgleichs- und Anpassungsmal3inahmen
1. Bei Unterdeckung (Einzahlungen)
1.1. Kreditaufnahme
1.2. Eigenkapitalerhéhung
1.3. Ruckfuhrung gewéhrter Darlehen
1.4. zusatzliche Desinvestitionen
2. Bei Uberdeckung (Auszahlungen)
2.1. Kreditruckfuhrung
2.2. Anlage in liquiden Mitteln
V. Zahlungsmittelbestand am Periodenende
unter Berucksichtigung der Ausgleichs- und

Anpassungsmalinahmen

Abbildung 7: Finanzplanschema zur Priifung der Zahlungsfahigkeit'®

Zu den Eroffnungsgrinden gibt Wabnitz zu bedenken, dass bei Insolvenz-
eréffnungsantragen durch den Schuldner selbst'®* das Gericht stets sehr
sorgfaltig und genau zu prufen habe, inwieweit die Zahlungsunfahigkeit
glaubhaft sei. Die weit reichenden Folgen wie Vollstreckungsverbot fur die
Glaubiger, die Ruckschlagsperre des 8 88 InsO und die damit einherge-

hende Gefahr missbrauchlicher Verwendung durch den Schuldner kénn-

123 \/gl. IDW (Hrsg.), (1998), FAR 1/96 vom 01.01.97.

124 S0g. Eigenantrage im Gegensatz zu Antragen der Glaubiger.
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ten zu einem Weiterwirtschaften unter dem Schutz der Insolvenzordnung

bei gleichzeitiger Anordnung der Eigenverwaltung fuhren.

2.6.2 Drohende Zahlungsunfahigkeit

Die drohende Zahlungsunfahigkeit ist nach Wabnitz dann gegeben, wenn
sich aus dem Vergleich zwischen den mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu begrindenden Verbindlichkeiten und den voraussichtli-
chen Einnahmen im Rahmen eines vom Schuldner aufzustellenden
Finanzplanes ergéabe, dass der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit zu einem
bestimmten Zeitpunkt Uberwiegend wahrscheinlich sei. Der Zeitraum der
zu treffenden Prognose ist nach Wabnitz umstritten und sollte das laufen-
de und das folgende Jahr umfassen. Zu den Ansatz- und Bewertungs-

problemen des Finanzplanes bezieht Wabnitz keine explizite Position.

2.6.3 Uberschuldung

In Anlehnung an die Bestimmungen der 88 153 Abs. 1, 151 Abs. 2 und
152 Abs. 2 S. 1 InsO hat sich nach Wabnitz fir die Erstellung einer Ver-
mdgensibersicht zum Zwecke der Uberschuldungsprufung folgendes

Gliederungsschema durchgesetzt:*#

125 /gl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2004), S. 372 bis 373.
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Aktiva 126

A. Anlageverméaen

l. Immaterielle Vermd gensgegensta n-
Schutz-

1. Konzessionen,
rechte

gewerbliche

und ahnliche Rechte
2. Geschéfts- oder Firmenwert
Il. Sachanlagen

Grundstiicke/grundstiicksgleiche Rech-

1 te

und Bauten
2. Techn. Anlagen und Maschinen
3. Andere Anlagen, Betriebs- und
Geschaftsausstattung
4. Fahrzeuge
Ill. Finanzanlagen
1. Anteile an verbundenen Unternehmen
2. Beteiligungen
B. Umlaufvermégen
l. Vorrate
1. Roh-, Hilfs- u. Betriebsstoffe
2. Unfertige Erzeugnisse, unfertige
Leistungen
3. Fertige Erzeugnisse und Waren
Il. Forderungen
1. Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen
2. Forderungen gegen verbundene
Unternehmen
IIl. Guthaben bei Kreditinstit
1. Banken
2. Kasse
IV. Sonstige Vermdgensgegensta nde

Summen:

uten/Kasse

126

Realisierungs- Aussonderung Frei fur die
werte Absonderung Insolvenz -
(Liquidation) Aufrechnung Masse
T€ T€ T€
0 0 0
0 0 0
5.000 5.000 0
2.000 2.000 0
150 150 0
60 60 0
50 0 50
0 0 0
350 318,5 31,5
0 0 0
400 364 36
1.850 1.683,5 166,5
0 0 0
200 0 200
0 0 0
210 182 28
10.070 9.758 512

Im Beispiel werden fiktive Zahlen zur Veranschaulichung gewahlt.



=49 -

Passiva

A. Masseverbindlichkeiten
|. Kosten des Insolvenzverfa hrens
(854 InsO)
Il. Sonstige Masseverbindlic hkeiten
(8 55 InsO)
1. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO
(Handlungen des Insolvenzverwalters)
2. 8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO
(gegenseitige Vertrage)
3. § 55 Abs. 1 Nr. 3InsO
(ungerechtfertigte Bereicherung)

I1l. Sozialplanforderungen
(8 123 Abs. 2 InsO)

B. Insolvenzgldubiger
I. Kreditinstitute
1. Langfristdarlehen
2. Kurzfristige Ausreichungen
Il. Sonstige Darlehen
I1l. Lieferungen und Leistungen
1. Warenlieferungen
2. Sonstige Leistungen
IV. Arbeitnehmerbereich
1. Léhne und Gehalter
2. Insolvenzgeld
3. Betriebl. Altersversorgung
V. Steuern/offentl. Abgaben
VI. Sonstige
C. Nachrangige Insolvenzgldubiger

(8 39 InsO)

Summen B + C:

Betrag Aussonderung ungesichert
Absonderung
Aufrechnung
T€ T€ T€
150
100
170
0
750
6.000 6.000 0
4.000 1.210 2.790
800 0 800
2.700 2.548 152
500 0 500
0 0 0
300 0 300
800 0 800
350 0 350
0 0 0
0 0 0
15.450 9.758 5.692

Abbildung 8: Gliederungsschema zur Uberschuldungspriifung

Zu den detaillierten Ansatz- und Bewertungsnormen fir die Uberschul-
dungsbilanz gibt Wabnitz keine weiteren Ausfiihrungen.*?” Auf S. 373

unter Tz. 100 erklart er jedoch: ,,Aus der Formulierung in 8 19 Abs. 2 InsO

ergibt sich das Zentralproblem der Uberschuldungspriifung

der Bewertungsansatz. “

27 Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 373.

, hamlich
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3 Systematische Einordnung

der Insolvenzstraftaten

In der herrschenden Meinung werden in der Regel neben den Insolvenz-
delikten des Bankrotts nach den 88 283 bis 283 d StGB auch die Tatbe-
stande des Betrugs nach 88 263 bis 265 b StGB, der Untreue nach § 266
StGB, und des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt nach
§ 266 a StGB behandelt.*?®'? Die Delikte “Untreue und Veruntreuen von
Arbeitsentgelt* nach den 88 263 bis 266 a werden hier nicht bericksichtigt,

da sie nicht unmittelbar zum Thema gehéren.**

3.1 Ubersicht iiber die einzelnen Tatbestinde

und den Verfahrensablauf

Die Insolvenzdelikte kntpfen jeweils an ein strafliches Verhalten der Ver-
antwortlichen innerhalb einer Krise oder nach einer Krise des Unterneh-
mens an.*** Der Terminus ,Krise* wird vom Gesetzgeber beschrieben mit
drohender Zahlungsunfahigkeit, Zahlungsunfahigkeit, oder Uberschul-
dung. Die Relevanz der Kriterien lasst sich den einzelnen Insolvenz-

delikten wie folgt zuordnen:

a) Drohende Zahlungsunfahigkeit™*?

§ 283 StGB Bankrott/Insolvenzstraftaten § 283 d Abs. 1 Nr. 1
StGB Schuldnerbegiinstigung

b)  zahlungsunfahigkeit**®

§ 283 StGB Bankrott/Insolvenzstraftaten
§ 283 ¢ StGB Glaubigerbeglinstigung

128 \v/gl. Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 2123 ff.
129 ygl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 387 ff.

30 vgl. Boers, K. (2001), S. 335-356.

31 vgl. Dohmen, A./Sinn, A. (2003), S. 205 ff.

132 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 330 ff.

133 vgl. Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 2154.
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§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG Pflichtverletzung bei Verlust, Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung

8§ 130 b HGB Strafvorschriften bei Pflichtverletzung der An-
tragspflicht, bei Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung nach
8 130 a HGB fur Gesellschaften, bei denen kein Gesellschafter

eine natirliche Person ist

§ 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG Pflichtverletzung bei Verlust, Uber-
schuldung oder Zahlungsunfahigkeit

§ 148 Abs. 1 Nr. 1 GenG Pflichtverletzung bei Verlust, Uber-
schuldung oder Zahlungsunfahigkeit

c) Zahlungseinstellung'
8 283 Abs. 6 StGB Insolvenzdelikte nach § 283 StGB nur dann
strafbar, wenn der Tater seine Zahlungen eingestellt hat oder
Uber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren eroffnet oder der

Er6ffnungsantrag mangels Masse abgewiesen worden ist.

§ 283 b Abs. 3 StGB Verletzung der Buchfuhrungspflicht nur
dann strafbar, wenn der Tater seine Zahlungen eingestellt hat
oder Uber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren eréffnet oder

der Er6ffnungsantrag mangels Masse abgewiesen worden ist.
§ 283 c Abs. 3 StGB Glaubigerbeglinstigung.

§ 283 d Abs. 1 Nr. 2 StGB Schuldnerbeglnstigung.

§ 283 d Abs. 4 StGB Schuldnerbegtinstigung.

d)  Uberschuldung®™®
8 283 StGB Bankrott/Insolvenzstraftaten,

§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG Pflichtverletzung bei Verlust,
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung,

134 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2214.
135 \/gl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 415.
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8 130 b HGB Strafvorschriften bei Pflichtverletzung der An-
tragspflicht, bei Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung nach
8 130 a HGB fur Gesellschaften, bei denen kein Gesellschafter

eine nattrliche Person ist.

§ 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG Pflichtverletzung bei Verlust, Uber-

schuldung oder Zahlungsunfahigkeit,

§ 148 Abs. 1 Nr. 1 GenG Pflichtverletzung bei Verlust, Uber-
schuldung oder Zahlungsunfahigkeit.

Damit wird deutlich, dass das geschitzte Rechtsgut der Insolvenzdelikte
im engeren Sinne die Vermodgensinteressen der Glaubiger  des Unter-
nehmens sind. Mit den o. g. Strafvorschriften soll verhindert werden, dass
im Falle einer Unternehmenskrise die Glaubiger ungleichmaf3ig oder gar
nicht befriedigt werden und dass die Verantwortlichen sich nicht selbst zu-

lasten der Glaubiger und Arbeitnehmer unrechtméaRig bereichern.**

3.1.1 § 283 Abs. 1 Nr. 1 STGB
(beiseiteschaffen, verheimlichen,

zerstoren, unbrauchbar machen)

Mit den Bankrotthandlungen des § 283 Abs. 1 StGB regelt der Gesetzge-
ber die Tatbestande des Beiseiteschaffens , des Verheimlichens und des
Zerstorens , Beschadigens oder Unbrauchbarmachens von Bestandtei-
len eines Vermogens, die im Falle der Er6ffnung eines Insolvenzverfah-

137 Welche Vermégensbestand-

rens zur Insolvenzmasse gehoéren wirden.
teile zur Insolvenzmasse zahlen, regelt 88 35 f. InsO. Mit dieser
Rechtsnorm wird eindeutig ein vorsatzliches und taterschaftliches Handeln
der Verantwortlichen wahrend einer Unternehmenskrise verlangt.**® Und

es mussen Vermogensbestandteile beeintrachtigt sein. Die Auslegung der

136 Vgl. Muller-Gugenberger C./Bieneck, K. (2006), S. 2154 Rdnr. 94 f.
37 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1877.
%8 vgl. Andres, D./Leithaus, R. (2006), S. 117.
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Begriffe ist legal nicht definiert, die Tatbestandmerkmale sollen daher
nachfolgend naher untersucht werden:

a) Beiseiteschaffen

Von einem Beiseiteschaffen im Sinne des 8§ 283 Abs. 1 StGB kann
grundsétzlich immer nur dann die Rede sein, wenn durch das Han-
deln des Taters die Rechte der Glaubiger derart beeintrachtigt
werden, dass ihre Durchsetzung von Rechten unmoéglich oder zu-
mindest wesentlich erschwert werden. Bittmann geht in seiner Inter-
pretation allerdings soweit, dass unter Beiseiteschaffen nur solche
Handlungen verstanden werden kénnen, nach deren Vornahme der
Tater weiterhin den Zugriff auf den beiseite geschafften Gegenstand
oder dessen Wert habe.**® Zur Veranschaulichung mégen nachfol-

gende Beispiele dienen:

b) Tathandlungen, die nicht als Beiseiteschaffen betrachtet wer-

den.l40

- Das Erbringen einer falligen Leistung,

- Vertragsabschliisse mit mindestens gleichwertigen Vermégens-

Zzu- und -abflUssen,

- offenes Verbringen von Vermobgensgegenstanden in andere

Lander.
c) Positive Beispiele flr das Beiseiteschaffen:
- Ubertragung von Vermdgenswerten auf Treuhander, gen.

- Anerkennung von Schuldtiteln und Pfandrechten zugunsten von
Angehdrigen ohne Gegenleistungen, um damit den Drittglaubi-

gern den Vollstreckungszugriff zu verhindern.

- Verstecken von sicherungsibereigneten Sachen.

139 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 356.
149 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 355.



-54 -

- Einziehung von Forderungen auf fremde Konten.

- Umwandlung eines kapitalersetzenden Darlehens in eine Kauf-

preisforderung.

- Zusammenwirken mit Dritten, die Vermdgenswerte zuunguns-

ten des Unternehmens beiseiteschaffen.
d) Verheimlichen

Mit Verheimlichen im Sinne des Gesetzes ist der Versuch zu
verstehen, **! das Vorhandensein von Vermdgensbestandteilen
der Kenntnis der Glaubiger und des Insolvenzverwalters zu ent-
ziehen.**? Die Tat ist schon vollendet, wenn der Téter seinen
Handlungs- und Offenbarungspflichten gegeniber dem Insol-

venzverwalter nicht hinreichend nachkommt, z. B.:

- Bestreiten zum Vorhandensein von Vermdgensbestand-

teilen,

- Vorschiitzen von Rechtsverhéltnissen, die den Glaubiger-

zugriff verhindern sollen,

- Heimliches Einziehen von Forderungen, die nicht in das
Vermoégensverzeichnis fur das Insolvenzgericht aufge-

nommen worden waren.
e) Zerstoren, Beschadigen, Unbrauchbarmachen

Mit dieser Vorschrift sollen diejenigen unredlichen vermégens-
mindernden Aktivitaten erfasst werden, die sich an dem Ver-
standnis des § 303 StGB fiir Sachbeschadigung orientieren.**?
Mit Beschadigen wird unter kdrperlich verandernder Einwirkung
auf einen Gegenstand dessen bestimmungsgemalfer Gebrauch

gemindert. Das Zerstoren ist ein noch starkerer Grad des Be-

11 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 359.
142 ygl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th (2006), S. 415.
% vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 85.
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schadigens. Unbrauchbar gemacht wird ein Gegenstand, wenn
er in der Form so zerstort wird, dass seine Eignung fur den be-
stimmungsgemaRen Zweck beseitigt wird und die urspringliche

Funktion eingebiiRt wird.**

3.1.2 § 283 Abs. 1 Nr. 2 STGB
(Spekulationsgeschafte,

unwirtschaftliche Ausgaben)

Die Sanktion des 8§ 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB regelt zwei Alternativen, die
nicht ordnungsgemafen Spekulationsgeschafte und die unwirtschaftli-
chen Ausgaben fur Spiel, Wetten und UbermafRigen Verbrauch. Zu den
Spekulationsgeschaften gehdren insbesondere Warenterminoptionen, De-
visengeschafte, Beteiligung an unseriésen Unternehmen, Zahlung hoher
Schmiergelder ohne erkennbare Aussicht auf Gewinn. Voraussetzung ist
jedoch immer, dass der Tater gegen die Grundséatze des ordnungsge-
maRen Wirtschaftens verstoRt.**> So kann zum Beispiel ein Verkauf von
Waren unter Preis, die ansonsten zu verderben drohen, durchaus wirt-
schaftlich sinntrachtig sein. Nicht zu diesen Geschaften gehoéren allerdings
die nach 88 501 f. BOorsG statthaften Termingeschéfte in der Form des
Optionsscheinhandels. Die Tat gilt schon dann als vollendet, wenn die ent-
sprechenden Vertrage abgeschlossen werden.**® Falls jedoch das Speku-
lationsgeschéaft mit Gewinn abgeschlossen wird, entfallt insoweit die Straf-
barkeit.**’

Zu den unwirtschaftlichen Ausgaben rechnet man Ausgaben, die unange-
messen hoch sind oder die ein rational handelnder Dritter in dieser ver-

gleichbaren Situation in dieser Weise nicht getatigt hatte.’*® Eine klare

144 yvgl. Bittmann, F. (2004), S. 361.

4% ygl. Bittmann, F. (2004), S. 405.

8 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), § 283 Rdnr. 11.
17 vgl. BGHSt 22, 360, 361.

148 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 364 Rdnr. 127.
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Legaldefinition dieses Begriffes gibt es nicht, sodass man auf die Recht-
sprechung zurlckgreifen muss. Hat beispielsweise ein Unternehmer meh-
rere Unternehmen, von denen eines Gewinne und die anderen Verluste
erwirtschaften, der Gewinn jedoch zur Deckung der Verluste nicht aus-
reicht, so ist er in einer Krise und gehalten, die Verlustunternehmen zu
verkaufen oder einzustellen. Diese Gewinnverwendung fur Verlustunter-

nehmen ware unwirtschaftlich im Sinne der Vorschrift.1*°

Weitere Beispiele
aus der Rechtsprechung fur unwirtschaftliche Ausgaben sind z. B. aus-
sichtslose Investitionen'*°, kostspielige Barbesuche®?, Luxusyachten und
Luxusautos™?, Luxusvilla'®, teure Urlaubsreisen™ und (iberhéhte

Spesen.’™®

Die Begriffe ,Spiel und Wette” des § 283 Abs. 1 Nr. 2 entsprechen den Be-
zeichnungen des § 762 BGB."™® Bedeutsam sind hier insbesondere die
Teilnahme an Lotto- und Toto-Veranstaltungen, die Teilnahme an Ketten-
briefaktionen und ahnliche Ausgaben. Tathandlung ist stets der Verbrauch
UbermaRiger Mittel.”>” UberméaRige Mittel werden stets dann verbraucht,
wenn sie die Leistungsfahigkeit des Taters in unvertretbarer Weise
Ubersteigen . In die Beurteilung ist die vollstindige Vermdgens- und Er-

tragslage des Taters einzubeziehen.

49 vgl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 68 zu § 283 StGB.

%9 BGH, GA 1954, 311.

1 BGH, NJW 1953, 1480.

52 v/gl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), FN 30, § 283 Rdnr. 12.
%8 RG, GA 1917, 115.

' BGH, MDR 1981, 510.

%% vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), FN 30, § 283 Rdnr. 12.
%8 y/gl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 92.

7 vgl. NJW 53, S. 1480; NJW 74 S. 61.
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3.1.3 § 283 Abs. 1 Nr. 3 STGB

(Waren- und Wertpapierverschleuderungen)

Die unwirtschaftlichen Verlustgeschafte sind schon nach § 283 Abs. 1 Nr.
2 unter Strafe gestellt. Hier werden nun ausdricklich noch einmal die
Waren- und Wertpapierverschleuderungen  sanktioniert.*® Damit sollen
Lieferanten explizit geschitzt werden, die Waren auf Kredit liefern. Dieser
Vorschrift kommt insoweit eine signifikante Bedeutung zu, als es in deut-
schen Mittelstandunternehmen durchaus géngige Praxis ist, sich Uber Lie-
feranten zu finanzieren. Was nichts anderes bedeutet, als dass die einge-
kauften Waren mit Zieluberschreitungen bezahlt werden und die damit
erzielten Umsatzerlose jedoch fur andere Zwecke verwendet werden. Der
Tater verschleudert die Waren immer dann, wenn er sie unter Wert ver-
kauft oder sogar verschenkt. Zur Wertbestimmung wird auf den Marktpreis
vergleichbarer Ware im Tatzeitpunkt abgestellt.™>® Nicht zu diesem Tatbe-
stand gehdren jedoch kaufmannisch tbliche Sonder- und Lockvogelange-
bote, mit denen Kunden angeworben oder Konkurrenten ausgeschaltet

werden sollen.%°

3.1.4 § 283 Abs. 1 Nr. 4 STGB

(Rechte Dritter vortauschen)

Mit den Scheingeschéften des Vortduschens von Rechten Dritter oder
des Anerkennens fremder Rechte werden h&aufig Tathandlungen nach Abs.
1 vorbereitet, weil mit den Scheingeschaften werthaltige Vermdgensteile
unauffallig beiseite geschafft werden sollen und damit der Insolvenz ent-
zogen werden sollen.*®* Mit der Anerkennung von Rechten Dritter oder der
Vortauschung von Rechten Diritter ist der Tatbestand erfillt. Zu diesen

Handlungen gehoéren z. B. auch fingierte Insolvenzvorrechte und vorge-

%8 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006,) S. 1888 Tz. 14.

9 BGH, GA 1955, 365.

180 T vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1888 Tz. 15 ff.
181 v/gl. Bittmann, F. (2004), S. 368.
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tauschte Eigentumsvorbehaltsrechte.'®* Hiermit sollen Vermdgensgegens-
tande vorab aus der Insolvenzmasse aus- und abgesondert werden, um
sie damit vor dem Zugriff des Insolvenzverwalters zu schitzen und sie
gleichermalRen den von Familienangehorigen bereits vorgehaltenen “Auf-

fanggesellschaften* zuzufiihren.*®

3.1.5 § 283 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 7 STGB
(Bilanz- und Buchfiihrungsdelikte)

Die Bilanz- und Buchfiihrungsdelikte nach § 283 Abs. 1 Nr. 5 bis Nr. 7, die
eine Krise des Unternehmens nicht voraussetzen, spielen in den meisten
Unternehmenszusammenbriichen eine charakteristische Rolle.*** Obwohl
sie zu den sogenannten Formaldelikten zahlen, ist ihnen eine kardinale
Bedeutung sowohl fur das Handels- als auch fur das Strafrecht beizumes-
sen. Einerseits wird das Rechnungswesen von den Verantwortlichen hau-
fig dazu benutzt, Geschéftsvorfalle, Vermodgen und Schulden in der Krise
zu verschleiern und zu verheimlichen, andererseits haben die Auswer-
tungen und Analysen des Rechnungswesens fur die Ermittlungsbehérden

maRgebliche Beweis- und Dokumentationsfunktionen.*®

Die inhaltlichen Pflichten zur Buchfihrung und Bilanzierung bestimmen
sich auch strafrechtlich nach den Vorschriften der 8§ 238 f. HGB. In

Spezialgesetzen finden sich noch weitere Bestimmungen.*®

So mannigfaltig und umfangreich wie die Buchfiihrungs- und Bilanzie-
rungsvorschriften mit ihren unzahligen Ansatz- und Bewertungsoptionen,
den Bilanzierungs- und Mal3geblichkeitsgrundsatzen und deren Ausnah-
men und Durchbrechungen sind, so vielféaltig und komplex fallen auch die

Tathandlungen aus, die unter § 283 Abs. 1 Nr. 5 bis 7 subsumiert werden

182 ygl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 97.

183 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1888 Tz. 17.

184 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), FN 30 zu § 283 StGB.

1%° BGH wistra 1995, S. 146.

166 8§ 150, 152 AKtG, 41 f. GmbHG, 33 Abs. 1 GenG, 5 f. PublzitatsG, 141 f. AO.
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kénnen. Als Tathandlungen in der Krise kommen insbesondere in

Betracht:'®’

a) Geschéftsvorfalle, Lieferantenrechnungen und Eingangsrech-
nungen sowie Barausgaben werden Uberhaupt nicht ge-
bucht.'®®

b) Barausgaben fur private Zwecke werden nicht erfasst.

c) Warenvorrate und halbfertige Erzeugnisse werden ubertrieben

hoch bilanziert.*®°

d) Alte und wertlose Kundenforderungen werden weiterhin als

Vermdgensgegenstande bilanziert.

e) Anlagevermdgen und Firmenwerte werden gar nicht oder zu ge-

ring abgeschrieben.

f)  Fiktive Umsatzerlése mit Dritten oder Tochterunternehmen

werden als Erlése gebucht.*™

g) Ruckstellungen und Verbindlichkeiten werden gar nicht oder zu

gering ausgewiesen.

h)  Fiktive Anstellungsvertrage mit Angehérigen und Freunden

werden als Aufwand gebucht.

) Private Auto-, Telefon-, Leasing-, Reise- und Mietkosten von

Angehdrigen werden als Betriebsausgaben gebucht.

187 vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 1146 ff.
%8 Purch die Nichterfassung von Eingangsrechnungen wird der Aufwand gemindert und
der Gewinn fiktiv erhoht.

1%9 Mit den nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechenden Uberbewertungen des
Vorratsvermdgens werden fiktive Vermdgensgegenstande ausgewiesen und der Gewinn
kunstlich in die Hohe getrieben.

7% Ein allzu bekanntes Mittel aus den jungsten Bilanzskandalen, welches immer dann zu
erschwerten Erkenntnismoglichkeiten fuhrt, wenn es mit Tochtergesellschaften tber die

Grenze im Ausland praktiziert wird.
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)] Die Buchfiihrung und Bilanzierung unterbleibt vollstandig oder

wird mit erheblicher Verzégerung erledigt.*™*

Die Tathandlungen der nicht rechtzeitigen Bilanzerstellung sind vollendet
mit Ablauf der Frist. Diese betragen 3 Monate fiur AG und GmbH und
GmbH & Co KG,'* 5 Monate fiir Wirtschaftsgenossenschaften'’® und 6
Monate fir kleine Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB.

Beginn der Frist ist der Schluss des Geschaftsjahres.*’

Wenn der Tater beispielsweise nicht mehr die erforderlichen Mittel auf-
bringen kann, um den Steuerberater fir die Bilanzerstellung zu bezah-
len,*”® kann er sich nicht auf Geldmangel berufen, weil der Gesetzgeber in
dem Fall von ihm verlangt, die Bilanz selbst zu erstellen oder die in seinem
Unternehmen vorhandenen Buchfilhrungskrafte einzusetzen.'”® Sieht er
sich auch hierzu auRerstande, muss er den Gewerbebetrieb aufgeben.’”’
Wird die Geschéftstatigkeit bei einer derartig prekéren Finanzlage fortge-
setzt, stellt sie eine grob wirtschaftswidrige Verschleierung der Vermo-
genslage dari. S. von § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB.'"®

3.1.6 § 283 Abs. 1 Nr. 8 STGB
(Vermogen verringern,

verheimlichen oder verschleiern)

Diese Vorschrift enthélt einen generalklauselartigen Auffangtatbestand
der immer dann Anwendung findet, wenn die Vorschriften der 88 283 Abs.
Nr. 1 bis 7 nicht greifen. Mit dieser Regelung ponalisiert der Gesetzgeber

eine Anzahl von Handlungen, die sowohl fir den Kaufmann selbst als

L ygl. Bittmann, F. (2004), S. 379.

172§ 264 Abs. 1 S. 2 HBG,

7% § 336 Abs. 1 S. 2 HGB.

174§ 242 Abs. 1 S. 1 HGB.

% vgl. Ehlers, H. (1999), S. 461-465.
78 vgl. Hoyer, A. (2008), § 283 Rdnr. 88.
7 vgl. Hoyer, A. (2008), § 283 Rdnr. 73.
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auch fir seine Glaubiger nachteilig sind.'”® Als Tathandlungen kommen

inshesondere in Betracht:

180

Beeintrachtigung bzw. Vereitelung von Vermégenszuwachsen

in der Krise.'8!
Nichtausnutzen von Exportlizenzen.
Mangelnde Ausnutzung von konkreten Absatzmaéglichkeiten.

Verlustreiche Verlagerung aussichtsreicher geschéftlicher Aktivi-
taten auf Tochterunternehmen, Aushohlung des noch
bestehenden Unternehmens.

Unwirtschaftliche Investitionen und Uberteuerte Kredite,

Weiterbelieferung eines in Zahlungsruckstand befindlichen

Kunden,

Betriebsaufspaltungen und Grindung von Auffanggesellschaf-
ten, wenn dadurch die potenzielle Konkursquote der Glaubiger

verringert wird.

3.1.7 § 283 Abs. 2 STGB

(Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit

herbeifiihren)

Mit dem § 283 Abs. 2 StGB werden Handlungen aufRerhalb der Unterneh-

menskrise, und zwar als Erfolgsdelikte, erfasst. Das Herbeiftihren der

Insolvenzreife ist strafbar. Voraussetzung ist die eingetretene Zahlungs-

unfahigkeit oder Uberschuldung. Die Herbeifiihrung der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit gentigt nicht.*®? Die Tathandlung nach § 283 Abs. 2 StGB

178 vgl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 120 zu § 283 StGB.
179 ygl. Bittmann, F. (2004), Rdnr. 250, S. 399.

180 y/gl. Bittmann, F. (2004), S. 401 f.

181 ygl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 160 zu § 283 StGB.
82 vgl. Krause, D.- M. (2002), S. 42.
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muss stets fir die Herbeiftihrung der Krise kausal sein. Das ist der Fall,
wenn die Tathandlung nicht fortgedacht werden kann, ohne dass der Er-
folg, die Insolvenz, eintritt.*®® Eine derartige Krise kann z. B. herbeigefiihrt
werden, wenn Banken mangels termingeméfer Vorlage der Bilanz die

Kredite kiindigen.*®*

3.1.8 § 283 Abs. 3 STGB
(Versuch des Bankrotts)

Die Vorschrift ist weit gefasst und sieht fir samtliche Falle des § 283 Abs.
1 und Abs. 2 die Versuchsstrafbarkeit vor. Fur die Vollendung der Tat
wird durchweg auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Tathandlung abge-
stellt.'® Als Versuch bezeichnet man die Betatigung des Entschlusses zur
Begehung einer Straftat durch eine Handlung, die zur Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbestandes zwar unmittelbar angesetzt, aber noch nicht zur
Vollendung gefihrt hat. Sowohl fur die Versuchsstrafbarkeit als auch fir

die Vollendung ist Krisenidentitat erforderlich.*®°

3.1.9 § 283 Abs. 4, 5 STGB
(Fahrlassigkeitstatbestinde)

Samtliche Bankrotthandlungen des 8 283 Abs. 1 und Abs. 2 sind stets
auch dann strafbar, wenn der Tater in den Fallen des Abs. 1 die Krise
fahrlassig nicht kennt  oder sie in den Féllen des Abs. 2 leichtfertig ver-

ursacht hat. Voraussetzung fiur den Fahrlassigkeitsvorwurf ist, dass die
Krise objektiv vorhanden und erkennbar war und dass dem Tater im Zeit-
punkt der Handlung die pflichtwidrige Unkenntnis vorgeworfen werden

kann.*®’ Die Grundsatze ordnungsgemaRen Wirtschaftens verlangen vom

183 ygl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 181 zu § 283 StGB.

18% vgl. Bittmann, F. (2004), Rdnr. 270 zu § 283 Abs. 2 StGB.
185 vgl. § 22 StGB.

18 v/gl. Bittmann, F. (2004), Rdnr. 274 f. zu § 283 Abs. 3 StGB.
87 vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 122.
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Kaufmann die regelmafiige Pflicht zur Selbstprifung der wirtschaftlichen
Lage und ein MindestmaR an Planung sowie Ubersicht.!®® Bedeutsamer
als die Selbstprufungspflicht a priori ist jedoch die Frage, wann Anlass
dazu besteht und welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind. Eine
grundliche Selbstpriufung der Finanz-, Vermégens- und Ertragslage durch
den Kaufmann wird in der herrschenden Meinung stets dann gefordert,
wenn Geschéaftsentwicklungen oder Tendenzen auftreten, die in eine Krise
des Unternehmens miinden kénnen.'® Dazu lassen sich z. B. kontinuierli-
che Absatzriickgange, konjunkturelle Besonderheiten, Erfindungen eines
Konkurrenten, Ablehnungen von Krediten, inadaquater Anstieg der
Gemein- und Produktionskosten, hohe Privatentnahmen, Wertberichti-
gungen, Forderungsausfalle, und Sonderabschreibungen auflisten. Dar-
iiber hinaus sind samtliche Indikatoren,'*®® die nach kriminalistischen Me-
thoden auf Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung hinweisen, grund-

satzlich immer Ausléser fiir eine unverziigliche Selbstpriifungspflicht.***

3.2 Verfahrensablauf

Insolvenzverfahren werden nicht von Amts wegen, sondern grundsatzlich
auf Antrag eines Glaubigers oder des (Gemein-)Schuldners eroffnet.'*?
Der Schuldner selbst kann aul3er in den Féllen der Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung auch einen Antrag bei drohender Zahlungsunfahig-
keit stellen.’®® Der Schuldner braucht seinen Insolvenzantrag im Gegen-
satz zu den Glaubigerantragen nicht glaubhaft machen oder die drohende

Zahlungsunfahigkeit nachzuweisen. Die Antrdge konnen zurickgenom-

188 vgl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 168 zu § 283 StGB.

189 vgl. Bittmann, F. (2004), Rdnr. 299 zu § 283 Abs. 4. StGB.
% wie z. B. Kontopfandungen, Vollstreckungen der Finanzamter und Krankenkassen,
ricksténdige Sozialabgaben und Lohne, ricksténdige Mieten, Leasingraten und Strom-
kosten, Liefersperren, Kreditkiindigungen etc.

91 yvgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 122.

%2 § 13 Abs. 1 InsO.

193 & 18 Abs. 1 InsO.
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men werden.’® Das Insolvenzgericht hat das Insolvenzverfahren erst
dann zu eroffnen, wenn ein Insolvenzgrund i. S. der 88 17-19 InsO

glaubhaft gemacht worden ist.

Das Insolvenzverfahren ist durch die Entmachtung und schlie3liche Ent-
eignung des Schuldners geprégt, der seine Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis verliert.'® Die Abwicklung des Vermogens unter der Herrschaft

der Glaubiger rangiert im Vordergrund.'®

Der vom Insolvenzgericht bestellte Insolvenzverwalter hat auf den Zeit-
punkt der Insolvenzeréffnung eine Ubersicht zu offerieren, in der die
Gegenstande der Insolvenzmasse und die Verbindlichkeiten des Schuld-
ners aufgefiihrt sind.*®” Ferner hat der Insolvenzverwalter regelmaRig dem
Insolvenzgericht schriftich Bericht zu erstatten Uber die wirtschaftliche
Lage des Schuldners und uiber die Insolvenzursachen.'®® Er hat darzule-
gen, ob Aussichten bestehen, das Unternehmen im Ganzen oder in Teilen
zu erhalten und welche Befriedigungsaussichten der Glaubiger eintreten
konnen.'®® Es ist alsdann Aufgabe der Glaubigerversammlung im
Gerichtstermin, einen Beschluss dahingehend zu fassen, ob das Unter-
nehmen des Schuldners stillgelegt oder vorlaufig fortgefiihrt werden soll.

Diese Entscheidung ist reversibel und kann wieder aufgehoben werden.?®

Die Uberwiegende Anzahl der Insolvenzdeliktsverfahren kommt durch
Meldungen der Zivilgerichte an die Staatsanwaltschaften in Gang aufgrund
einer Vereinbarung zwischen den Justizministern der L&nder und des
Bundes.?®* Danach sind die Amtsgerichte verpflichtet, die Staatsanwalt-

schaften Uber bestimmte Mal3nahmen zu unterrichten. Dazu gehdren u. a.:

194§ 13 Abs. 2 InsO.

19 § 80 Abs. 1 InsO.

19 8§ 74 ff, 156 ff InsO.

197 § 153 Abs. 1 InsO.

198 § 156 Abs. 1 InsO.

199 § 156 Abs. 1 InsO.

290 § 157 InsO.

291 Mizi vom 1.6.1967, geltende Fassung im BAnz. 1998 Nr. 138 a.
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Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens; Ablehnung der Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens mangels Masse; Termine fir eidesstattliche Versiche-
rungen nach 8 807 ZPO bei AG, GmbH, KGaA, OHG, KG, und Genossen-
schaften. Viele Ermittlungsverfahren werden auch herbeigefuhrt durch

Anzeigen von Glaubigern und geschadigten Geschéaftspartnern.

Sobald Anfangsverdachtsmomente vorliegen, hat die Staatsanwaltschaft
den Sachverhalt zu erforschen.?®? Dazu gehéren das Sichern der Bewei-
se, Gegenstande in Verwahrung zu nehmen und die Durchsuchung der

Wohn- und Geschaftsraume.?®

202 88 152,160, 163 StPO.
203 88 94, 160 StPO.
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4 Qualitative Bestimmung der Krise

Die Motivation einer Bankrotthandlung nach § 283 StGB ist dahingehend
zu unterscheiden, ob die Tater als Geschaftsfuhrer einer GmbH oder als

204 andere Personen

Vorstandsmitglied einer AG handeln oder ob die Tater
nach § 14 StGB sind.?® Nach der vom BGH entwickelten Interessen-
formel ist demzufolge maRRgeblich, wessen Interesse der Tater mit der Tat
verfolgt.”®® Handelt der Tater im Interesse der Schuldnerin  (GmbH oder
AG), findet der Straftatbestand des Bankrotts Anwendung.’®’ Bei einem
Handeln, das nicht im Interesse des Schuldners liegt, scheidet die Straf-
barkeit wegen Bankrott hingegen aus.”®® Dann macht sich der Tater ggf.
der Untreue nach § 266 StGB oder der Unterschlagung nach 8 246 StGB
oder eines anderen Vermdgens- oder Eigentumsdeliktes schuldig.?®® Bei
sowohl eigen- als auch fremdnutzigem Handeln kann Tateinheit der Un-

treue, Unterschlagung und Bankrott vorliegen.?*

4.1 \Vorsatz des Taters

Weder in § 15 StGB noch in einem anderen Gesetz ist der Begriff Vorsatz
definiert, es muss demzufolge auf die in Lehre und Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatze zuriickgegriffen werden. Ublicherweise wird Vorsatz
als “Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung ~ “ definiert.?** Es
wird dementsprechend vorausgesetzt dass der Tater im Zeitpunkt der

Handlung

2% vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), vor § 25 Tz. 2: Tater ist jeder, der zur Tatbestand-
verwirklichung beitragt.

295 ygl. Altmeppen, H./Wilhelm, J. (1999), S. 673.

2% BGHSt 28, 371 in NJW 1980 S. 406; BGHSt 30, 127 bis 129 f. in NJW 1981 S. 1793;
BGHSt 34, 221 in NJW 1987 S. 1710.

297 vgl. Moxter, A. (1998), S. 217-225.

298 \/gl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 79 zu § 283.

299 BGHSt 28, 371 in NJW 1980 S. 406; BGHSt 30, 127 in NJW 1981 S. 1793.

219 vgl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2004), S. 426 Rdnr. 180.

L vigl. BGHSt 36, 1; Miller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 392 Rdnr. 31 f.
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a) die Tatbestandsmerkmale in vollem Umfang entweder kennt
oder sich zumindest ihren Eintritt vorstellen kann. Dabei kommt
es nicht darauf an, dass der Tater von dem Umstand als ge-
setzliches Tatbestandsmerkmal weil3, sondern es reicht aus,
dass er den Begriff dem Wesen nach kennt und eine richtige

“Parallelwertung in der Laiensphare “vorgenommen hat,**?

b) samtliche Tatbestandsmerkmale verwirklichen will.?*

Das “Wissen und Wollen * wird ferner noch nach Intensitat differenziert.
Es wird zwischen dem direkten und unbedingten Vorsatz sowie dem be-

dingten Vorsatz, dem dolus eventualis, unterschieden.

Im Normalfall reicht es jedoch aus, wenn der Tater sich die Tatbestands-
verwirklichung als méglich vorstellt und sie “billigend in Kauf nimmt.***
Beim direkten Vorsatz ist der Handlungswille gerade auf den vom Gesetz
umschriebenen Erfolg gerichtet, wobei unerheblich ist, ob dieser flr den
Bewegungsgrund der Tat bestimmend ist. Mit der intensiveren Vorsatzform
der “Absicht “ soll hingegen der bedingte Vorsatz ausgeschlossen wer-

den 215

Bei der Fahrlassigkeit wird nach herkdmmlichen Definitionen zwischen
der bewussten und der unbewussten Fahrlassigkeit unterschieden.
Unbewusst fahrlassig handelt z. B., wer die Sorgfalt aul3er Acht lasst, zu
der er nach den Umstanden und nach seinen personlichen Verhaltnissen
verpflichtet sowie imstande ist und deswegen die Tatbestandsverwirkli-

chung nicht erkennt.?*®

Bewusst fahrlassig handelt der Tater, wenn er die Tatbestandverwirkli-
chung zwar fur moglich halt, jedoch noch hofft, dass diese nicht eintreten

werde. Bei den Merkmalen der Fahrlassigkeitstat und der Frage des kon-

212 BGHSt 4, 347.

13 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 102.

14 BGHSt 36,1.

215 §§ 234, 263 STGB.

21 yigl. Muiller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 394 Rdnr. 38.
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kreten Schuldvorwurfes ist immer auf die Kenntnisse und Fahigkeiten des
konkreten Taters in der konkreten Situation abzustellen; der Tater muss
personlich dazu in der Lage gewesen sein, den Erfolg seiner Tat vorherzu-

sehen und zu vermeiden.?*’

Vorsatzliches Handeln wird in der h. M. stets dann festgestellt, sobald
sich die Krisenmerkmale im Unternehmen haufen. Selbst wenn z. B. die
Bearbeitung der Eingangspost nicht Chefsache ist, bleibt den Verantwort-
lichen im Unternehmen im Normalfall nicht verborgen, wenn Mahnungen,
Mahnbescheide, Zwangsvollstreckungen, Klagen, Kreditkiindigungen,
Kontopfandungen und Liefersperren auftreten. Unterlasst der Verantwortli-
che bei Auftreten derartiger Krisenindikatoren eine unverzigliche und tief
greifende Selbstprifung der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens,
dann rechnet er entschieden mit der Insolvenzreife des Unternehmens.
Wirtschaftet er dessen ungeachtet weiter, handelt er bezlglich der

Krisenmerkmale in jedem Fall mit mindestens bedingtem Vorsatz .22

Die mit dem 8 283 StGB stets einhergehenden etlichen Vorsatzprobleme
liegen darin begriindet, dass dieser Paragraph ungewohnlich viele norma-
tive Tatbestandsmerkmale aufweist, deren Behandlung zu den
umstrittensten strafrechtlichen Themen zahlen.?*® Kennt der Tater die
Bedeutung des normativen Tatbestandsmerkmales nicht, so handelt er
grundsatzlich im Tatbestandsirrtum und eine Bestrafung scheidet aus, §
16 StGB. Wenn allerdings der Tater das Verbotensein aus einer Parallel-

wertung in der Laiensphare kennt, fehlt es nicht mehr am Vorsatz.?*°

Sofern der Tater jedoch um alle Tatbestande weil3 und daraus auch die
zutreffenden rechtlichen Schlussfolgerungen zieht, hieraus dann jedoch
folgert, das Handlungsgebot oder -verbot treffe auf ihn nicht zu, so unter-
liegt er einem Subsumtionsirrtum. Dieser wird ebenfalls als Tatbestands-

24 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 395 Rdnr. 39 bis 40.
218 \gl. Bittmann, F. (2004), S. 409 Rdnr. 285.

219 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 408 Rdnr. 282.

220 yigl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), Rdnr. 32 zu § 283 StGB.
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irrtum nicht bestraft, § 16 StGB.?** Als Beispiel sei ein faktischer
Geschatftsfihrer genannt, der sich nicht fur einen tauglichen Bankrotteur
halt, weil er meint, ihn treffe keine Buchfihrungs- und Bilanzierungs-
pflicht.???

4.1.1 Positives Wissen des Taters von der objektiven

Krise

In der staatsanwaltlichen Praxis befinden sich die Probleme weniger in
den Vorsatzregeln selbst, als vielmehr in dem Erkenntnisproblem , ob der
Tater tatsachlich in der behaupteten Unkenntnis der normativen Tatbe-
standsmerkmale handelte oder ob er seine Unwissenheit lediglich vor-

schiitzt .>*® Die Einlassungen der Unwissenheit von Vorstandsmitgliedern
oder Geschéftsfihrern von groRen Unternehmen sind in der Regel unwah-
re Schutzbehauptungen, weil sie ihre Pflichten der laufenden Beobach-
tung der wirtschaftlichen Lage, vor allem der Liquiditat, zum Zwecke der

Selbstinformation nur allzu gut kennen.?**

Wem es primar auf schnelle
Bereicherung ankommt, mag tUber manche Regel nicht unterrichtet sein,
gleichwohl weil3 er aber, dass es welche gibt und er unterwirft sich ihnen
bewusst nicht. Trotz dieser Ignoranz handelt er demzufolge mit bedingtem

Vorsatz, der fir eine Subsumtion nach § 283 StGB ausreicht.?®®

Samtliche Bankrotthandlungen der 88 283 Abs. 1 und Abs. 2 StGB sind
gemal 8§ 283 Abs. 4 StGB auch dann strafbar, wenn der Tater in den Fal-
len des Abs. 1 die Krise fahrlassig nicht kennt , oder sie in den Féllen
des Abs. 2 leichtfertig verursacht .??® Voraussetzung fiir den Fahrlassig-

keitsvorwurf ist, dass im Zeitpunkt der Tathandlung die Krise objektiv

2L yigl. Heinz, W. (1998), S. 13-50.

222 \/gl. Tiedemann, K. (2007), Rdnr. 188 zu § 283 StGB.

223 \/gl. Bittmann (2004), S. 409 Rdnr. 285.

224 ygl. BGH in NJW 1994 S. 2220; OLG K6ln WM 2001 S. 1160.
225 ygl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2004), S. 427 Rdnr. 184 f.
22 vgl. Flume, W. (1994), S. 337 ff.
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vorhanden, aulBerdem erkennbar war und dem Tater die Unkenntnis vor-

geworfen werden kann, sie folglich pflichtwidrig ist.?*’

Die eindrucksvollen milliardenschweren Bankrottdelikte der letzten Jahre
wie Parmalat®®®, Enron®®, Barings®*, Herstatt***, Dornier-Fairchild, Kirch,
EM-TV, Yukos®*? und Flowtex sind alle dadurch gekennzeichnet, dass die
aktuellen Jahresabschliisse keine besonderen Risiken, die eine Insolvenz
indiziert hatten, ausgewiesen haben. Die Jahresabschlisse waren von
Wirtschaftsprifungsgesellschaften testiert, Krisen waren den jeweiligen
Geschaftsberichten, auch zeitnah vor den Insolvenzen, nicht zu entneh-
men. Formaljuristisch konnten die Verantwortlichen also immer noch den
Standpunkt einnehmen, von Krisenanzeichen keine Kenntnis gehabt zu
haben oder gehabt haben zu miissen.?*® Die bilanzpolitischen MaRnah-
men waren bis an ihre Grenzen und oft, wie man im Nachhinein feststellen
musste, auch dariiber hinaus in Anspruch genommen worden. Besonders
eklatant und voluminés waren die milliardenschweren Bilanzmanipulatio-
nen bei Enron, Parmalat und auch bei Flowtex. In allen Fallen wurden be-
trachtliche vorgetauschte Vermogenswerte aktiviert, um damit eine insol-
venzreife Unterkapitalisierung zu verschleiern. Diese Schuldform wird
auch als grobe Achtlosigkeit definiert, die der Tater bei seinem Handeln

unbeachtet I&sst, obwohl sie sich bei jedem hatte aufdrangen miissen.?**

221 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 411 Rdnr. 296.

228 ygl. Gunter, F. (2004), S. 32.

229 \/gl. Spector, B. (2003), S. 207.

230 vgl. Korner, J. (1996), S. 512 und 612.

1 Handelsblatt, 24. Januar 2005: ,Spektakularste Bankenpleite Deutschlands®. Die Pri-
vatbank Herstatt in Kéln musste 1974 infolge von Devisenspekulationen Verluste von
etwa 0,52 Mrd. DM ausweisen, und |. Herstatt wurde wegen Konkursverschleppung an-
geklagt. Als Konsequenz dieser Bankenpleite wurde in Deutschland der Einlagensiche-
rungsfonds errichtet.

282 Erankfurter Allgemeine Zeitung, 21. Juli 2006, S. 17: Der russische Olkonzern Yukos
musste wegen Steuerschulden von 3 Mrd. € Insolvenz anmelden.

28 vgl. Krystek, U./Mller, M. (1995 c), S. 21-24.

% vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 123.
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Die Grundsatze ordnungsgemalien Wirtschaftens, das Mindestmal? an
Ubersicht und Planung sowie die Selbstpriifungspflicht als solche sind we-
niger problematisch zu ermitteln, als vielmehr der Umstand, wann Anlass
dazu besteht und vor allem, welche konkreten unverztglichen und strafbe-

freienden Handlungspflichten sie auslosen.?*®

4.1.2 Positives Wissen des Taters vom Zeitpunkt
der Krise beziiglich des § 283 Abs. 1, 2 STGB

Die von der h. M. entwickelten Grundséatze der Selbstprifungspflicht be-
zuglich der Liquiditat und des Vermobgens sind zeit- sowie kostenaufwen-
dig und erfordern dartiber hinaus solide Kenntnisse des Finanz- und
Rechnungswesens.”*® In groReren Unternehmen gibt es dafiir entspre-
chende Fachabteilungen wie Controlling, interne Revision, Cash Mana-
gement u. A. In der Uberwiegenden Zahl der insolventen Unternehmen
handelt es sich jedoch um kleine und mittelstandische Unternehmen, in
denen der Unternehmer selbst derartige Prifungen vornehmen muss oder
aber kostspielige externe Berater wie Steuerberater oder Unternehmens-

berater beauftragen muss.

Von dem Fall, in dem sich der mittelstandische Unternehmer ein Jahr nach
dem Bilanzstichtag von seinem Steuerberater einen Bilanzentwurf vorle-
gen lasst, der eine liquiditatsmalige oder vermdgensmallige Krise anzeigt
und die auch unter Ausnutzung samtlicher bilanzpolitischer Instrumente
nicht mehr “gegléattet* werden kann, soll hier nicht ausgegangen werden.
Diese Bilanzen werden in der Regel mit erheblicher Fristiberschreitung
aufgestellt, und darliber hinaus werden Bilanzen von KMU’s mit insolvenz-
relevanten Risiken i. d. R. gar nicht mehr aufgestellt, um deren Dokumen-
tationscharakter nicht zu offenbaren.?’

2% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 411 Rdnr. 298.
2% vgl. Friedrich, M./Flintrop, B. (2003), S. 223.
37 vigl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 116.
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Die Verantwortlichen mussen auf die Ausldser der Selbstprifungspflicht
immer so reagieren, wie es die jeweiligen konkreten Umstande verlan-
gen.?® Fir die Erkenntnismdglichkeiten einer stichtagsbezogenen Diffe-
renzierung zwischen einem voriibergehenden Liquiditatsengpass 2%
und einer drohenden Zahlungsunfahigkeit ist stets auf die Kenntnisse
und die Fahigkeiten des potenziellen Taters in der konkreten Situation ab-
zuheben. Er ganz personlich muss dazu in der Lage gewesen sein, den
Erfolg seiner Handlungen vorauszusehen oder zu vermeiden. Nur so kann
er den Vorwurf der Sorgfaltspflichtverletzung und damit den der Fahrlas-

sigkeitstat ausraumen.?*°

Die nach der bis 1999 geltenden Konkursordnung vom BGH akzeptierten
Zahlungsstockungen bei Liquiditatsunterdeckungen von bis zu 25 % flr
einen Zeitraum von drei Monaten sind mit der Einflhrung der neuen
Insolvenzordnung hinféllig. Die h. M. geht von Zahlungsunfahigkeit aus bei
mehr als zweiwdchiger llliquiditat und bei einer Unterdeckung von 5 bis 10
%.?** Der BGH hat unter Hinweis auf § 17 Abs. 2 InsO noch eine

einmonatige llliquiditat  als “gerade noch ertraglich“ erkannt.?*?

3 einer

Bei Vorliegen von wirtschaftskriminalistischen Beweisanzeichen®*
Zahlungsunfahigkeit ist jedoch grundséatzlich von drohender Zahlungsun-
fahigkeit auszugehen, wenn das Unternehmen zur selben Zeit im

operativen Bereich Verluste erwirtschaftet.?** Bemiiht sich der Tater hin-

2% vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 123.

39 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), S. 1879 Rdnr. 9 Im Sinne einer Zahlungssto-
ckung,

249 vigl. Mulller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 395 Rdnr. 39 zu § 17.

1 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), Vor § 283 StGB Rdnr. 9.

22 \gl. ZIP 95, S. 931; ZIP 97, S. 1510

3 Wie Pfandungen, Abgabe der eidesstattlichen Versicherung oder riickstéandigen Sozi-
alversicherungsbeitragen.

4 vigl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), Vor § 283 StGB Rdnr. 10.
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gegen ernsthaft, seine wirkliche wirtschaftliche Situation zu erkennen,?*

ist ihm in der Regel kein Fahrlassigkeitsvorwurf zu machen.?*

4.1.3 Nicht vom Vorsatz erfasst

Die Ahndungsmadglichkeit entfallt, wenn der Tater freiwillig von der Tataus-
fuhrung zurtcktritt oder deren Vollendung verhindert, 8 24 Abs. 1 StGB.
Wenn der Unternehmer z. B. schon abgesonderte Ware oder Inventar, das
er beiseite schaffen wollte, wieder in das Warenlager zurtick bringt oder
die zur Vernichtung vorgesehenen Buchfiihrungsunterlagen wieder der

Buchfiihrung zufiihrt, tritt er vom Bankrottdelikt zuriick.?*’

4.1.4 Pflichten der Verantwortlichen im Vorfeld der

Krise

Zundachst ist der zivilrechtliche Begriff der Krise im Sinne des § 32 a GmbH
zu differenzieren von der insolvenzrechtlichen Krise, der Insolvenzreife
nach 88 17-19 InsO. Fur die Korrelation von der Krise i. S. d. 8§ 32 a
GmbHG und der Insolvenzreife gilt, dass haufig bei Vorliegen der Insol-
venzreife nach 88 17-19 InsO auch eine Krise nach § 32 a GmbHG gege-
ben ist. Verbindlich ist der Rickschluss einer Krise nach § 32 a GmbHG
auf eine potenzielle Insolvenzreife jedoch nicht. In Einzelfallen kann sogar
bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 19 InsO noch eine objektive
Kreditunwirdigkeit und damit eine Krise nach 8 32 a GmbHG zu negieren

sein.

Umgekehrt ist jedoch stets dann schon eine existenzielle Krise anzuneh-
men zu dem Zeitpunkt, zu dem zwar noch keine Insolvenzreife gegeben

ist, die Halfte des Stammkapitals jedoch schon verloren ist, stille Reserven

245 Wenn er z. B. Sanierungspléne, Liquiditatsstatus und Absatz- und Ergebnisplane er-

stellt und diese mit seinen Anwalten und Steuerberatern nachvollziehbar dokumentiert.
248 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 412 Rdnr. 300.
47 yigl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), § 24 StGB Rdnr. 6 f.
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nicht vorhanden sind, und das Unternehmen signifikante Zahlungsrick-

stande auszuweisen hat.

In der h. M. werden einerseits die Krise nach 8 32 a GmbHG und anderer-

seits die Insolvenzreife nach 88 17-19 InsO streng getrennt.

4.1.4.1 Pflichten der Geschéaftsfiihrer

Zentrale Bedeutung hat hier der § 30 Abs. 1 GmbHG, nach dem das zur
Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermogen nicht an die Gesell-
schafter ausgezahlt werden darf. Damit soll das haftende Gesellschafts-
vermogen geschitzt werden, weil bei Kapitalgesellschaften keine person-

liche Haftung der Gesellschafter vorgesehen ist.

Die nachfolgenden Vorschriften erlangen gerade in einer anschliel3enden
Insolvenz der Gesellschaft groRe Bedeutung,®*® weil der Insolvenzverwal-
ter die in der Krise noch geleisteten Zahlungen spater anfechten und zu-
rickfordern kann und diese Zahlungen dariiber hinaus insolvenzstrafrecht-

lich zu wiirdigen sind:?*°

a) Auszahlungsverbot des zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derlichen Vermdgens an die Gesellschafter, 8§ 30 Abs. 1
GmbHG, wenn dadurch eine Unterbilanz®®® herbeigefiihrt oder

verschéarft wird.

b) Verdeckte Gewinnausschittungen und verdeckte Vorteilsge-
wahrungen, beispielsweise Lieferung von Waren oder Bauleis-
tungen unter Marktpreis, Kauf von Grundstiicken vom Gesell-
schafter  zu uberhohten Preisen, unublich hohe
Geschéftsfuhrervergitungen an die Gesellschafter, Gewéhrung

28 Nicht zuletzt aus dem einfachen Grund, weil sie in der Regel schneller und sicherer zu

beweisen sind als die Ubrigen Insolvenzdelikte.
249 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 201 f.
%% |m Sinne eines ,Nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrages” nach § 268 Abs. 3

HGB.
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f)

)

von zinslosen Darlehen, Vermietung von Geschéftsraumen zu

geringen uniiblichen Preisen.?*

Zahlungen auf Anweisung des Gesellschafters an Dritte ohne

Gegenleistung.??
Sicherheitenstellungen fur Glaubiger der Gesellschatfter.

Zahlungen an Personen, die den Gesellschaftern nahe
stehen.?®

Dieses Zahlungsverbot betrifft sowohl Zahlungen in der Krise
an verbundene Unternehmen als auch an Angehdérige der Ge-
schaftsfuhrer und der Gesellschafter sowie an sog. familiare
Néhebeziehungen, minderjahrige Kinder und Mitglieder der

Haushaltsgemeinschatt.

Herbeifiihrung oder Verscharfung einer Unterbilanz®>*,%°.

Risikogeschéfte mit Dritten.?*®

Fur derartige Pflichtverletzungen haften die Geschaftsfihrer gem. § 43

GmbHG, und sie sind darlber hinaus schadensersatzpflichtig. In der aktu-

ellen Rechtssprechung kristallisiert sich ein allgemeines Verbot sogenann-

ter “existenzbedrohender Eingriffe* heraus.”’ Vermdgensmindernde Ein-

griffe in das Gesellschaftsvermdgen durch die Gesellschafter, die die

Erhaltung der Féahigkeit der GmbH zur Bedienung ihrer Verbindlichkeiten

vermissen lassen, bilden nach der Rechtsprechung des BGH einen zivil-

251 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 1436.

22 y/gl. Bisson, F. (2005),S. 13.

233 yigl. Bussmann, K. (2000), S. 233-246.

2% § 31 GMbHG.

295 Vgl. Bittmann, F. (2004), S. 200 Rdnr. 4. Eine Unterbilanz liegt begrifflich dann vor,

wenn das Nettovermdgen rechnerisch geringer ausfallt als das Stammkapital. Der Begriff

ist im Handels- und Steuerrecht nicht definiert und auch nicht gebrauchlich.
%% vgl. BGH WM 1981, S. 440; OLG Dusseldorf GmbHR 1995 S. 227.
" BGH NJW 2002 S. 3024; BGHZ 150, 61; BGHZ 149, 10; OLG Rostock ZIP 2004 S.

118.
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und strafrechtlich®® relevanten “Missbrauch der Rechtsform der
GmbH*.>*°

4.1.4.2 Pflichten der Gesellschafter

Genauso wie die Geschéftsfihrer sind auch die Gesellschafter nach § 30
Abs. 1 GmbHG zur Erhaltung des Stammkapitals verpflichtet. Insbesonde-
re der BGH hat in jingster Zeit ein Verbot sogenannter “existenzvernich-
tender Eingriffe* postuliert.?®® Derartige Eingriffe kénnen in offenen oder
verdeckten Kapital- oder Sachentnahmen erfolgen, allerdings auch durch
vermogensrelevante Manipulationen, die sich im Gewinn mindernden Ent-

zug von Geschaftschancen niederschlagen.

Schlief3lich haben die Gesellschafter auch eine Treue- und Loyalitatspflicht
gegenuber der GmbH. Sie besteht darin, die Interessen der GmbH zu
wahren und nicht zu schadigen, sondern aktiv zu férdern. Ein Versto3 ge-
gen diese Pflicht waren beispielsweise kreditschadigende AufRerungen
oder die Weitergabe vertraulicher Informationen.

4.2 Strafzumessung

Wirtschaftsstrafverfahren ziehen sich tber viele Jahre hin, die Ermittlungs-
verfahren dauern bis zu funf Jahre und die Hauptverhandlungen noch
einmal drei bis funf Jahre, insgesamt kdnnen diese Verfahren bis zu zwolf
Jahre dauern.?®* Der einfache Bankrott wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5
Jahren bestraft, die Verurteilung hat die Versagung der Restschuldbefrei-

ung zur Folge.?®? Die Verfahren kénnen abgeschlossen werden durch Ein-

2%% § 266 StGB.

9 BGH NJW 2002, S. 3024.

20 BGH, NJW 2002, S. 3024.

261 ygl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 175.

22 BGH, NJW 2003 S. 974; BGH, NJW 2006 S. 2167.
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stellung, Verjahrung, durch Vereinbarungen®® oder durch Bestrafung. Der
BGH hat seine frihere Zurtickhaltung beziglich des Abschlusses mit einer

Vereinbarung,?®*

oder auch “Deal* , aufgegeben und inzwischen umfang-
reiche Leitlinien fur die Zulassigkeit und den Umfang der Absprachen fest-
gelegt.?®® Allgemeingiiltige Aussagen Uber zu erwartende Strafen in Form
eines “Strafkatalogs” gibt es nicht. Die Strafzumessung hangt vom Umfang
der Bankrottdelikte und von der Hohe der Schadensfolgen ab. Nicht vor-
bestrafte Tater, die lediglich “Formaldelikte wie Verletzung der Buchfih-
rungspflichten etc. verwirklicht haben, missen normalerweise mit einer
Geldstrafe rechnen. Derjenige, der umfangreiche Bankrottdelikte mit gro-
Ren Schadenssummen begangen hat, wird regelméafig mit einer Freiheits-

strafe zu rechnen haben, auch wenn er nicht vorbestraft ist.?%®

Die Strafverfolgungsbehdrden stol3en in den regelméali3ig komplexen Insol-
venzdeliktsverfahren, die gekennzeichnet sind von industriellen Produkti-
ons- und Verfahrensablaufen, internationalen Verflechtungen, technischen
Ablaufen und schweigsamen Zeugen, sehr bald an die Grenzen der Auf-
klarungsmaoglichkeiten und machen zunehmend Gebrauch von der soge-
nannten Verstandigung im Strafverfahren, dem “Deal®. Der sowohl mit der
Entscheidung der Staatsanwaltschaft, das Ermittlungsverfahren mit dem
Antrag auf Erlass eines Strafbefehles®®’ abzuschlieRen, als auch mit einer
einvernehmlichen Verfahrensbeendigung gegen Strafmilderung im Sinne
des § 153 a StPO begrundet werden kann. Hintergrund dieser vom Ge-
setzgeber zugelassenen Regelungen ist eine verwaltungsékonomische
Beendigung der Verfahren, die im Normalfall gewaltige sachliche und per-

sonelle Ressourcen verbrauchen und unermessliche Kosten generieren.

283 \/gl. Bittmann, F. (2004), S. 721 ff.

26% § 153 a StPO.

285 vgl. BGH, wistra 1997 S. 341; AnwBI 1998, 263.

?%% | G Hildesheim, wistra 1989 S. 320; OLG KolIn, wistra 1991 S. 194.
257 8§ 407 ff. StPO.
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4.3 Konkurrenzen innerhalb und au3erhalb

des Insolvenzstrafrechts

Innerhalb des § 283 StGB schlieRen Abs. 1 und Abs. 2 einander aus, und
Abs. 4 und Abs. 5 schlieRen ebenfalls einander aus. Zwischen Abs. 1 und
Abs. 2 kann Tateinheit bestehen, wenn der Tater nach Abs. 2 in drohende
Zahlungsunfahigkeit gerat und weitere Bankrotthandlungen begeht.?®®

Zu anderen Delikten ist Tateinheit moglich, z. B. mit § 246 StGB?*° im Fall
des Beiseiteschaffens und Verheimlichens. Tatmehrheit existiert mit § 263
StGB, sofern der Tater betriigerisch erlangte Vermogensteile spéater bei-
seiteschafft. § 283 StGB ist im Verhaltnis zu einer zuvor begangenen
Steuerhinterziehung nach § 370 AO nicht mit bestraft. 2"

288 vigl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), zu § 283 Rdnr. 41.

269 § 246 StGB: Unterschlagung : (1) Wer eine fremde bewegliche Sache sich oder ei-
nem Dritten rechtswidrig zueignet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe be-
droht ist. (2) Ist in den Féllen des Absatzes 1 die Sache dem Téter anvertraut, so ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe. (3) Der Versuch ist strafbar.

2 NStz 87, 23.
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5 Quantitative Bestimmung der Krise

Die Beurteilung der Krise?’* im Sinne der Insolvenzreife richtet sich nach

den 88 17-19 InsO. Dort hat der Gesetzgeber die Insolvenzer6ffnungs-

grinde “Zahlungsunfahigkeit*’?, drohende Zahlungsunfahigkeit®”

w274

und

Uberschuldung““™* abstrakt definiert.

Zahlungsunfahig ist der Schuldner, wenn er die falligen Zahlungsver-

pflichtungen nicht erfullen kann, 8 17 Abs. 2 InsO.

Drohend zahlungsunfahig wird ein Schuldner, der die bestehenden Zah-
lungsverpflichtungen im Zeitpunkt der Falligkeit voraussichtlich nicht erful-
len kann, 8§ 18 InsO.

Uberschuldet ist eine juristische Person, wenn deren Vermogen die be-
stehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, § 19 InsO. Ferner kann sich
eine GmbH in der Krise befinden, wenn sie sich im Sinne des § 32 a
GmbH ein kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen geben lasst, weil sie
es wegen ihrer objektiven Kreditunwuirdigkeit von fremden Dritten nicht

mehr bekommen wiirde.?”

Generell sind Unternehmenskrisen gekennzeichnet durch die Merkmale

_Krisenursachen, Krisenart, und Krisenstadium.?’®

Zu den Krisenursachen , wie sie beispielsweise von Banken als Indizien
fur negative Unternehmensentwicklungen eingestuft werden, gehoéren u.

277
a..

1. plétzlicher Mehrkreditbedarf,

2. vermehrte Anfragen Uber die Bonitat,

" vigl. Drukarczyk, J./Schiiler, A. (2000), S. 95-139.
212§ 17 InsO.

23 § 18 InsO.

21§19 InsO.

25 ygl. Coenenberg, A. (2003), S. 25-46.

2% vgl. Coenenberg, A. (2003a), S. 165-177.

" yigl. WP Handbuch 1998 Band 11, S. 305.
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starker Anstieg der Lieferantenverbindlichkeiten,
starker Anstieg der Kundenforderungen,

Veranderungen in der Zahlungsweise,

o o b~

Umstrukturierungen und Verschachtelungen zur
Haftungsbeschrankung,

N

sprunghafte Umsatzentwicklung,
8. geringe Kapitalausstattung,?’®
9. geringe Ertragskratft,

10. Unzuléanglichkeiten im Management.

Die insolvenzstrafrechtlichen Feststellungen zu den Parametern der Krise
basieren auf Prognosen, die sich aus betriebswirtschaftlichen und
rechtswissenschatftlichen Konzeptionen, unter Beriicksichtigung han-
dels-, gesellschafts-, schuld- und steuerrechtlicher Aspekte, herleiten.?”®
Diese Prifungs- und Entscheidungsfindung, fur die den Verantwortlichen
von Kapitalgesellschaften nur eine “Sanierungsfrist" von drei
Wochen ?® nach wirksamer Kenntnis vom Krisenbeginn zur Verfiigung

steht, erfordert einen exorbitanten Zeit-, Sach- und Personalaufwand.?®*

5.1 Priifung der rechnerischen und der materiellen

Liquiditat und der Zahlungsfahigkeit

Mit der rechnerischen Liquiditat soll im Folgenden die buchmafige, bilan-
zielle Liquiditat bezeichnet werden und mit der materiellen Liquiditat die
tatsachliche faktisch vorhandene Liquiditat.

Die liquiden Mittel eines Unternehmens gliedern sich grundsatzlich in
Primarliquiditat und Sekundarliquiditat. Zur Primarliquiditdt gehdren
Kassenbestand und Sichtguthaben; und zur Sekundarliquiditadt zahlen

28 Bundesministerium der Finanzen (Hrsg.), (2004), S. 64-77.

219 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2127 Rdnr. 8 f.
?%0 § 84 GMbHG.

8L vigl. Milller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2128.
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Kreditlinien, “Near Money Assets* wie z. B. Termingelder, Geldmarkt-

papiere, und Wertpapiere mit kurzen Restlaufzeiten.

Liquiditat im Sinne von Zahlungsvermdgen kann als Fahigkeit des Unter-
nehmens definiert werden, hinreichende Zahlungsmittel zur Verfiigung zu
stellen, um die bestehenden und falligen Zahlungsverpflichtungen zu erfil-
len.?®2 Unter diesem Aspekt ist Liquiditat eine Boolsche Eigenschaft:?®® Ein
Unternehmen ist entweder liquide oder es ist es nicht.”®* Dass diese
bindre Klassifizierung fur die Messung von Unternehmensliquiditat vollig
unzureichend ist, kann an dem Beispiel verdeutlicht werden, dass Geld
zwar ein hochliquides Mittel ist, jedoch nicht als der einzige Trager von
Liquiditat fungiert

Die in der VeraufRRerungsfahigkeit von Gutern und Vermdgensgegenstan-
den begriindete Liquiditat wird als “giiterwirtschaftliche Liquiditat® 2%
bezeichnet, sie wird abgestuft nach fallender Liquidierbarkeit der Vermo-
gensgegenstande: Bargeld, Bankguthaben, Wechsel, Wertpapiere, Forde-
rungen, verkaufsreife Waren, bebaute Grundsticke, maschinelle Anlagen
etc. In der Literatur werden unter dem Begriff ,“Liquiditat* folgende vier

Tatbestande aufgefasst;**

1.  Liquiditat als positiver Zahlungsmittelbestand %%’

2. Liquiditat als Deckungsverhaltnis von Vermégensobjekten zur

Ruckverwandlung in Geld

3. Liquiditat als Deckungsverhdltnis von Vermégensteilen zu
Verbindlichkeiten,

282 vigl. Drukarczyk, J./Schiler, A. (2002), S. 56.
28 Mathematiker George Boole 1815-1864: Die wichtigste boolesche Algebra hat nur die
zwei Elemente 0 und 1. Diese Algebra hat Anwendungen in der Aussagenlogik, wo 0 als
Jfalsch" und 1 als ,wahr" interpretiert werden.

284 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 24.

2% vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 26.

28 v/gl. Perridon, L./Steiner, M. (2006), S. 11 f.

87 vigl. Bork, R. (2005a), S. 1 ff.
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4. Liquiditat als Eigenschaft von Wirtschaftssubjekten | ihren
Zahlungsverpflichtungen jederzeit nachkommen zu kénnen. An-
tizipierte Liquiditat , die dem Geldbetrag entspricht, wenn man
alle kunftigen Nettozahlungen des Unternehmens beleihen
wurde, der maximale Kreditbetrag, den Glaubiger im Gegenzug
fur die Abtretung aller kiinftigen Uberschiisse heute zur Verfii-

gung stellen.?®

Fur die Zahlungsfahigkeit eines Unternehmens kommt es dementspre-
chend nicht auf den aktuellen Zahlungsmittelbestand an, sondern auf den
potenziellen Bestand ,?®° denn der aktuelle Zahlungsmittelbestand um-

fasst nur einen Teil des disponierbaren Geldes.?*

Mit der erstmals in 8 17 Abs. 2 InsO geregelten Legaldefinition der Zah-
lungsunfahigkeit wollte der Gesetzgeber eine weitgehende Begriffsklarung
geben. Zahlungsunfahig ist der Schuldner demnach, wenn er seine falli-
gen Zahlungspflichten nicht erftillen kann oder wenn er seine Zahlungen
eingestellt hat. Der Begriff Zahlungspflichten im Sinne der InsO bezieht
sich auf samtliche stichtagsbezogenen félligen und durchsetzbaren Geld-
verbindlichkeiten im Sinn des § 271 BGB.** Rechtsverbindlich abge-
schlossene Stundungsvereinbarungen zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner schlie3en die Anwendbarkeit des 8 17 Abs. 2 S. 1 aus, wenn
die Stundungen in einem ausreichenden Umfang erfolgen. Kann der
Schuldner eine hinreichend konkrete Aussicht dokumentieren,?? sich die

notwendigen Finanzmittel zu besorgen, ist keine Zahlungsunféahigkeit vor-

28 vigl. Drukarczyk, J. (2003), S. 31.

289 vigl. Bohm, B. (2001), S. 267-270.

29 vgl. Perridon, L. / Steiner, M. (2006), S. 12.

291 § 271 BGB: Leistungszeit : (1) Ist eine Zeit fur die Leistung weder bestimmt noch aus
den Umstanden zu entnehmen, so kann der Glaubiger die Leistung sofort verlangen, der
Schuldner sie sofort bewirken. (2) Ist eine Zeit bestimmt, so ist im Zweifel anzunehmen,
dass der Glaubiger die Leistung nicht vor dieser Zeit verlangen, der Schuldner aber sie
vorher bewirken kann.

292 yigl. Reichmann, T. (2003), S. 449-450.
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handen.”® Das Liquiditatsdefizit muss weder voraussichtlich andauern
noch wesentlich sein, in diesem Punkt soll es sich wesentlich von dem bis

1999 geltenden Konkursrecht abheben.?**

Da jedoch eine bloRe Zahlungsstockung den Tatbestand der Krise noch
nicht auslosen kann, wird auch kunftig ein nicht unerhebliches Liquiditats-
defizit, das eine Bagatellgrenze deutlich tiberschreitet, gefordert.>*® In
einer Entscheidung vom 24.5.2005 hat der 9. Zivilsenat des BGH sich aus-
fuhrlich zu dem Begriff der Zahlungsunfahigkeit nach der InsO ge&u-
Rert.?®® Den Zeitraum von drei Wochen zur Abgrenzung der Zahlungssto-
ckung von der Zahlungsunfahigkeit erachtet der BGH als erforderlich und
auch ausreichend, weil sich eine Person, die Uber eine hinreichende
Kreditwtrdigkeit verfiige, in diesem Zeitraum die benétigten Mittel leihen

kdnne.

Gleichwohl hat der Senat in dem Urteil noch ein quantitatives Kriterium vor
dem Hintergrund der geringen Eigenkapitalausstattung vieler Unterneh-
men und grol3eren saisonalen Umsatzschwankungen in manchen Bran-
chen bertcksichtigt. Der Senat setzt eine Schwellenquote bei einer
Liquiditatsliicke von 10 %  der falligen Gesamtverbindlichkeiten an, wenn
der Schuldner beweisen kann, dass er mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit die Liquiditatslicke demnachst beheben werde. Bei
einer Licke von weniger als 10 % hingegen solle es dem Glaubiger oblie-
gen, zu beweisen, dass die Liquiditatslicke in Kiirze mehr als 10 % errei-
chen werde. Demzufolge wird man ab einer stichtagsbezogenen festge-
stellten Liquiditatslicke von 10 % unstrittig von der eingetretenen

Zahlungsunfahigkeit auszugehen haben.?’

293 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 224 Rdnr. 14.

294 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2191 Rdnr. 55.
2% vgl. BT-Drs 7/3441, S. 34; 7/5291, S. 17.

2% BGH Urteil IX ZR 123/04 in BB 2005, S. 1787.

27 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 225.
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5.1.1 Rechnerische Liquiditatskennzahlen

Die Vorschriften zur Bilanzierung dienen nicht nur zur Messung von Ver-
mdogen und Schulden, sondern auch der Liquiditatsmessung. Einer der
Vorlaufer der 88 238-245 HGB findet sich in Frankreich in dem Erlass der
“Ordonnance de Louis XIV pour le Commerce® vom 23.03.1673, mit dem
Buchhaltungs-, Bankrott- und Bilanzvorschriften geregelt wurden. Dieser
Erlass entstand aufgrund von Missstanden auf den Kreditmarkten und
Kreditbetriigereien in grolem Ausmald in Frankreich im 17. Jahrhundert.
Mit diesem Beispiel soll hervorgehoben werden, dass das gewollte Ziel der
Bilanzierungsvorschriften stets auch die Messung und der Ausweis von

Liquiditat gewesen ist.?*®

Die Methoden zur Messung der finanzanalytischen Kennzahlen lassen

sich in folgende Kategorien unterteilen:

Finanzanalytische Kennzahlen:**°

bestandsorientiert stromgréRenorientiert
(a) Vermogensstruktur (a) Erfolgskennzahlen
(b) Kapitalstruktur absolute oder
(c) horizontale Bilanzstruktur relative

Finanzierungsregeln (b) Aktivitatskennzahlen

Liquiditatsregeln und

Liquiditatskennzahlen

Die bestandsorientierten Finanzkennzahlen analysieren nur die Bilanz und
vernachlassigen die Gewinn- sowie Verlustrechnung und scheiden daher
als Instrumente der Insolvenzfriherkennung aus, weil die Unternehmen

gesetzlich nicht verpflichtet sind, alle drei Wochen eine vollstandige Bilanz

298 gl. Drukarczyk, J. (2003), S. 39.
9 1n Anlehnung an: Perridon, L./Steiner, M. (2006), S. 544.
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zu erstellen und weil die Unternehmen dadurch in nicht zu vertretender Art

und Weise im operativen Geschaft beeintrachtigt werden wiirden.®

Die stromgroRRenorientierten Liquiditédtskennzahlen bertcksichtigen die
Aufwendungen und Ertrage aus der Gewinn- und Verlustrechnung sowie
aulBerdem Cashflow wirksame Einzahlungen und Auszahlungen. Auch
diese Kennzahlen lassen sich nicht aus den Jahresabschlis-
sen/Monatsabschlissen allein ableiten, es werden zusatzliche Wertermitt-

lungen aus den Cashflow- und Finanzplanen bendtigt.

Fur die Prognosemethoden im Rahmen der Finanzplanung stehen ver-
schiedene Verfahren zur Verfiigung,*®* Zukunftswerte werden durch Ver-
arbeitung von Vergangenheits- und Gegenwartsdaten gewonnen. Im
Wesentlichen haben sich dabei drei Gruppen von Prognosetechniken

herausgebildet:
a. subjektive (pragmatische, intuitive, qualitative) Verfahren,
b. extrapolierende Verfahren (Zeitreihenanalysen),
b. a. Trendanalyse, einfache Mittelwertbildung
b. b. Verfahren der gleitenden Durchschnitte
b. c. Methode der kleinsten quadratischen Abweichung
b. d. Exponentielle Glattung erster Ordnung
b. e. Exponentielle Glattung erster Ordnung mit Trend
b. f. Exponentielle Glattung zweiter Ordnung
b. g. Langfristige Vorhersageverfahren
c. kausale Verfahren.
c. a. Deterministische Prognosen

c. b. Stochastische Prognosen

%0 vgl. Leker, J. (2007), S. 98.
%1 perridon, L./Steiner, M. (2004), S. 623
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c. c. Einfache und multiple Regressionsverfahren

Die fiir das Jahresbudget zugrunde gelegte Planungsphilosophie®* kann
eine offensive Planung oder eine defensive Planung sein. Bedingungen

sind:

- stets intakte Liquiditat, Verfigbarkeit ausreichender flissiger
Mittel,

- intakte Solvabilitat, Fahigkeit einer zusatzlichen Kreditaufnahme

als “potenzielle” Liquiditat,

- Gliederung nach operativen, finanzierungs- sowie investitions-

seitigen Cashflows.

Die rechnerischen Liquiditdtskennzahlen basieren auf den bestands-
orientierten Liquiditatsanalysen im Rahmen der Jahresabschlusserstel-
lung, sie zeigen eine Gegeniberstellung von kurzfristigen Zahlungsver-
pflichtungen und flissigen Mitteln. Aus diesen Bilanzpositionen werden
standardisierte Liquiditatsgrade in Form von Verhéltniszahlen errechnet.®®
Die fur die tagliche Finanzdispositionsrechnung und fur die Steuerung der
Liquiditat erforderlichen Informationen lassen sich aus der Finanzbuchhal-
tung und aus der Bilanz nicht generieren. In der taglichen Finanz- und Li-
quiditatsdispositionsrechnung werden Ublicherweise Differenzierungen
nach der Fristigkeit der Rechnungen vorgenommen, und es werden Ein-
und Auszahlungen mit einem Zeithorizont von drei bis zwdlf Monaten ge-
genuber gestellt. Die Bestandsgréf3en der Bilanz sind fir die operative

Finanzplanung des Unternehmens aus zwei Griinden ungeeignet:***

a) Die Erfassung der kinftigen Ein- und Auszahlungen sind zu

prognostizieren, und die Zukunft ist unsicher .

b) Kuinftige Auszahlungen kénnen abhangen von bilanziellen

GroRen wie Kapitalbedarf im Umlaufvermdgen, Steuer-

%92 \/olkart, R.(2003), S. 753.
%93 \/gl. Perridon, L./Steiner, M. (2006), S. 533.
%94 vigl. Drukarczyk, J. (2003), S. 94.
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zahlungen, Ausschuittungen etc. Diese Auszahlungen sind vor-

ab rechtlich und auch materiell zu klaren.

Trotz dieses methodisch widerspruchlichen Ansatzes werden in der h. M.
des Insolvenzstrafrechts mangels Zugriff auf die Kennzahlen der Finanz-
planung und des Finanzcontrollings immer wieder die géangigen bilanziel-

len Liquiditatsgrade herangezogen.3®

_ Zahlungsnttel(= Kassen-undBarliquiditat)
kurzfristigeVerbindichkeiten

Liquiditat 1. Grades>*®

monetarestthlaufvermgenohneWarenbestandg
kurzfristigeVerbindichkeiten

Liquiditat 2. Grades™®’ =

Liquiditat 3. Grades®*®= kurzfristigesUmlaufermégen
' kurzfristigeVerbindichkeiten

309 74 be-

Die Planungsprobleme, die kurzfristig planbaren Kapitalbedarfe
rechnen, um damit kinftige Mitteldefizite zu bestimmen und zu vermeiden,
lassen sich in Finanzplanen abbilden.?*® Unter Zuhilfenahme der Bilanzen
sowie der Gewinn- und Verlustrechnungen der vergangenen Jahre und mit
der Entwicklung von Plan-Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen
sowie einer integrierten Finanz-, Ergebnis- und Steuerplanung ist der
Finanzplan zu konzipieren. Die erforderliche Datenlage entspricht
mindestens der Kapitalbedarfsermittiung, die fur eine tief greifende
differenzierte Unternehmensplanung im Rahmen eines Businessplanes

zugrunde zu legen ware.

Fur die Erstellung des Finanzplanes ist kennzeichnend, dass er nicht iso-
liert aufgestellt werden kann. Es werden gleichermalien prognostizierte

Gewinn- und Verlustrechnungen zur Berechnung der Uberschiisse und

395 vgl. Luttke, J. (2003), S. 52 ff.

306 Entspricht der “Absolute Liquidity Ratio".

807 Entspricht der “Net Quick Ratio“, dem “Acid Test."

308 Entspricht der “Current Ratio".

%9 1 der Regel fur einen Planungszeitraum von vier Jahren.

319 vigl. Drukarczyk, J. (2003), S. 96.
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den darauf lastenden Steuern als auch prognostizierte Bilanzen zur Fest-

stellung der kapitalbindenden Positionen3*

und der kapitalschaffenden
Positionen*? bendtigt. Ebenso wenig ist die Gewinn- und Verlustrechnung
isoliert aufzustellen, weil z. B. die Zinslasten vom kinftigen Kapitalbedarf,
vom Umfang der Innenfinanzierung, von der Ausschuttungspolitik etc. ab-

hangen.

Eine langfristige Finanzplanung kann beispielsweise wie folgt strukturiert

werden:

Beispiel langfristige Finanzplanung

Liquide Mittel Jahresanfang 0 +1J +2J +3J
+ Jahresuberschuss Ist Plan Plan Plan
+/- Ab-/Zuschreibungen

+/- Verdnderung Rickstellungen > Operativer Plan

= Brutto Cash Flow

- Gewinnausschittungen

= Netto Cash Flow
+ Desinvestitionen
- Investitionen

> Investitionsplan

= U/U nach Investitionen

- Tilgungen/ Zinsen

+ Neue Finanzierungen > Finanzierungsplan

= flussige Mittel zum Jahresende
- geplante Liquiditatsreserve > Planung Liquiditatsreserve
= Uber-/Unterdeckung

Abbildung 9: Beispiel einer langfristigen Finanzplanung313

In der unternehmerischen Praxis werden im Normalfall zur Vorbereitung
von wichtigen existentiellen Entscheidungen alternative Finanzplane auf-
zustellen und durchzurechnen sein — mit einer Reihe von Modifikationen
der Parameter “Nettoumsatzerlose, Auszahlungen fur Material, Lohne und
Gemeinkosten“ einerseits und den Investitionen sowie der Kapitalaufbrin-

gung andererseits. Mit diesen komplizierten Finanzplanen lassen sich

1 wie z. B. Lagerbestande und Forderungen aus Lieferungen und Leistungen.

12 Wie z. B. Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen und kurzfristige Ruickstel-
lungen.

13 |n Anlehnung an Freére, E. (2009) S. 224.
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Liquiditatsuber- und -unterschisse bis auf zu vernachlassigende Rest-
risiken sowohl der H6he nach als auch der zeitlichen Entstehung nach

planerisch dokumentieren.

Handelsrechtliche Bilanzen haben sich von dem Messkonzept der guter-
wirtschaftlichen Liquiditat soweit entfernt, dass sie fur die Messung der
Liquiditdt nicht zu gebrauchen sind, denn sie sind weder eindeutig
“statisch” noch eindeutig “dynamisch®, sie sind weder auf den Einzelver-
aul3erungspreisen noch auf den Bruttokapitalwerten aufgebaut und liefern
logischerweise keine zuverldssigen Anhaltswerte fur eine Liquiditats-

messung.>**

Die mit Hilfe der Ratios errechneten Kennzahlen zur Friherkennung von
Liquiditatsrisiken werden in der h. M. allgemein als zu spat wirkende
Krisensignale erkannt.®® Die Kennzahlen werden aus den Jahresab-
schliissen ermittelt, sie sind durchaus fur die Friherkennung von Bonitats-
krisen von Bedeutung. Fur die Fraherkennung von Insolvenzrisiken im

316 sind diese

Sinne von Insolvenzdelikten innerhalb der Dreiwochenfrist
Kennzahlen im Normalfall jedoch nicht von Bedeutung, weil sie aus Prakti-

kabilitatsgrinden nicht alle drei Wochen ermittelt werden kénnen.

Ein anderes sicheres Krisenindiz kann z. B. die Abweichung von bran-
chenublichen Vergleichszahlen zum Working Capital Requirement (WCR)
sein.*!’ Die Kennzahl WCR, oder in Deutschland auch als EBK>!® = erfor-

derliches Betriebskapital bezeichnet, wird wie folgt errechnet:

WCR = Forderungen + Vorrate + geleistete Anzahlungen
- (Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen

+ erhaltene Anzahlungen).

%14 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 522.

315 Vgl. Baetge, J./Dossmann, C./Kruse, A. (2000), S. 179 f.
%1% § 64 Abs. 1 S. 1 GmbHG.

317 vgl. Paetzmann, K. (2008), S. 85.

%18 vigl. Drukarczyk, J. (2003), S. 80.
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Die Liquiditatskennzahl WCR, die den Liquiditdtsdeckungsgrad zur Finan-
zierung der Betriebsmittel fiir das operative Tagesgeschaft widerspiegelt,
kann als eine Schlusselkennzahl fir die insolvenzrechtliche Krisenfriiher-

kennung betrachtet werden.3'°

5.1.2 Entwicklung und Inanspruchnahme

von Kreditlinien

Zur Kreditrisikoanalyse von Unternehmen stehen den Banken standardi-
sierte und automatisierte quantitative Deskriptionen, d. h. empirisch de-
duktive Diskriminanzanalysen, Regressionsanalysen sowie kinstliche
neuronale Netze zur Verfigung, mit denen hoch trennscharfe Merkmale
und Variablen aufbereitet werden, die eine frihzeitige Unterscheidung von
Unternehmen in zukinftig insolvente und kiinftig solvent bleibende gestat-
tet.3° In empirischen Untersuchungen hat man beispielsweise fiir eine
Anzahl von Unternehmen herausgefunden, dass sich mit einer univariaten

Trennung die Firmen in solvente und insolvente differenzieren lassen.

Aus den von Oehler zufallig ausgewéhlten Unternehmen, es waren Kun-
den eines Kreditinstitutes, ergab sich, dass bei einer Fremdkapitalquote
von 66 % bis 70 % und einer Rentabilitat von kleiner ca. 15 % die Unter-
nehmen als potenziell insolvent zu klassifizieren waren. Dabei konzedierte
Oehler bei 24 ausgewahlten Unternehmen eine Fehlerquote von drei.?*
Die institutionalisierten professionellen Ratingagenturen benutzen eine
Vielzahl von mathematischen Verfahren zur Beurteilung von Kreditrisiken,
die allerdings nicht vertffentlicht werden. Sie dricken die Tilgungskraft

und die Bonitat der Unternehmen aus.3?2

Mit diesen Berechnungsmethoden lassen sich zwar vier bis finf Jahre im

Voraus zuverlassige Insolvenzprognosen erstellen, fur Feststellungen der

319 Vgl. KPMG Deutsche Treuhand Gesellschaft (Hrsg.), (2005), S. 12.
%20 ygl. Oehler, A./Unser, M. (2001), S. 216.

%21 ygl. Oehler, A./Unser, M. (2001), S. 217.

%22 ygl. Perridon, L./Steiner, M. (2006),S. 653.
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Zahlungsfahigkeit im operativen Tagesgeschaft sind sie jedoch ungeeignet
und stehen den Controllern sowie Risikomanagern im Normalfall auch
nicht zur Verfigung. Die von den grol3en privaten Banken eingesetzte
Software zur Unternehmensanalyse kann zwar von den Unternehmen bei-
spielsweise uber die DATEV schon im Wege der Bilanzerstellung einge-
setzt werden, wird jedoch selten verwendet. Auch wirden diese Kennzah-
len und Insolvenzprognosen nur einmal jahrlich zur Verfigung stehen und
nicht wochentlich oder taglich.>*® Diese Instrumente sind einerseits dazu
geeignet, langfristige und zuverlassige Insolvenzprognosen zu liefern, sie
sind jedoch fur das operative Tagesgeschaft unpraktikabel, weil sie u. a.
auf Bestands- und Stromungsgréf3en aus Jahres- oder Monatsabschlis-

sen zurlckgreifen.

Fur die Entwicklung und den Verlauf von Krisenstadien haben sich jedoch
typische sich stets wiederholende Merkmale herausgebildet. So sind die
strategische Krise, die Erfolgskrise und die Liquiditatskrise durch interes-

sante zeitliche Verkniipfungen erkennbar.3%*

Die strategische Krise (Wegbrechen von Erfolgsgaranten oder Ge-
schéaftsfeldern) I6st die Erfolgskrise (Umsatzrickgang) aus, das wieder-
um verursacht erhohte Lagerbestande, zu hohe Kosten und schlief3lich
mangelnde Liquiditat.>* Die dann drohende oder eingetretene Liquidi-
tatskrise wird potenziert durch eine Ausweitung der Fremdfinanzierung
und durch Kreditrestriktionen der Banken, denen derartige Entwicklungen
nicht verborgen bleiben kdnnen, denn in diesem Stadium befinden sich die
Unternehmen bereits unter dem, was die Banken “intensiv care“ nennen
und eine tagliche Uberwachung der Liquiditat seitens der Bank bedeutet.
Bankkunden unter “intensiv care* verkorpern ihrerseits wiederum Risiken
fur die Bank, von denen sie sich unter Wahrung schadensbegrenzender

Maflinahmen gern zlgig trennen wird.

323 Vgl. www.datev.de, stand 31.03.2009.
%24 yvgl. WP Handbuch 1998; S. 306.
325 vgl. Blose, J./Kihm, A. (2006), S. 25.
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Fur die Beschaffung kurzfristiger Liquiditat im Wege der Aul3enfinanzie-
rung stehen den Unternehmen jedoch Mittel sowohl von Nichtbanken als

auch von Banken zur Verfigung:

Moglichkeiten der Beschaffung kurzfristiger Liquidi tat®*

von Nichtbanken von Banken
1. Lieferantenkredit 1. Kontokorrentkredit
2. Einrichtungskredit 2.  Lombardkredit
3.  Kundenanzahlung 3.  Avalkredit
4.  Factoring 4.  Diskontkredit

In der Uberwiegenden Zahl der eréffneten Insolvenzverfahren ist bei Ver-
fahrenser6ffnung die Vermdgensmasse klein, die Schulden hoch, und die
Befriedigungsquoten der ungesicherten Glaubiger sind minimal. Das be-
deutet, dass die Schuldner im Vorfeld der Insolvenz die Mdglichkeiten der
Liquiditats- und Kreditbeschaffung extensiv genutzt haben. Dabei wird von
den Kreditgebern die wirtschaftliche Lage der Unternehmen falsch einge-

schatzt, und andere Kreditgeber sind weniger risikoscheu.

Die Ausweitung und Ausschopfung von Kreditlinien ist in jedem Fall ein
sicheres Warnzeichen fur eine insolvenzrechtliche Unternehmenskrise und
fur eine drohende Zahlungsunfahigkeit.**’ Fiir eine tagesgenaue Feststel-
lung der Zahlungsunfahigkeit erscheint die Ausweitung von Kreditlinien

ungeeignet, weil sie sich immer auf langere Zeitrdume bezieht.

5.1.3 Entwicklung der Zahlungsziele von Kunden

Die Entwicklung und die Bewertung der Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen nehmen in der Beurteilung der Zahlungsfahigkeit eine grund-
legende Bedeutung ein, weil sie solange zu den liquidierbaren Aktiva ge-

horen, solange nicht sicher und juristisch unstrittig fest steht, dass ihre

%26 vgl. Drukarczyk, J. (2003), Abb. 13.1. S. 479.
%27 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 651.
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Verflissigung nicht gewollt oder nicht durchfiihrbar ist.>*® Die GroRenord-
nung der Kundenforderungen nimmt in der Praxis eine erhebliche Dimen-
sion ein, sie kann im Normalfall einen Wert von einem bis zwei Monats-
umsétzen betragen. Das Alter der Kundenforderungen, die Werthaltigkeit,
die Bonitat der Kunden und schlief3lich die Notwendigkeit von Wertberich-
tigungen und Abschreibungen gestalten sich im operativen Tagesgeschaft
deshalb komplex, weil sie Informationsasymmetrien unterliegen, die nicht
ohne Weiteres und auch nicht kurzfristig reduziert werden kénnen.**° Zur
Prophylaxe insolvenzdeliktsrechtlicher Konsequenzen sind in jedem Fall
umfangliche Dokumentationen erforderlich, die justiziabel unterlegen, dass
seitens des Glaubigers alles getan worden ist, um die Werthaltigkeit der
Forderungen zu begriinden und die Kundenforderungen kurzfristig beizu-

treiben sowie den liquiden Mitteln zuzufihren.

Die Bilanzierung von sogenannten “betagten Forderungen®,** also Forde-

rungen, die schon seit Monaten oder sogar Jahren in der Bilanz stehen
und nur mit mundlichen Begrindungen seitens der Unternehmensfiuhrung
in der Bilanz stehen bleiben, sind in der Regel stets ein Belastungsmo-
ment fir Risiken in der Liquiditatslage.

5.1.4 Entwicklung der Zahlungsziele von Lieferanten

Die professionellen Risiko- und Bonitatsbeurteilungsunternehmen wie
Creditreform, Dun & Bradstedt u. a. sammeln und bewerten turnusmafig
und weltweit Milliarden Rechnungen, aus denen Riuckschlisse uber
Trends im Zahlungsverhalten von Schuldnern gezogen werden. Aus der
Analyse dieses Zahlungsverhaltens von Unternehmen lassen sich zeitna-
he Liquiditatsprobleme ableiten, wie sie typischerweise wenige Monate vor

%28 \gl. Bittmann, F. (2004), S. 312.
%29 vgl. BBK § 253 HGB Rn. 586.
%30 vigl. BMF v. 25.02.2000, BStBI. 2000 S. 372.
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einer Insolvenz auftreten.®** Allerdings werden diese Informationen nicht
an die Glaubiger weitergegeben, sondern nur auf Anfrage verkauft. Dieses
Instrumentarium steht dementsprechend primar den gréReren Unterneh-
men zur Verfigung, die fur derartige Informationen Mittel bereitstellen und
nicht den KMU’s, denen diese Informationen nur in Einzelfallen zur Verfu-

gung stehen.

5.1.5 Kriminalistische Indikatoren

der drohenden Zahlungsunfahigkeit

Gegen die weltweit fuhrenden drei grof3en Ratingagenturen Standard &
Poor’s, Moody’s und Fitch, die den Rating-Markt oligarchenméafRig beherr-
schen,** werden immer wieder Vorwiirfe laut, dass sie Firmen wie Enron,
Parmalat und Worldcom wenige Tage vor deren eindrucksvollen Insolven-
zen noch mit investitionswirdigen Ratings beurteilten und damit folgen-

schweren Irrtiimern unterlagen.®**

Wenn diesen hochgradig professionalisierten Analysten, die tUber umfas-
sende Informationsquellen und Koryph&en verfiigen, derartig gravierende
Irrtimer unterlaufen,®* dann erhebt sich die Frage, welche Fehlerquote
einem KMU-Unternehmen zugestanden werden kann, wenn es entweder

fremde oder die eigene Bonitat respektive Investitionswirdigkeit beurteilt.

Sowohl in den weltbekannten als auch in den kleineren lokalen Insolven-
zen tritt ein gemeinsames Merkmal auf, welches die Analyse der Unter-
nehmen und auch das nachfolgende Insolvenzantragsverfahren schwierig

bis unmaoglich macht. Es ist das fehlende oder lickenhafte und meist auch

%L vgl. D & B Solutions-, Risk Management Solutions, Newsletter zur Zahlungsmoral in

Deutschland fiur das 3. Quartal 2007.
%2 \on diesen privaten Agenturen werden nicht nur Unternehmen bewertet, sondern
auch Staaten und Regierungen und deren Haushalts- und Finanzpolitik.

%3 vgl. Gerke, W./Mager, F. (2005), S. 203.

%4 Den allgegenwartigen Vorwirfen gegen die Ratingagenturen, sie wirden politische
oder angloamerikanische Interessen préaferieren oder anderswie befangen und unobjektiv

sein, soll hier nicht nachgegangen werden.
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riickstandige Rechnungswesen.*** In solchen Féllen sind die zum Verfah-
ren hinzugezogenen Unterlagen nicht aussagekraftig, sie sind lickenhaft
sowie fehlerhaft und deshalb fir Analysen zur Feststellung von Zahlungs-

unfahigkeit und Uberschuldung ungeeignet.

Zur Feststellung der tagesgenauen drohenden Zahlungsunfahigkeit bzw.
Uberschuldung bleibt dann nur noch die kriminalistische Methode. Sie

zeichnet sich z. B. durch folgende Auspragungen aus:*®

1. Feststellung, dass Sozialversicherungsbeitrage nicht beglichen
wurden.*’ Die Rechtsprechung des BGH>*® anerkennt nicht nur
die Indizwirkung rickstandiger Sozialversicherungsbeitrage,
sondern halt es sogar fiir moglich, die Uberzeugung von der
eingetretenen Zahlungsunfahigkeit einzig und allein auf das
Bestehen von Beitragsriickstanden zu stiitzen.®* In der Praxis
stellen die Sozialversicherungstrager stets dann unverziglich
einen Insolvenzantrag, wenn die Beitrage fur zwei Monate nicht
abgefiihrt wurden.®®® Aus dieser den Arbeitgebern bekannten
Praxis leitete der BGH den Erfahrungssatz ab, dass die Arbeit-
geber rickstandige Sozialversicherungsbeitrage Uber mehr als
zwei Monate nur bei eingetretener Zahlungsunfahigkeit auflau-

fen lieRen.

%% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 313.

%6 vgl. Weyand, R. (2005), S. 663.

%7 Nach § 28 e Abs. 1 SGB IV sind Arbeitgeber verpflichtet, die von den Arbeithehmern
zu entrichtenden Beitrage an die Sozialversicherungstrdger bis zum 3. Bankarbeitstag
des laufenden Monats zu entrichten. Die Nichtbezahlung des Arbeitnehmeranteils ist
strafbar (§ 266a StGB). Fur die Nichtabflhrung des Arbeitgeberanteils gilt dies dagegen
nicht. Nach § 2 Beitragszahlungsverordnung werden Zahlungen des Arbeitgebers je zur
Halfte auf Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteile angerechnet. Eine Strafbarkeit kann
vermieden werden, wenn die Geschaftsfiihrung mit den Sozialversicherungstragern
Stundungs- bzw. Ratenzahlungsvereinbarungen trifft.

338 Vgl. BGH, ZIP 2003, S. 1666 fur einen Fall, in dem sechs Monatsbeitrage offen stan-
den.

% BGH, NJW 2002 S. 512-517; ebenso OLG Dresden in NZI 2001 S. 261.

%9 BGH, zIP 2004 S. 319-320.
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2.  Fruchtlose Zwangsvollstreckungen tber den Erlass von Haftbe-
fehlen nach 8 901 ZPO bis hin zur Abgabe einer eidesstattli-
chen Offenbarungsversicherung nach § 807 ZPO, zumal wenn
diese MalRRnahmen zeitlich gehauft und kulminiert auftreten,
lasst sich daraus ein sicheres Indiz fur den Eintritt der Zah-

lungsunfahigkeit ableiten.®**

3. Kontopfandungen, Mahnungen, Ankindigungen von Zwangs-

vollstreckungen, Scheck- und Wechselproteste.

4.  Zahlungsrickstande bei betriebsnotwendigen Aufwendungen,
insbesondere bei Mieten, Versorgungsleistungen, Telefon,

Lohnen, Gehaltern und Steuern.
5. Kreditkiindigungen.
6. Lieferantensperren.

Die kriminalistischen Methoden werden in der Praxis von den Staatsan-
waltschaften gerne als einfache und kurzfristige Variante eingesetzt, wenn
noch keine umfangreichen betriebswirtschaftlichen Gutachten zur Verfu-
gung stehen und eine Verfahrenseinstellung nach Opportunitatsgesichts-
punkten ausscheidet.®*? Die kriminalistischen Anzeichen einer Liquiditats-
krise haufen sich in der Praxis im Normalfall in zeitlich nah
zusammenhangenden Zeitraumen, sodass sich hieraus eine exakte und
justitiable Bestimmung einer taggenauen eingetretenen Zahlungsunfahig-

keit ableiten lasst, die als revisionsfest eingestuft werden kann.***

1 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 314.
%2 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 315 Tz. 74.
%3 vigl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 381.
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5.2 Materielle Uberschuldungsmessung

AuRRerhalb einer Krise durfen Unternehmer nach freiem Ermessen und
Belieben, d. h. nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen, wirtschaften.®**
Mit dem Beginn einer sich abzeichnenden wirtschaftlichen Krise hingegen
werden sie zu Schuldnern, die in erster Linie strikt die Wahrung der finan-
ziellen Interessen ihrer Glaubiger zu beachten haben.**°

Unabhéangig von den Anzeichen einer Krise haben sich Unternehmer
standig Uber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens zu informieren
und anhand des Rechnungswesens existentielle Risiken wie Uberschul-
dung laufend zu priifen.®*® Beim Auftreten von akuten Symptomen einer
drohenden Krise sind der Unternehmer oder die verantwortlichen Organe
eines Unternehmens zur unverziiglichen Erstellung eines Uberschul-

dungsstatus verpflichtet.3*’

Der Gesetzgeber definiert zwar die Uberschuldung als einen Insolvenz-
grund, in dem das Vermégen die Schulden nicht mehr deckt,>*® die Bewer-
tungsmalistabe und die Art und Weise der Bewertung der einzelnen Aktiv-
und Passivposten einer Uberschuldungsbilanz regelt der Gesetzgeber je-

doch nicht und stellt sie damit in die Beurteilung des Tatrichters.

Einigkeit besteht in der h. M. darin, dass die Bewertungsanséatze der Han-
dels- und Steuerbilanz fur die Ermittlung einer Uberschuldung ungeeignet
sind.>* Eine in der Handelsbilanz ausgewiesene Uberschuldung kann
allenfalls eine indizielle Bedeutung haben und soll Ausgangspunkt fir wei-

tere Ermittlungen beziglich des “wahren Wertes" des Gesellschaftsver-

% Unter Berlicksichtigung minimaler kaufmannischer Grundsatze zu den Themen ,Kal-

kulation, Rentabilitats- und Umsatzplanung, Liquiditats- und Risikomanagement®, wie sie
beispielsweise von den Industrie- und Handelskammern gegenwartig von jedem Exis-
tenzgrinder als Qualifikationsnachweis verlangt werden.

%5 vgl. Trondle, H./Fischer, Th. (2006), Rdnr. 16 zu § 283 STGB.

346 Vgl. Muller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2171.

7 vgl. WP Handbuch 1998, 11. Aufl. Band I, S. 739.

*®§1911InsO; §92 I S. 2 AktG; § 130 a | S. 1 HGB.

%9 vigl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 369 Tz 94.
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maogens sein. Im Insolvenzrecht und im Insolvenzstrafrecht wird unmiss-

30 gefragt, nicht nach

verstandlich nach der rechtlichen Uberschuldung
der steuerbilanzrechtlichen oder handelsbilanzrechtlichen.®!  Die
Vermogenskrise der Uberschuldung wird festgestellt durch die Aufstellung
einer Uberschuldungsbilanz oder eines Uberschuldungsstatus .**? Zur
unverziiglichen Aufstellung eines Uberschuldungsstatus soll der Unter-
nehmer grundsatzlich stets dann verpflichtet sein, wenn Umstande auftre-
ten, die als Warnzeichen einer Krise angesehen werden kdénnen, wie
beispielsweise Ausdehnung der Zahlungsziele, Mahnverfahren, Umsatz-

und Gewinnriickgange.>*

Uber die Ansatz- und Bewertungsgrundsatze in dem aufzustellenden
Uberschuldungsstatus hat das IDW Empfehlungen herausgegeben in der
Stellungnahme des Fachausschusses Recht FAR 1/96 vom 1.1.1997.%%*
Nach der Rechtsauffassung des IDW soll die Unternehmensleitung ange-
sichts lediglich rudimentarer gesetzlicher Regelungen in der inhaltlichen
Ausgestaltung der Uberschuldungspriifung weitgehend frei sein, zur Errei-
chung eines begrindeten Urteils sei jedoch ein sachgerechtes, methodi-
sches Vorgehen erforderlich.**®> Nach den Empfehlungen des IDW sind im

Uberschuldungsstatus die handelsrechtlichen Ansatz- und Bewertungs-

grundsétze, wie z. B. Anschaffungskosten, Imparitats-, Realisations- und

Vorsichtsprinzip ausdricklich nicht mafigeblich. Vielmehr werden die

durch Inventur vollstandig zu erfassenden Vermoégenswerte und Schulden
bestimmt durch deren Verwertbarkeit im Rahmen des zugrunde liegenden

Unternehmenskonzeptes.

Ausgangspunkt fiur die Erstellung des Uberschuldungsstatus ist It. IDW

jedoch regelmaRig eine zeitnahe Handelsbilanz, aus der der Uberschul-

%0 vgl. Wabnitz, H.-B./Janovsky, Th. (2006), S. 369 f.
%1 Zu den Grundlagen der Uberschuldungspriifung vgl. auch die IDW-Empfehlungen des
Fachausschusses Recht in FN — IDW 1996, S. 523 ff.

%2 vigl. Milller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2172.

%3 vigl. Miiller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2171 Tz 7.

%4 vigl. Wpg 1997 S. 22.

%5 vgl. IDW, F — AR 1/1996 vom 1.1.1997 in WpG 1997 S. 22.
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dungsstatus abgeleitet wird und in dem ggf. die nicht in der Handelsbilanz
erfassten Vermogenswerte und Schulden aufzunehmen sind. Dazu geho-
ren beispielsweise zu erwartende Aufwendungen fir Sozialplane und fir
die Abwicklung des Auftragsbestandes sowie aus der Vermarktung der
unfertigen und fertigen Erzeugnisse. Die Bewertung der Vermdgenswerte
und Schulden im Uberschuldungsstatus ist grundsatzlich mit
ZEITWERTEN anzusetzen, eine BewertungsgrofRe, die in dieser Begriff-
lichkeit weder im Steuer- noch im Handelsrecht definiert ist und die auch
vom IDW nicht néher definiert wird. Es gibt allerdings zu den steuerlichen
Bewertungsvorschriften zu der Bestimmung der fir die Roh-, Hilfs- und
Betriebsstoffe malRgeblichen Zeitwerte den Hinweis, dass die Wertermitt-
lung analog der Vorgehensweise in der Handelsbilanz erfolgt. Demzufolge
entspricht der TEILWERT der Wirtschaftsguter am Bilanzstichtag ihren
WIEDERBESCHAFFUNGSKOSTEN, die in der Regel aus den Tagesprei-
sen (Borsen- oder MARKTPREISEN) abgeleitet werden kénnen.**® Die am
Stichtag des Uberschuldungsstatus bereits vorhandenen stillen Reserven

und Lasten sind aufzudecken.

Zu der Problematik der Unternehmensbewertungen fihrt das IDW in sei-
nem Standard vom 18.10.2005 ferner aus: “Geplante, aber zum Stichtag
noch nicht eingeleitete oder noch nicht im Unternehmenskonzept doku-
mentierte MalRnahmen: Bei der Ermittlung eines subjektiven Entschei-
dungswerts fir den potentiellen Erwerber eines Unternehmens sind auch
solche strukturverandernden Vorhaben sowie bereits erkannte und reali-
sierbare Mdglichkeiten zu beriicksichtigen, die (noch) nicht Bestandteil des
zum Bewertungsstichtag dokumentierten Unternehmenskonzepts sind.
Dies kbnnen z.B. vom Erwerber beabsichtigte Erweiterungsinvestitionen,
Desinvestitionen, Bereinigungen der Produktprogramme oder Verande-
rungen der strategischen Geschéftsfelder sein, deren Auswirkungen auf
die kunftigen finanziellen Uberschiisse den Grenzpreis eines Erwerbers
beeinflussen. Der Barwert der finanziellen Uberschiisse aus der rentabels-

%8 vgl.: BFH v. 26.1.1956 BStBI 111 1956 S. 113; BFH v. 11.10.1960, BStBI I1l 1960 S. 492;
BFH v. 29.7.1965, BStBI Il 1965 S. 648.
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ten Nutzung des Betriebs, die unter den voraussichtlichen individuellen
Verhaltnissen des Erwerbers moglich ist, bestimmt tblicherweise dessen

subjektiven Wert.“*>’

5.3 Problem der Fortfiihrungsprognose

Die Fortbestehensprognose soll klaren, ob nach gegenwartigem Erkennt-
nisstand die Zahlungsfahigkeit bis zum tbern&chsten Bilanzstichtag gesi-
chert ist.**® Der Prognosezeitraum wird nach h. M. mit maximal zwei Jah-
ren bemessen.**® Nach Erkenntnissen des Fachausschusses Recht des
IDW ist “die Fortfuhrungsprognose das qualitative Gesamturteil Uber die
Lebensfahigkeit des Unternehmens in der voraussehbaren Zukunft.*®° Sie
wird auf der Grundlage des Unternehmenskonzeptes und der Finanzpla-
nung getroffen.“** Nach Bittmann soll sich eine justitiable Priifung der
Fortfihrungsprognose u. a. auch an den Daten der vergangenen Ertrags-
kraft, den Ergebnissen einzelner betriebswirtschaftlicher Abteilungen, den
Werten des Benchmarking und auch an sog. weichen Kriterien wie Ausbil-
dungsstand des Personals und Leistungsfahigkeit des Managements ori-

entieren.3%?

Das Ergebnis Uber die Prifung einer Fortbestehensprognose entscheidet
dartiber, mit welchen Bewertungsmethoden der Uberschuldungsstatus
aufzustellen ist.**® Ist die Fortflhrungsprognose negativ, dann sind Liquida-
tionswerte anzusetzen.® Der Liquidationswert ist der Barwert der Netto-

erlése, die sich aus der Veraul3erung der unbelasteten Vermodgensgegens-

%7 IDW Standard IDW-S-1 -: Grundsatze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertun-

gen, Stand: 18.10.2005.

%8 vigl. Drukarczyk, J./Schiler, A. (2002), S. 225 bis 240.

%9 vgl. Haas, U.(2003), S. 423.

%0 vgl. Wolf, T. (2005), S. 918.

%1 vgl. WpG 1997, S. 22.

%2 \/gl. Bittmann, F. (1999), S. 14; Tiedemann, K. Rn. 160 f. vor § 283 STGB.
%3 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 321.

%4 vigl. WP Handbuch 1998, Band Il S. 119.
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tande abzuglich Schulden und Liquidationskosten ergeben. In der Praxis
der Insolvenzverwaltungen werden die Liquidationswerte mit den Werten
angesetzt, die ein Auktionator im Falle der Versteigerung der einzelnen
Vermdgensgegenstande erzielen wirde. Diese Werte werden gutachter-
lich ermittelt und bewegen sich im Normalfall ganz erheblich unter den

Buchwerten und auch unter den Verkehrswerten.

Ist hingegen die Fortflihrungsprognose positiv, sind Going-Concern-Werte
anzusetzen.*® Beide Bewertungsmethoden filhren zu gravierend unter-

schiedliche Bewertungsansatze.

Die Wirtschaftspriufungsgesellschaft Ernst & Young halt unter Anwendung
des IDW Prufungsstandards PS 270 mindestens drei Anforderungen fir

eine positive Going-Concern-Prognose kumulativ fur erforderlich:

Jahrliche Mindestprufung nach IDW PS 270 Tz. 9

= Drei klare Anforderungen an ein ,wirtschaftlich ges undes* Unternehmen
= Alle Voraussetzungen missen kumulativ erfullt sein

= Schon eine fehlende Voraussetzung fuhrt zur gesetz| ichen Notwendigkeit
ausfuhrlicher Analysen im Rahmen einer Going-Concer n-Prognose

Anforderung an das Unternehmen Erlauterung
hat in der Vergangenheit » diese Voraussetzung ist erst dann erfullt,
nachhaltige Gewinne erzielt wenn das Unternehmen in allen der letzten

drei Geschéftsjahre und bis zum
Prifungszeitpunkt einen Gewinn erzielt hat

kann leicht auf finanzielle Mittel |* Voraussetzung ist erst dann erfillt, wenn das
zuriickgreifen Unternehmen bei Bedarf problemlos und
schnell externe Finanzierungsquellen wie z.B.
Bankkredite nutzen kann

nicht durch drohende bilanzielle |* Voraussetzung ist erst dann erfullt, wenn
Uberschuldung gefahrdet auch unter vorsichtigen Annahmen davon
auszugehen ist, dass bis zum nachsten
Bilanzstichtag keine bilanzielle
Uberschuldung zu erwarten ist

Abbildung 10: Anforderungen einer Prifung der Going-Concern-Prognose

%5 Das Going Concern Prinzip ergibt sich aus der Forderung nach Vergleichbarkeit der

Jahresabschlussinformationen, dem Grundsatz der Richtigkeit und der Willkurfreiheit
sowie dem Realisationsprinzip. Ferner bestimmt § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB, das die auf den
vorhergehenden Jahresabschluss angewandten Bewertungsmethoden beibehalten wer-

den sollen. Die Bewertung erfolgt also nach dem HGB.
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Die Uberschuldungspriifung hat grundsatzlich in einem modifizierten
mehrstufigen Verfahren abzulaufen und Feststellungen zu treffen zum po-
sitiven vs. negativen Reinvermdgen sowie einer positiven vs. negativen
Fortbestehensprognose.*® Bei negativem Reinvermogen im Uberschul-
dungsstatus ist der gesetzlich definierte insolvenzauslésende Tatbestand
der Uberschuldung vorhanden. Dies gilt unabhangig davon, ob dem An-
satz und der Bewertung im Uberschuldungsstatus eine positive Fortbeste-
hensprognose zugrunde liegt. Bei positivem Reinvermégen hingegen und
negativer Fortbestehensprognose liegt drohende Uberschuldung vor. Die-
se l6st zwar noch keine Insolvenzantragspflicht aus, doch ist die negative
Fortbestehensprognose als ein massives Warnsignal fur eine Unterneh-

menskrise aufzufassen.

5.4 Handelsbilanz als Grundlage

der Uberschuldungspriifung

Die Ziele der Bilanzpolitik sind so unterschiedlich wie die Unternehmen
und deren Bilanzadressaten. Nachfolgend sollen auszugsweise ein Paar
Instrumente der Bilanzpolitik aufgezeigt werden zur Verdeutlichung, dass
das Ziel die Methoden und das Ergebnis bzw. den Eigenkapitalausweis

bestimmt.3¢’

a) Bilanzansatzwahlrechte

Fur die Aktivierung des entgeltlich erworbenen Firmenwertes
besteht ein Bilanzierungswahlrecht. Bei einer Bilanzierung
muss abgeschrieben werden. Steuerrechtlich ist der entgeltlich
erworbene Firmenwert zwingend zu aktivieren.*®® Es handelt
sich um ein abnutzbares Wirtschaftsgut des Anlagevermdégens.

Der Abschreibungszeitraum betragt grundsatzlich 15 Jahre.3®

%% BGHZ 119, 201, 214.

%7 vgl. KuBmaul, H. (2005), S. 430 ff.
%8 § 5 Abs. 2 EStG.

%98 7 Abs. 1 EStG.
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Die HOhe des Firmenwerts errechnet sich aus der Differenz der
Summe der Teilwerte der einzelnen Ubernommenen Wirt-
schaftsguter, abzlglich der ibernommenen Schulden, zu dem
vereinbarten Kaufpreis.®’® Ein negativer Firmenwert darf jedoch
nicht angesetzt werden. In dem Fall sind die Aktivposten zu

mindern.3"

Fur die Aufwendungen fur Ingangsetzung und Erweiterung des

2

Geschaftsbetriebes und Aufwandsriickstellungen®? raumt der

Gesetzgeber den Unternehmen ebenfalls Ansatzwahlrechte ein.

b) Bewertungswahlrechte®”

bestehen u. a. bei den Herstellungskosten allgemein und bei
der Ermittlung der Herstellungskosten von Produkten in der
langfristiger Fertigung, beim Umlaufvermégen und bei der Be-
wertung von Vorréten. Die steuerbilanziellen Wertansatzwahl-
rechte ergeben sich mal3geblich aus 8 6 Abs. 1 EStG, die han-
delsbilanziellen aus den 88§ 253 bis 255 HGB. Fir
Kapitalgesellschaften werden die handelsbilanziellen Wertan-
satzwahlrechte durch die 88 279 Abs. 1 und 280 Abs. 1 HGB
eingeschrankt.

c) Individualspielrdume

Ansatz und Bewertung von Riuckstellungen, die in der
Handelsbilanz mit dem Betrag zu beziffern sind, der nach
vernunftiger kaufmannischer Beurteilung notwendig ist. Dabei
sind auch Erkenntnisse einzubeziehen, die dem Bilanzierenden
erst nach dem Abschlussstichtag bekannt werden. In der
Steuerbilanz sind Rickstellungen zu den Anschaffungskosten
oder mit dem hoheren Teilwert zu bilanzieren. Gemeint ist damit

der Betrag, der nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung

370 § 255 Abs. 4 HGB.

¥t vgl. § 255 Abs. 4 HGB; BMF-Schreiben vom 20.11.1986, BStBI | 1986, 532.
372 ygl. Kuting, K./Durr, U. (2003), S. 1-5.

%73 vigl. Coenenberg, A. (2000), S. 165 ff.
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trag, der nach verntnftiger kaufméannischer Beurteilung not-
wendig ist, um am Bilanzstichtag die Verpflichtung zu erfillen.
Verpflichtungen, die nicht innerhalb der nachsten 12 Monate zu
erfillen sind, missen mit ihrem Barwert angegeben werden,
der mit einem Diskontierungszinssatz in Hohe von 5,5 % zu er-

mitteln ist. 374

Schatzung der Nutzungsdauer von Anlagen, Schatzung des
Restwertes, Einzelwertberichtigung zu Forderungen, voraus-
sichtliche Dauer einer Wertminderung, Zurechnung des Lea-

singgegenstandes, Wesentlichkeit.
d) Verfahrensspielraume

gibt es beispielsweise bei den Abschreibungsverfahren,®” den
Herstellungskosten von Kuppelprodukten, den Pauschalwertbe-
richtigungen, den Pauschalrickstellungen und der Wahrungs-
umrechnung. Fremdwé&hrungsverbindlichkeiten sind z. B. mit
ihrem Erfullungsbetrag auszuweisen. Fur die Umrechnung ist
der am jeweiligen Bilanzstichtag gultige Kurs heranzuziehen. Zu
jedem Bilanzstichtag sind der Einbuchungskurs und der Bilanz-
stichtagskurs zu vergleichen, und gemaf Hochstwertprinzip ist
der hohere Kurs anzusetzen. Fremdwahrungsverbindlichkeiten,
deren Rilckzahlungsbetrag durch ein Termingeschéaft abgesi-

chert ist, diirfen mit dem Devisenterminkurs bewertet werden.*"®
Die typischen Ziele der Bilanzpolitik lassen sich wie folgt skizzieren:*"’

e) Maximierung des ausgewiesenen Erfolgs

3" vigl. § 253 Abs. 1 S. 2 HGB; § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG.

375 Zum Beispiel.: 8 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 bzw. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, Wahlrecht zur
Teilwertabschreibung bei voraussichtlich dauerhafter Wertminderung. Handelsrechtlich
zwingend Vornahme einer au3erplanmafigen Abschreibung, damit auch steuerlich nach
§ 6 Abs. 1 Satz 1 EStG.

%7 Nach § 284 Abs. 2 Nr. 2 HGB sind die Grundlagen fiir die Umrechnung in Euro im

Anhang anzugeben.
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- Unternehmensverkauf oder Zusammenschluss,

- Aufnahme von Eigenkapital Uber den Kapitalmarkt,

- Gunstige Kreditkonditionen,

- Anreize des Managers (Karrierechancen, ,Denkmal).
f)  Minimierung des ausgewiesenen Erfolgs

- Steuern sparen — Mal3geblichkeitsprinzip,

- Aktienruckkauf,

- Anreize des Managers (Management Buyourt,
Stock Options®®, “big bath®).

g) Glattung des ausgewiesenen Erfolgs tiber die Zeit*”®

- Geringe Schwankungen zum Sollergebnis

(i. d. R. Vorjahresergebnis),

- Kreditkonditionen, Erwartungen der Investoren,

Steuereffekte.
h)  Erreichen von Zielgrof3en
- Prognosen von Analysten,
- Positive Ergebnisse und Erreichung des Budgets.
380

)] Bilanzpolitik im mehrperiodigen Kontext

- Abhangigkeit von bilanzpolitischen MalRnahmen in den

Vorperioden,

77 vigl. KuBmaul, H. (2006), S.71. ff
%78 Konkrete Bilanzierungsvorschriften fir Stock Options gibt es im HGB bisher nicht.
Deshalb finden sich unterschiedliche Auffassungen beziiglich der Bilanzierung. Die Auf-
fassungen gehen von einer Nichterfassung tber die Erfassung von Personalaufwand und
gleichzeitiger Einbuchung in die Kapitalriicklage bis hin zur Erfassung als ungewisse
Verbindlichkeit bis zur endgultigen Ausibungsentscheidung des Optionsinhabers.

379 vgl. Kiting, K./Hutten, C. (1997), S. 250-256.

%80 vgl. Schneeloch, D. (2002), S.125
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- Erwartungen tber die Notwendigkeit kiinftiger bilanzpoliti-
scher Mal3nahmen.

)] Konkurrierende Zielvorstellungen

- Steuern sparen vs. Aktienkurs erhohen,*®*

- Relative Bedeutung der Ziele,

- Bereinigung der Bilanzpolitik durch Adressaten schwierig.
k)  Schwierigkeiten bei der Beurteilung

- Performance Measure Hypothesis,
Verwendung der Periodenabgrenzungen, um kinftige La-
ge des Unternehmens informativer zu beschreiben als mit

Cashflows.

- Vortauschen einer Situation, um gunstigen Effekt fur Un-

ternehmen bzw. Management zu erreichen.
)  Vorgehensweise in der praktischen Bilanzanalyse:*®?
- Erstellen eines Profils der Bilanzpolitik,

- Ausibung von Wahlrechten tendenziell gewinnerhéhend

oder gewinnmindernd,

- Gewinnmaximierung und Gewinnminimierung erkennbar,

%81 vgl. Dautel, R. (2002), S. 1124.
%2 Die Ergebnisse der Bilanzanalyse werden bestimmt von den zur Verfiigung stehenden
Methoden: Traditionelle Methoden (Kennzahlenvergleiche mit den Vorjahreswerten der
VFE — Lage). Moderne Verfahren (Kennziffern zur Liquiditat, Finanzierung und Rentabili-
tat unter Berlicksichtigung empirischer Untersuchungen). Diskriminanzanalysen (Kenn-
zahlen der Vergangenheit sollen eine hohe Trennfahigkeit zwischen solventen und insol-
venten Unternehmen ausweisen und damit schon drei Jahre im Voraus mit 90prozentiger
Genauigkeit eine Insolvenz prognostizieren kdnnen). Kinstliche neuronale Netze (ar-
beiten ahnlich wie die multivariaten Diskriminanzanalysen nur mit sehr grof3en Daten-

mengen und werden hauptsachlich zur Kreditwirdigkeitspriifung von Banken eingesetzt).
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- Gewinnglattung und Erreichen von Gewinnzielen schwer

auszumachen,
- Grenzen durch Stetigkeitsprinzip.

Mit diesem kleinen Exkurs in die Dimensionen der Bilanzpolitik nach HGB
und EStG wird deutlich, dass den Unternehmen bei Einhaltung der gesetz-
lichen Grundlagen fir die Bilanzierung ein erheblicher Ermessensspiel-

raum fir den Ausweis von Gewinn und Kapital zur Verfiigung steht.*®

Die meisten bilanzpolitischen Mal3hahmen werden zur Erhéhung des Ge-
winns vorgenommen, zum Teil in erheblichem Umfang. Ungefahr ein Drit-
tel der Unternehmen héatte ohne Bilanzpolitik einen Verlust ausgewie-

sen. 3%

5.5 Funktionen und Bewertungsgrundsatze

der Handelsbilanz

Sowohl die herrschende Meinung als auch das IDW** gelangen (iberein-
stimmend zu der Erkenntnis, dass die Ansatz- und Bewertungsgrundsatze
im Uberschuldungsstatus am Zweck der Uberschuldungspriifung auszu-
richten seien und demzufolge die handelsrechtlichen Ansatz- und Bewer-
tungsgrundsatze nach 8 240 HGB ff, wie z. B. Anschaffungskosten-,
Imparitats-, Realisations- und Vorsichtsprinzip nicht maf3geblich sind.

%83 vgl. Kiting, K./Reuter, M. (2004), S. 230-233.

%84 Und ware demzufolge latent insolvenzgeféhrdet gewesen.

%5 vgl. IDW (1998), S. 1 bis 8.
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5.6 Problembereiche einer handelsrechtlichen

Uberschuldungsbilanz

Ausgangsbasis fir die Erstellung einer Uberschuldungsbilanz ist regelméa-
Rig eine zeitnahe Handelsbilanz, aus der eine Uberschuldungsbilanz ab-

zuleiten ist. 8

Kernproblem der Uberschuldungspriifung ist das Prognoseelement der
Zukunftsaussichten des Unternehmens, d. h. ob fir das Unternehmen in
der vorhersehbaren Zukunft ein gesichertes Uberleben mit planmaRiger
und fristgerechter Bedienung aller Glaubiger des Unternehmens gewahr-
leistet ist.*®” Durch systematisches Vorgehen und sachgerechte Erstellung
der Prognose, die durch detaillierte Finanzplanungsrechnungen unterlegt
wird, kann die systemimmanente Unsicherheit der Prognose eingegrenzt,
nachvollziehbar und beurteilbar gemacht werden.*® Fir die Beurteilung
der Zukunftschancen des Unternehmens sind in einer ersten Stufe Doku-
mentationen erforderlich zum Unternehmenskonzept (Aufbau und Inhalt
analog eines Businessplans mit Detailplanen tUber Absatz, Beschaffung,
Investitionen, Kosten und Finanzierung). Ferner ist eine
detailliert gegliederte Finanzplanung unter dem Gesichtspunkt der Liquidi-

tat fir einen Zeitraum von drei Jahren erforderlich.

In einer zweiten Stufe sind Vermégen und Schulden des Unternehmens in
einem stichtagsbezogenen Status gegenuberzustellen. Die in der Fortbe-
stehensprognose getroffenen Annahmen bestimmen demzufolge die An-

satz- und Bewertungsgrundsatze fiir diesen Uberschuldungs-Status.*®°

%% vgl. Blose, J. (2005), S. 618.

%87 vgl. Bork, R. (2000), S. 1709 ff.

%88 vgl. IDW 1998, S. 2.

%89 vgl. Milller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2176.
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5.6.1 Voraussetzungen einer Fortbestehensprognose

Zu den Einzelheiten der Anforderungen von Sanierungskonzepten hat das
IDW im Jahre 1991 ein Fachgutachten veréffentlicht, welches bisher noch
nicht aktualisiert wurde.3*® Demzufolge sollen im Unternehmenskonzept
die Zielvorstellungen, Geschaftsstrategien und Gestaltungsrahmen uber
die beabsichtigten Handlungsabldufe und Geschaftsprozesse dargestellt
werden. Es beschreibt verbal den geplanten Verlauf der Unternehmens-
entwicklung, ggf. auch unter Berlicksichtigung von Teilbetriebsveraul3e-
rungen, Produktdiversifikation, Kostenreduzierungen und weiteren Ge-
schaftsprozessen zur Sanierung. Die am Stichtag bestehenden
Geschaftsbedingungen, Auftrage, Dauerschuldverhaltnisse, Rationalisie-
rungsmalnahmen, Vertriebskonzepte, Personalabbauplane, Kostenredu-
zierungen und Desinvestitionen sind dabei im Zeitablauf unter Beachtung
der jeweiligen Einzahlungs- und Auszahlungszeitpunkte nachzuweisen
und darzulegen. Sanierungsmal3nahmen wie beispielsweise Kapitalerho-
hungen, Forderungsverzichte und Restrukturierungsmafnahmen dirfen in
der Finanzplanung nur dann bertcksichtigt werden, wenn die Realisierung

gesichert erscheint und hinreichend dokumentiert werden kann.**

Aus diesem strategischen Unternehmenskonzept werden anschlieend
die Planansétze sorgfaltig quantifiziert und beziffert, um sie fur die Finanz-
planung mit den falligen Zahlungsverpflichtungen und Cash Flow Planen
fur das Unternehmen einer abgesicherten Prognose zuzufiihren. Die
Finanzplanung und die daraus abzuleitenden Zahlungsstrome sind
die Uberprifbaren Grundlagen fur die getroffenen Annahmen des Fortfih-
rungskonzeptes und die Unternehmensteilplane, sie dokumentieren die
Tragfahigkeit des Fortfihrungs- oder Verwertungskonzeptes. Der
Planungshorizont sollte dabei mit dem Stichtag des Uberschuldungsstatus

beginnen und mindestens 12 bis 36 Monate umfassen.?%

%90 vgl. IDW, FAR 1/1991.
%1 vgl. Bormann, M. (2004), S. 902.
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5.6.2 Ableitung der Fortbestehensprognose*°>

Das qualitative, gutachterlich bewertende Gesamturteil Gber die betriebs-
wirtschaftliche Lebensfahigkeit des Unternehmens in der vorhersehbaren
Zukunft kann als Fortbestehensprognose charakterisiert werden. Sie wird
aus dem strategischen Unternehmenskonzept und der kurzfristigen spezi-

fizierten Finanz- und Liquiditatsplanung abgeleitet.3%*

Fur den Fall, dass sich im Prognosezeitraum aus der Finanzplanung eine
finanzielle Unterdeckung ergibt, ist die Fortbestehensprognose negativ ,
dem Unternehmen sind keinerlei Zukunftsperspektiven zu attestieren und
die Liquidation bzw. Insolvenz werden als unausweichliche Folge festzu-

stellen sein.3*®

Fur den Fall, dass im Prognosezeitraum des Unternehmens das finanzielle
Gleichgewicht gewahrt bleibt oder aber wiedererlangt wird, und diese Ent-
wicklung mit den Instrumenten der Finanzplanung hinreichend dokumen-
tiert ist, kann die Fortbestehensprognose als positiv diagnostiziert wer-
den. Dem Fortbestehen des Unternehmens steht dabei auch nicht
entgegen, dass beispielsweise nicht betriebsnotwendige Vermdégensge-
genstande oder auch ganze Teilbetriebe oder Betriebsstatten zu Sanie-

rungszwecken verauf3ert werden.

5.7 Vereinbarkeit der Bewertungsgrundsitze

Fur die Erstellung eines Uberschuldungsstatus ist als verwendbare Aus-
gangsbasis regelmaldig das Datenmaterial einer zeithnahen Handelsbilanz,
ggf. in Form eines Monatsabschlusses, zugrunde zu legen. Allerdings sind
in den Uberschuldungsstatus zusétzlich die in der Handelsbilanz nicht er-

fassten Vermogenswerte und Schulden mit aufzunehmen, wie z. B. Kosten

%92 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 527.

93 vgl. Bork, R. (2000), S. 1709 ff.

%94 vgl. GroB, P./Amen, M. (2003), S. 56 bis 67.
39 vgl. GroB, P. (2004), S. 1357.
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eines Sozialplanes, Kosten der Sanierung, Auswirkungen aus der Abwick-
lung und Vermarktung des Auftragsbestandes.®®*

Vermogenswerte und Schulden sind im Uberschuldungsstatus grundséatz-
lich mit Zeitwerten zu bewerten.*®” Der Terminus Zeitwert ist nicht legal
definiert, er wird in der h. M. verglichen mit dem Wiederbeschaffungs-

wert oder auch dem Teilwert .3 Der Teilwert ist der Betrag, den ein Er-
werber des gesamten Unternehmens im Rahmen des Gesamtkaufpreises
des Unternehmens dem jeweiligen Wirtschaftsgut zumessen wirde. Dabei
ist von der Fortfihrung des Unternehmens auszugehen. Im Normalfall
entspricht der Teilwert dem Verkehrswert oder Marktpreis, wobei auf die
individuellen Verhaltnisse des Unternehmens abzustellen ist. Dadurch ist

der Teilwert haufig nicht frei von subjektiven Wertelementen.

Abhangig von dem Ergebnis der Fortbestehensprognose kommen als

Zeitwerte entweder Fortfiihrungs- oder Liquidationswerte in Betracht.3%°

Die Bewertung mit den Zeitwerten impliziert, dass stille Reserven und
Lasten der handelsrechtlichen Aktiva und Passiva aufzudecken sind.
Ebenfalls sind selbst geschaffene immaterielle Werte wie Markenrechte,
Know — How etc. im Uberschuldungsstatus anzusetzen. Der selbst ge-
schaffene Firmenwert kann hingegen nur dann angesetzt werden, wenn
eine konkrete Veraulerungsmaglichkeit fir das Unternehmen als Ganzes
oder eines entsprechenden Unternehmensteiles mit objektiven Mal3stéaben

nachgewiesen werden kann.*®

Unter Liquidationsgesichtspunkten sind die Vermégenswerte und Schul-

1 anzusetzen. Der Grad der

den mit ihren EinzelverauRerungswerten*
Zerschlagung des Unternehmens und der Zeitraum der Liquidation pragen

dabei die HOhe der Veraul3erungserlose.

9% vigl. Miiller-Gugenberger/Bieneck (2006), S. 2179.

%7 vigl. Weyand/Diversy (2006), S. 52; BGH DStR 1992 S. 1519.
%8 § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG, § 10 Satz 2 BewG.

%99 vgl. IDW RS, HFA 17, Tz. 6 ff.; FN 20086, 40 ff.

0 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 318.
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5.8 Antagonismen bei ausgewahliten Bilanzpositionen

Nachfolgend sollen die wesentlichen Ansatz- und Bewertungsunterschiede
diskutiert werden, die auftreten kénnen bei der Ableitung der Uberschul-

dungsbilanz aus der Handelsbilanz:

5.8.1 Ausstehende Einlagen

auf das gezeichnete Kapital

Rechtlich symbolisieren die ausstehenden Einlagen eine Geldforderung
der Gesellschaft an ihre Gesellschafter. Wirtschatftlich sind die ausstehen-
den Einlagen Korrekturposten zum Eigenkapital. Die Ausstehenden Einla-
gen sind auf der Aktivseite der Bilanz auszuweisen, da auf der Passivseite

das gezeichnete Kapital ungemindert in voller Hohe auszuweisen ist.*%?

Die Bewertung der ausstehenden Einlagen hat grundsatzlich zum Nenn-
betrag, d. h. zu den Anschaffungskosten zu erfolgen. Eine Bewertung un-
ter dem Nennwert kann erfolgen, wenn die Bonitat des Schuldners eine

entsprechende Abwertung erforderlich macht.*%®

In der Uberschuldungsbilanz erfolgt die Bewertung der ausstehenden Ein-
lagen mit dem Handelsbilanzansatz. Diese Geldforderung wird im Falle
einer Insolvenz-Verfahrenseroffnung unverziglich und kiirzestfristig beige-
trieben. Eine dartber hinausgehende Abwertung kann notwendig werden,
wenn im Zuge der GmbH-Insolvenz auch die Bonitéat der Gesellschafter in
Mitleidenschaft gezogen wurde. Im Falle einer Folge-Insolvenz auch der
Gesellschafter waren dann die ausstehenden Einlagen wertzuberichtigen
und ggf. mit Null oder einem Erinnerungsposten von einem Euro zu dekla-

rieren.

o1 vgl. BBK § 252, HGB Rn. 20.
92 § 264 HGB.
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5.8.2 Bilanzierungshilfen

Fur die Uberschuldungsbilanz sind die Bilanzierungshilfen unbeachtlich,
da sie bereits getatigte Aufwendungen darstellen und demzufolge keine
echten Vermégensgegenstande verkorpern. Derartige Positionen sind in
der Uberschuldungsbilanz genau wie in der Steuerbilanz nicht anzusetzen

oder zu bewerten.

5.8.3 Firmenwert

Der Geschafts- oder Firmenwert, auch Goodwill genannt, bezeichnet be-
griffich den Barwert, den ein Eigentimer des Unternehmens aus den Net-
tortickflissen bekommt. Dieser Barwert errechnet sich aus den finanziel-
len Uberschiissen, die bei Fortfilhrung des Unternehmens erwirtschaftet
werden.*®* In dem MaR, in dem der Barwert die Summe der Zeitwerte aller
Vermoégensgegenstdnde abzlglich der Schulden Ubersteigt, liegt ein

positiver Goodwill vor.

Nach dem BFH-Urteil v. 27.03.1996*% ist Geschafts- oder Firmenwert "der
Unterschiedsbetrag, um den die fir die Ubernahme eines Unternehmens
bewirkte Gegenleistung den Wert der einzelnen Vermdgensgegenstande
des Unternehmens abzuglich der Schulden im Zeitpunkt der Ubernahme

Ubersteigt®.

5.8.3.1 Firmenwert im Handelsrecht

Fur den Firmenwert besteht ein Aktivierungswahlrecht: Vorausgesetzt von
dem Wahlrecht wird Gebrauch gemacht, den Geschéfts- oder Firmenwert
anzusetzen, sieht 8 255 Abs. 4 HGB fur die Abschreibung zwei

Moglichkeiten vor.

93 vgl. WPH 2000, Bd. 1 Rz F 136.
%4 vgl. IDW 2000, S. 415 ff. Rn. 4 f.
% BStBI 11 1996, S. 576.
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Entweder ist der Geschafts- oder Firmenwert nach 8 255 Abs. 4 S. 2 HGB
in jedem folgenden Geschéftsjahr zu mindestens einem Viertel pauschal
abzuschreiben, wobei eine Abschreibung Uber 25 % dabei jederzeit

zulassig ist.

Oder die Abschreibung des Geschafts- oder Firmenwerts kann planmalig
nach 8§ 255 Abs. 4 HGB auf die Geschéftsjahre verteilt werden, in denen
dieser voraussichtlich genutzt wird, wobei die Nutzungsdauer maximal 20

Jahre betragt.

Im Handelsrecht darf nur ein derivativ erworbener Firmenwert bilanziert
werden. Ein selbst geschaffener originarer Firmenwert unterliegt einem

Ansatzverbot.*°®

Sofern der sich fur den Geschafts- oder Firmenwert ergebende Buchwert
durch die Ertragskraft des ibernommenen Unternehmens nicht gerechtfer-
tigt ist, kbnnen zusatzliche aul3erplanméafige Abschreibungen vorgenom-

men werden.*"’

5.8.3.2 Firmenwert im Steuerrecht

Der Geschafts- oder Firmenwert ist in der Steuerbilanz zu aktivieren*® und
linear Uber eine Nutzungsdauer von 15 Jahren abzuschreiben.*® Ein

Wahlrecht wie im Handelsrecht gibt es nicht.

Falls allerdings am Bilanzstichtag aufgrund einer dauerhaften Wertminde-
rung der Teilwert niedriger ist als die um die planmaRige Abschreibung
verminderten Anschaffungskosten, kann der niedrigere Teilwert angesetzt

werden.*'°

% vgl. Uhlenbruck, W. (2001) S. 214; BGHZ 119, 201.
7§ 253 Abs. 2 S. 3 HGB.

9% BFH, Urteil v. 12.08.1982.

98 7Abs. 1S. 3 ESIG.

“0vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG.
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5.8.3.3 Firmenwert im Uberschuldungsstatus

Der selbst geschaffene originare Firmenwert kann im Uberschuldungssta-
tus nur dann angesetzt und bewertet werden,** wenn eine konkrete Ver-
aulerungsmoglichkeit fir das Unternehmen als Ganzes oder eines ent-

sprechenden Unternehmensteiles belegt werden kann.**?

Kann eine derartige tatsachliche Veraul3erungsmadglichkeit mit konkreten
Veraul3erungspreisen nicht nachgewiesen werden, bleibt der Goodwill im

Uberschuldungsstatus ohne Ansatz.**

5.8.4 Sonstige immaterielle Vermogensgegenstande

Zu den sonstigen immateriellen Vermégensgegenstanden des Anlagever-
maogens gehoéren entgeltlich erworbene nichtkérperliche Gegenstande, die
weder zu den Sach- noch zu den Finanzanlagen zugeordnet werden
kénnen. Eine gesetzliche Definition fur immaterielle Vermdgensgegens-
tande des Anlagevermégens fehlt. In Betracht kommen dingliche Rechte,
quasi-dingliche Rechte, schuldrechtlich gesicherte Positionen und rein

wirtschaftliche Giiter.

5.8.4.1 Dingliche Rechte

Dingliche Rechte verkdrpern das Recht einer Person zur unmittelbaren
Herrschaft Uber eine Sache und gewahren eine Befugnis zur Ausschlie-
Bung Diritter.

Als Bewertungsmalfistab in der Zugangsbewertung kommen wegen des
entgeltlichen Erwerbskriteriums nur die Anschaffungskosten in Betracht.
Die im Unternehmen selbst angefallenen Herstellungskosten sind bei im-

materiellen Vermdgensgegenstanden nicht anzusetzen. Die Zugéange sind

“vgl. Bork, R. (2001), S. 145.
2 Vgl. Beck'scher Bilanzkommentar, § 247 Rn. 405.
3 vgl. Wolf, T./Kurz, P. (2005), S. 484.
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demzufolge mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten zuzlglich
Nebenkosten und abziglich Anschaffungspreisminderungen auszuwei-

sen.**

5.8.4.2 Quasi - dingliche - Rechte

Quasi - dingliche - Rechte stellen vergleichbare Rechte wie dingliche
Rechte dar. Im Unterschied zu den dinglichen Rechten bestehen die

Rechte jedoch nicht an einer Sache, sondern

- beim Urheberrecht an einem individuellen Geisteswerk in den

Bereichen “Literatur, Wissenschaft und Kunst*,
- beim Patent an einer neuen Erfindung,

- beim Gebrauchsmusterrecht an Arbeitsgeratschaften und
Gebrauchsgegenstanden, die eine neue Gestaltung, Anord-
nung, Vorrichtung oder Schaltung aufweisen,

- beim Geschmacksmusterrecht an asthetisch wirkenden
gewerblichen Mustern und Modellen sowie

- beim Markenrecht an Zeichen, die geeignet sind, Waren oder
Dienstleistungen eines Unternehmers von denjenigen anderer

zu unterscheiden.

- Konzessionen, Lizenzen und Verlagsrechte , da mit ihnen

ebenfalls eine Ausschlussmaoglichkeit Dritter einhergeht.

Die Zugangsbewertung der quasi - dinglichen - Rechte erfolgt analog der
Zugangsbewertung der dinglichen Rechte.*'® Die Bewertung dieser imma-
teriellen Vermdgensgegenstande erfolgt mit den Anschaffungskosten.*'®

4 vgl. § 255 Abs. 1 HGB.
5 vgl. § 255 Abs. 1 HGB.
416 § 253 Abs. 1 S. 1 HGB.
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Sie werden planmaRig Uber ihre wirtschaftliche Nutzungsdauer abge-

schrieben.**’

5.8.4.3 Schuldrechtlich gesicherte Positionen

Schuldrechtlich gesicherte Positionen stlitzen sich regelméafig auf Dauer-
schuldverhaltnisse und gewahren Nutzungsbefugnisse bzw. Unterlas-
sensanspriche gegeniuber dem Vertragspartner. Konkret gehéren zu den
schuldrechtlich abgesicherten Positionen Miete, Pacht, Leihe, Leasing,
einfache Lizenzen, Quoten und Kontingente, Belieferungs- und Bele-

gungsrechte sowie Wettbewerbsverbote.

5.8.4.4 Rein wirtschaftliche Giiter

Zu den rein wirtschaftlichen Gutern zahlen z. B. ungeschuitzte Erfindun-
gen, Know-how, Rezepturen, Geheimverfahren, Kundenkarteien, Archive,

durch Zuschisse erworbene Vorteile und Software.

5.8.4.5 Ansatz und Bewertung
in der Uberschuldungsbilanz

Nach dem Grundsatz des Vorsichtsprinzips der Handelsbilanzierung duir-
fen originare immaterielle Vermdgensgegenstande des Anlagevermdgens
gemal § 248 Abs. 2 HGB nicht aktiviert werden. Dieser Grundsatz findet
im Bereich der Uberschuldungsbilanz keine Anwendung, da eine
realistische Abbildung des Vermégensstatus erfolgen soll.**® Patente,
Kundendatei und andere nicht aktivierungsfahige, aber marktgangige im-
materielle Vermodgensgegenstande sind dessen ungeachtet zu bewerten

und anzusetzen.**°

“17§ 253 Abs. 2 S. 1 HGB.
8 vgl. Reck, R. (2004), S. 661-666.
“9vgl. Harz, M. (2001), S. 193; BGH NJW 1999, 283.



-118 -

5.8.5 Sachanlagen

Zum Sachanlagevermbgen gehotren alle korperlichen Gegenstande, die
unmittelbar und langerfristig fir den industriellen Leistungsprozess einge-
setzt werden.**® Durch planméaRige Abschreibungen wird der technische
und wirtschaftliche Verbrauch der zeitlich beschréankt nutzbaren Anlagege-

genstande erfasst.

Die Bewertungsgrundlagen fur das Anlagevermdgen regeln die allgemeine
Grundsatze im HGB und EStG: Die Anschaffungskosten und Herstel-
lungskosten bilden die Obergrenze der Bewertung nach dem HGB,**

vermindert um planméaRige Abschreibungen.*??

5.8.5.1 Anschaffungskosten

Die Anschaffungskosten sind die Aufwendungen, die geleistet werden, um
einen Vermodgensgegenstand zu erwerben und in einen betriebsbereiten
Zustand zu versetzen.**® Sie miissen dem jeweiligen Vermégensgegens-
tand im Einzelnen zugerechnet werden kdnnen. Zu den Anschaffungs-
kosten gehdren der eigentliche Kaufpreis und die Anschaffungsnebenkos-
ten sowie die Anschaffungspreisminderungen. Zu den Anschaffungs-
nebenkosten eines Grundstiickes z. B. gehdren Maklerprovisionen, Cour-
tagen, Notar-, Gerichts- und Registerkosten, Gutachterkosten, Beitrdge
aufgrund der Kommunalabgabengesetze fir die Herstellung offentlicher
Einrichtungen und Anlagen, Grunderwerbsteuer, Zahlungen zur Befreiung
des Grundsticks von einer dinglichen Last, Stralenanlieger- und Er-
schlieBungsbeitrage.*** Bei den Anschaffungsgeschaften in Fremdwah-

rung bestimmen sich die Anschaffungskosten durch den im Anschaffungs-

208 247 Abs. 2 HGB.

421 § 253 (1) S. 1 HGB.

422 § 253 (2) S. 1 HGB.

428 § 255 (1) HGB.

24 \/gl. Coenenberg, A. (2005), S. 116.
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zeitpunkt gultigen Umrechnungskurs fur die Fremdwahrung. Wechselkurs-
anderungen nach dem Anschaffungszeitpunkt bertihren die Anschaffungs-

kosten nicht.*?®

Nicht zu den Anschaffungskosten eines Vermoégensgegenstands gehdren
Geldbeschaffungs- und Finanzierungskosten, wie z. B. Disagio, Spesen,
Zinsen und Wechseldiskont, weil sie nicht mit dem Erwerbsvorgang wirt-
schaftlich zusammenhangen, sondern mit der Finanzierung des Kauf-
preises oder der Erlangung eines Kredites. Auch Stundungs- und Ver-
zugszinsen wegen verspateter Zahlung des Kaufpreises oder verspatet

erbrachter Leistung gehéren nicht zu den Anschaffungskosten.*?

Von der Herstellung unterscheidet sich die Anschaffung dadurch, dass ein
zuvor vorhandener Vermodgensgegenstand erworben wird. Abgrenzungs-
probleme kénnen daher entstehen, dass der erworbene Vermdgensge-
genstand vor der erstmaligen Nutzung umgestaltet wird. Nur wenn dieser
Vermdgensgegenstand in seiner Wesensart so weitgehend umgestaltet
wird, dass wirtschaftlich gesehen ein neuer entsteht, handelt es sich nicht

mehr um eine Anschaffung, sondern um eine Herstellung.**’

5.8.5.2 Herstellungskosten

Der Bewertungsmafstab der Herstellungskosten*?® fiir Zwecke der Han-
delsbilanz i. S. des § 255 Abs. 2 und 3 HGB ist dadurch gekennzeichnet,
dass dem Bilanzierenden fur groRere Teile der anfallenden Aufwendungen
freigestellt wird, ob sie bei der Ermittlung der Herstellungskosten berlck-
sichtigt werden oder nicht. Dem bilanzierenden Kaufmann werden han-
delsrechtliche Einbeziehungswahlrechte eingeraumt. Insoweit auf be-
stimmte Aufwendungen bei der Bemessung der Herstellungskosten
verzichtet wird, d. h. die Vermdgensgegenstande zu Teilkosten angesetzt

% vgl. Baetge, J./ Kirsch, H-J. / Thiele, St. (2004), S. 173 ff.
% vgl. Baetge, J./ Kirsch, H-J. / Thiele, St. (2004), S. 176 ff
27 ygl. Coenenberg, A. (2005), S. 118.

“28 § 255 Abs. 2 und 3 HGB.
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werden, wirkt sich der Herstellungsvorgang erfolgswirksam aus mit einer

entsprechenden Ergebnisbelastung.*?

Der Ansatz zu Herstellungskosten kommt insbesondere fir Vorrate, fir
unfertige und fertige Erzeugnisse, und fir selbst erstellte Vermdgensge-

genstande des Anlagevermogens in Betracht.**°

Einen Uberblick Gber die Besonderheiten hinsichtlich des Umfangs der in
die Herstellungskosten einbezogenen Aufwendungen verleiht folgende
Ubersicht:**

HGB Steuerbilanz

Materialeinzelkosten

(z. B. Rohstoffe, selbst gefertigte Halb- und
Teilfertigerzeugnisse, Handelswaren) Pflicht Pflicht

Fertigungseinzelkosten

(den Erzeugnissen zurechenbare Produktions-,
Werkstatt- und Verarbeitungsléhne) Pflicht Pflicht

Sondereinzelkosten der Fertigung

(Spezialwerkzeuge, Modelle,

Fertigungslizenzen etc.) Pflicht Pflicht
Materialgemeinkosten

(Kosten fur Einkauf, Warenannahme,
Lagerhaltung, Versicherungskosten

innerbetriebliche Transportkosten) Wabhlrecht Pflicht

Fertigungsgemeinkosten “*

29 vgl. Coenenberg, A. (2005), S.119.

30 vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 671.
3L vgl. Coenenberg, A. (2005), S.120.

%2 § 255 Abs. 2 S. 2 und 3 HGB.
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(Abschreibungen auf genutzte Fertigungsanlagen,

Energiekosten, Hilfsstoffe, Betriebsstoffe,

Instandhaltungskosten, tbrige produktbezogene

anfallende Kosten) Wabhlrecht Pflicht

Herstellungsbezogene Verwaltungskosten

(Gehalter und Lohne fir Verwaltungstatigkeiten im
Produktionsbereich, Telefon- u. Portokosten des
Produktionsbereichs etc.) Wahlrecht Pflicht

Herstellungsbezogene Aufwendungen
fur soziale Einrichtungen und freiwillige

soziale Leistungen

(Aufwendungen fur Dienstjubilaen,
Betriebsausfliige von Mitarbeitern im
Produktionsbereich etc.) Wabhlrecht Wahlrecht

Herstellungsbezogene Aufwendungen flr
betriebliche Altersversorgung

(Pensionsrickstellungen, Unterstiitzungskassen,
Direktversicherungen fur Mitarbeiter des
Produktionsbereiches) Wahlrecht Wahlrecht

Dem Vermdgenswert nicht direkt zurechenbare,

allgemeine Verwaltungskosten, Sozialkosten

(L6hne, Gehaélter, Telefon- u. Portokosten des
Verwaltungsbereichs, Aufwendungen fur
Aufsichtsrat u. Abschlussprifung, fur die Kantine,
Pensionsrickstellungen, Unterstitzungskassen,

und Direktversicherungen) Wabhlrecht Wahlrecht

Kosten fur die Entwicklung Verbot Verbot
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Vertriebskosten

(Kosten fur Marktforschung, Werbung, L6hne und

Gehalter der Verkaufs- und Versandabteilung) Verbot Verbot

Zinsen fur Fremdkapital

(das nicht ausdrticklich zur Finanzierung der

Herstellung eines Vermogensgegenstandes

verwendet wird) Verbot Verbot

AulRerordentliche und periodenfremde

Aufwendungen , Ertragsteuern Verbot Verbot

Die Wertuntergrenze beinhaltet demgemal die Materialeinzelkosten, die

Fertigungseinzelkosten und die Sondereinzelkosten der Fertigung.**

In der steuerlichen Gewinnermittlung ist der Herstellungskostenbegriff ab-
weichend und weiter gefasst. Gem. 8§ 6 Abs. 3 EStG sind neben den Ein-
zelkosten auch die fertigungsbezogenen Material- und Fertigungsgemein-

kosten in die Herstellungskosten einzubeziehen.***

Mit diesen handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Bewertungsspielrau-
men, mit ihren signifikanten Auswirkungen auf den Ausweis von Kapital
und Gewinn, hat der Gesetzgeber den Unternehmen Gestaltungs- und
Ermessensoptionen eingerdumt, die nicht vor dem Ziel der jahre-
sabschlu3politischen Transparenz zu sehen sind, sondern in der histori-

schen Entwicklung der Rechnungslegungsvorschriften liegen.

33 Coenenberg, A. (2005), S. 122.
434 BMF, Schreiben v. 11.11.1974; BFH, Urteil v. 21.10.1993.
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5.8.5.3 PlanmdéBige Abschreibungen

Planmafige Abschreibungen sind auf das abnutzbare Anlagevermdgen
begrenzt.**> GemaR § 253 Abs. 2 S. 2 HGB muss der aufzustellende Ab-
schreibungsplan die Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf die vor-
aussichtliche geschatzte wirtschaftliche Nutzungsdauer verteilen***. Die
Nutzungszeitrdume werden festgelegt von der Finanzverwaltung in den
sog. AfA-Tabellen.”*” Bei den Abschreibungsmethoden kommen sowohl

zeit- als auch nutzungsabhéngige Abschreibungsmethoden in Betracht.**®

Aul3er zahlreichen Branchentabellen (z. B. BMF vom 6.12. 2001 BStBI.
2001 | 836) gibt es eine laufend aktualisierte AfA-Tabelle fir die generell
verwendbaren Anlagegiiter.**® Der AfA-Tabelle fiir die allgemein verwend-

baren Anlageguter sind beispielhaft folgende Nutzungsdauern zu entneh-

men:
Personenkraftwagen 6 Jahre
Lastkraftwagen 9 Jahre
Elektrokarren, Stapler, Hubwagen 8 Jahre
Personalcomputer 3 Jahre
Laptops, Drucker 3 Jahre
Monitore, Kopierer 7 Jahre
Telefonanlagen 10 Jahre
Handys 5 Jahre
Biromobel 13 Jahre

Die betriebswirtschaftlichen Nutzungszeitraume weichen im Normalfall

erheblich davon ab, sie sind in der Regel bedeutend langer.

% BFH, Urteil v. 22.01.1992; BFH, Urteil v. 09.08.1989; BStBI. Il 1992, S. 529.
% BFH, Urteil v. 19.11.1997, BMF, Schr. v. 10.12.2000.

*3" BFH, Urteil v. 7.12.1967.

438 Vgl. Bundesfinanzministerium, Amtliche AfA-Tabellen.

39 vgl. BMF vom 15.12. 2000 BStBI 2000 | 1532.
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5.8.5.4 AuBerplanmiBige Abschreibungen

AulRerplanmafige Abschreibungen auf einen niedrigeren Wert, den beizu-
legenden Wert, der grundsatzlich den Wiederbeschaffungs- oder Repro-

440

duktionskosten entspricht,**° sind dabei zulassig.***

Der Wertansatz von Vermogensgegenstanden wird durch auf3erplanmal3i-
ge Abschreibungen gemindert, falls die planmafigen Abschreibungen der
tatsachlichen Wertminderung nicht ausreichend Rechnung tragen. Sie

konnen aus folgenden Grinden vorgenommen werden wenn:

a) Eine dauernde oder vortubergehende Wertminderung be-

steht.**?

b)  Sie verniinftiger kaufmannischer Beurteilung entsprechen.**

c) Es einen niedrigeren steuerrechtlich zuldssigen Wert gibt.***

5.8.5.5 Niedrigerer beizulegender Wert

Eine auRerplanméfiige Abschreibung auf den niedrigeren beizulegenden
Wert als die fortgeflihrten Anschaffungs- oder Herstellungskosten kann
geboten sein, wenn alternative adaquate und niedrigere Vergleichswerte

vorhanden sind, wie z. B.:

a) Wiederbeschaffungswert flr einen Vermdgensgegenstand glei-
cher Art und gleicher Gite, wobei wertaufhellende Umsténde zu
bericksichtigen sind; der Wiederbeschaffungswert entspricht
dem Boérsen- oder Marktpreis und entspricht der absoluten

Hochstgrenze der Bewertung,

0§ 253 Abs. 2 S. 3 HGB.

*1 BFH, Urteil v. 19.10.1972; BFH, Urteil v. 17.09.1987.
42 253 Abs. 2 S. 3 HGB.

3 § 253 Abs. 4 HGB.

*vgl. § 254 HGB.
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b)  EinzelveraulRerungspreise,
die jedoch nur in Ausnahmefallen herangezogen werden kon-
nen, wenn z. B. mit einem kurzfristigen Verkauf des Vermo-
gensgegenstandes gerechnet wird; er bildet die absolute Wert-

untergrenze,

c) Ertragswerte, wenn Gegenstande nicht wiederbeschafft werden

kdnnen,

d) Substanzwerte.

Der Substanzwert ist der Reproduktions- oder Zeitwert des in-
vestierten Kapitals, d. h. unter Aufdeckung aller stillen Reser-
ven. Die Substanzwerte, oft auch Sachwerte genannt, entspre-
chen im Normalfall den Wiederbeschaffungspreisen der
Gegenstande. Die Sachwerte sind allerdings nicht zu verwech-
seln mit den Sachwerten der Gebaudebewertung,**® die nur
noch fir bestimmte steuerliche Zwecke herangezogen werden
und in der Handelsbilanz unbeachtlich sind.

Bei dieser Regel handelt es sich um eine Wertminderung, die nicht zwin-
gend vorzunehmen ist, sondern wahlweise vorgenommen werden kann.
Ein krisenbedrohtes Unternehmen wird im Normalfall keine Wertminde-
rungen oder Sonderabschreibungen téatigen, die es nicht unbedingt zwin-
gend vornehmen muss, um die ohnehin angespannte Ertragslage nicht
noch zusatzlich mit Abschreibungen zu belasten und damit den Gewinn
und das Eigenkapital mindern.

In der Uberschuldungsbilanz waren derartige Wertminderungen und Ab-
schreibungen allerdings zwingend vorzunehmen, um einen den tatséchli-

chen Verhaltnissen entsprechenden Kapitalausweis darzustellen.

445 88 83-90 BewG.



-126 -

5.8.5.6 Dauernde Wertminderung

Fur den Fall, dass wahrend eines erheblichen Teils der Restnutzungsdau-
er der beizulegende Wert des Vermébgensgegenstandes unter dem Wert
liegt, der sich bei planmaRiger Abschreibung ergibt, muss auf den
niedriger beizulegenden Wert abgeschrieben werden.**® AnschlieRend ist
weiter planmaRig abzuschreiben auf die ungekirzte Restnutzungsdauer.
Die Restnutzungsdauer kann nur dann verkirzt werden, wenn auch die
mengenmaligen Nutzungsmaoglichkeiten des Vermodgensgegenstandes

wertmaliig abgenommen haben.

5.8.5.7 Voriibergehende Wertminderung

Sachanlagen missen gem. 8§ 253 Abs. 2 S. 3 HGB bei nur vortibergehen-
der Wertminderung ihren Wertansatz beibehalten; es darf nicht vom Ab-
schreibungswahlrecht Gebrauch gemacht werden. Bei nur voribergehen-
der Wertminderung darf nur auf den niedrigeren Teilwert abgeschrieben
werden, wenn das bilanzierende Unternehmen die Rechtsform der

Kapitalgesellschaft gewahlt hat.

Die Begriffe “voruibergehend" und “voraussichtlich dauernd” sind vom Ge-
setzgeber nicht definiert. In einem Schreiben der Finanzverwaltung wer-
den jedoch Materialien dafiir gegeben.**’ Der Beurteilungsrahmen hangt
ab von der Art des zu bewertenden Wirtschaftsgutes. Eine dauernde
Wertminderung im abnutzbaren Anlagevermdgen ist immer dann anzu-
nehmen, wenn der Abschreibungswert fir einen erheblichen Teil der Rest-
nutzungsdauer, d. h. mindestens fir die halbe Restnutzungsdauer, den
planmanig fortgefiihrten Buchwert unterschreitet. Generell kommt eine nur
vorubergehende Wertminderung nur vereinzelt vor. Die Mehrzahl der
Wertminderungen bei den Sachanlagen ist im Normalfall aufgrund beson-

derer Ereignisse, wie z. B. Beschadigung, Zerstdrung, Verseuchung, end-

*%vgl. § 253 Abs. 2 S. 3 HGB.
44" BMF vom 25. 2. 2000 BStBI. 2000 | 372.
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gultig. Steuerrechtlich darf bei nur voriibergehender Wertminderung nicht

auf den niedrigeren Teilwert abgeschrieben werden.**®

5.8.5.8 Ermessensabschreibungen

Uber die vorgestellten Abschreibungen hinaus gebotenen oder zuldssigen
Niederstwertabschreibungen gibt es ein Abschreibungswahlrecht, das dem
Einzelkaufmann oder der OHG oder KG erlaubt, Abschreibungen im
Rahmen vernunftiger kaufmannischer Beurteilung vorzunehmen. Es han-
delt sich um sogenannte Ermessensabschreibungen, und sie fihren zur
Bildung von willkiirlichen stillen Reserven.**® Diese Ermessensabschrei-

bungen haben fur Kapitalgesellschaften keine Bedeutung.

5.8.5.9 Steuerrechtliche Mehrabschreibungen

In der Steuerbilanz gibt es aul3er den Anschaffungs-/Herstellungskosten
als weiteren gangigen Bewertungsmal3stab den Teilwert . Teilwerte dienen
als Unterstutzung bei der Ermittlung der Zeitwerte und entsprechen beim
Anlagevermdgen grundsétzlich dem beizulegenden Wert und beim Um-
laufvermdgen dem Bdorsen- oder Marktpreis oder beizulegenden Wert. Der
Teilwert ist nach der Legaldefinition der Betrag, den ein Erwerber des
ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises fur das einzelne
Wirtschaftsgut ansetzen wirde; dabei ist davon auszugehen, dass der
Erwerber den Betrieb fortfiihrt.**® Er ist ein objektiver Wert, der nicht auf
der subjektiven Auffassung des Einzelnen Uber die kinftige wirtschaftliche
Entwicklung, sondern auf einer allgemeinen Werteinschatzung der Markt-

lage am Bilanzstichtag beruht.***

*3vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 2. ESG.
*9vgl. § 253 Abs. 4 HGB.

*9vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG.
1 vgl. BFH BStBI. 1991 Il 342.
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Aul3er dem Teilwert gibt es noch den gemeinen Wert . Er entspricht dem
Preis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach der Beschaffenheit des
Wirtschaftsgutes bei einer Veraul3erung zu erzielen ware. Dabei sind jed-
wede Umstande, die den Preis beeinflussen, zu bertcksichtigen. Unge-
wohnliche oder individuelle Verhaltnisse sind nicht zu beachten.**? Der

gemeine Wert ist im Normalfall der Einzelverdul3erungspreis.

Vom Teilwert unterscheidet sich der gemeine Wert dadurch, dass er nicht
betriebsbezogen ist. Andererseits ist der gemeine Wert ein Einzelveraul3e-
rungspreis, wahrend der Teilwert im Rahmen eines Gesamtkaufpreises flr
das jeweilige Unternehmen ermittelt wird. Dennoch unterscheidet sich der
Teilwert haufig nicht vom gemeinen Wert, wenn der Teilwert tatsachlich
Uber dem EinzelverédulRerungspreis zu ermitteln ist. Ferner tberwiegt beim
gemeinen Wert die Sicht des Veraul3erers, wahrend der Teilwert haupt-

sdchlich aus Sicht des Erwerbers beurteilt wird.

Abgesehen von diesem grundséatzlichen steuerrechtlichen Wahlrecht der
Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert ist aufgrund der Mal3geblichkeit
aber noch das handelsrechtliche Niederstwertprinzip zu beachten. Bei ei-
ner dauerhaften Wertminderung muss in der Handelsbilanz eine Abschrei-
bung auf den niedrigeren beizulegenden Wert vorgenommen werden. In
diesen Fallen besteht dementsprechend auch in der Steuerbilanz kein

Wahlrecht, sondern eine Abschreibungspflicht.

5.8.5.10 Zuschreibungen

In der Ruckgangigmachung aufRerplanméafiger Abschreibungen kdénnen
Zuschreibungen begrindet sein, wenn die Grunde fiir eine auRerplanma-
Bige Abschreibung weggefallen sind. Allerdings durfen die fortgefihrten
Anschaffungs- oder Herstellungskosten nicht Giberschritten werden.

Fur Kapitalgesellschaften besteht ein sogenanntes Wertaufholungsgebot

gem. 8 280 Abs. 1 HGB. Ausnahmsweise kann davon nur dann abgese-

*2vgl. § 9 BewG.
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hen werden, wenn der niedrigere Wertansatz in der Steuerbilanz beibehal-
ten werden kann. Voraussetzung dafir ist, dass der niedrigere Wert auch
in der Handelshilanz beibehalten wird.*** Wegen des steuerrechtlichen
Wertaufholungsgebots i. S. des 8 6 Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG, der die Grinde
fur den Wegfall der Teilwertabschreibung regelt, ist stets eine

Zuschreibung vorzunehmen.

5.8.5.11 Sachanlagen im Uberschuldungsstatus

Nach herrschender Meinung sollen die untbersehbaren Ansatz- und Be-
wertungsvorschriften des Handels- und des Steuerrechts bei der Aufstel-

lung des Uberschuldungsstatus keine Rolle mehr spielen.

Der Vermdgensstatus/die Uberschuldungsbilanz des Unternehmens soll in
Géanze vollstandig dargelegt werden, d. h., dass Glaubigerbefriedigungs-
potenzial muss umfassend dargestellt werden. Folglich sind alle stillen
Reserven aufzudecken.”* Fiir die Sachanlagen ist demzufolge ein Anla-
genverzeichnis speziell fir die Uberschuldungsbilanz zu erstellen mit den
fur jedes einzelne Wirtschaftsgut neu definierten betriebswirtschaftlichen
Nutzungsdauern, die im Normalfall einen langeren Zeitraum umfassen als
die steuerlichen und handelsrechtlichen Abschreibungszeitraume.*® Ab-
hangig von der Unternehmensbranche und auch dem Alter sowie dem
Modernisierungsgrad der Anlageguter kénnen die Zeitwerte im Uberschul-

dungsstatus erheblich héher oder in Einzelfallen auch geringer ausfallen.

%53 § 280 Abs. 2 HGB.

>4 vgl. Drukarczyk, J./Schiiler, A. (2002), § 19 Rn. 111.
%> Beispiel: Personenkraftwagen werden nach der amtlichen AfA-Tabelle tber eine Nut-
zungsdauer von sechs Jahren abgeschrieben. Ein Blick in den Anzeigenteil der Tageszei-
tung offenbart jedoch, dass Autos mit einem Alter von bis zu zwanzig Jahren noch in Euro
gehandelt werden. Zwischen dem sechsten und dem zwanzigsten Nutzungsjahr eines
Autos verkdrpert dieser Sachgegenstand einen Wert, der als stille Reserve zu beurteilen
ist. Ahnliche und gréRere stille Reserven lassen sich ggf. im &lteren Immobilienvermogen

eines Unternehmens ausmachen.
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5.8.6 Finanzanlagen

Finanzanlagen umfassen, im Gegensatz zu den Sachanlagen, die fir den
unmittelbaren eigenen Leistungsprozess eingesetzt werden, Investitionen
zur Erwirtschaftung eines Finanzerfolgs. Zu den Finanzanlagen gehéren
insbesondere Beteiligungs- und Darlehensfinanzierungen. Finanzanlagen
sind Teil des Anlagevermégens und daher langfristig dazu bestimmt, dem
Geschaftsbetrieb zu dienen. Diese Zweckbestimmung grenzt sie von den
Wertpapieren des Umlaufvermdgens ab. Zu bewerten sind Finanzanlagen
mit den Anschaffungskosten. Mangels zeitlicher Beschréankung der
Nutzung kommen in der Folgezeit nur aul3erplanméfiige Abschreibungen
in Betracht. Lasst sich aus Markt- oder Borsenpreisen kein verlasslicher
Stichtagswert fur Beteiligungen ableiten, so kann es erforderlich sein, auf

Verfahren der Unternehmensbewertung zuriickzugreifen.**®

Die Beteiligungen sind mit den Anschaffungskosten plus Nebenkosten
(Notariatskosten, Provisionen, Spesen), soweit direkt zurechenbar, plus
nachtragliche Anschaffungskosten zu aktivieren. Sofern keine aul3erplan-
maRigen Abschreibungen®’ oder nachtragliche Anschaffungskosten vor-

handen sind, erfolgt die Bewertung auch in folgenden Jahren zu AK/HK.

Die Bewertung von Finanzanlagen im Uberschuldungsstatus hat nach
dem Ertragswert oder dem Discounted-Cashflow-Verfahren zu geschehen.
Die wahlweise zur Verfigung stehenden Methoden lassen sich kurz wie

folgt skizzieren:**®

%% vgl. WPg 2000, S. 825 ff., FN IDW 2000, S. 415 ff.: Eine ordnungsgemaRe Unterneh-
mensbewertung setzt sowohl bei der Bewertung auf Grundlage von Einnahmenuber-
schiissen als auch bei der Bewertung auf Grundlage von Ertragsiiberschiissen voraus,
dass aufeinander abgestimmte Plan-Bilanzen, Plan- Gewinn- und Verlustrechnungen
sowie Finanzplanungen aufgestellt werden.

457 Vgl. Handelsblatt Nr. 42 v. 28.02.2006, S. 1: Wie z. B.: Mobilfunkkonzern Vodafone
musste aufwandswirksame Wertberichtigungen vornehmen in Héhe von 34-41 Mrd. €; ein
sehr grol3er Teil davon entfiel auf das deutsche Geschaft, das im Jahr 2000 von Man-
nesmann AG fur 170 Mrd. € gekauft wurde.

8 y/gl. IDW Fachausschuss fur Recht (FAR) 1/96, WPG 1998, 907.
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5.8.6.1 Ertragswertverfahren

Der Unternehmenswert ergibt sich durch Diskontierung der kinftigen
ausschuttbaren Nettoertrage der Anteilseigner. Die Fremdkapitalkosten
des zu bewertenden Unternehmens werden bei der Planung der finanziel-

len Uberschiisse in Abzug gebracht.

Bei der Ermittlung eines objektivierten Unternehmenswertes wird im
Normalfall die Vollausschittung der Gewinne prognostiziert. Gewinnthe-
saurierungen sind bei der Berechnung nur dann zu berticksichtigen, wenn

sie konkret geplant sind.**°

5.8.6.2 Discounted-Cashflow-Verfahren

Dieses Verfahren ist gekennzeichnet dadurch, dass der Unternehmens-
wert durch Diskontierung der den Kapitalgebern aus dem Unternehmen
zuflieBenden kiinftigen Zahlungsstrome bestimmt wird.*®® Die Ermittlung
der zu diskontierenden Zahlungsstrome und des Kalkulationszinssatzes ist
im Einzelnen von einem der drei nachfolgenden gewahlten Verfahren ab-

hangig.

5.8.6.3 Methode der gewogenen Kapitalkosten
(Weighted Average Cost of Capital - WACC):*¢!

Die finanziellen Uberschiisse werden ohne Beriicksichtigung der Fremd-
kapitalkosten berechnet; sie stellen daher die den Eigen- und Fremdkapi-
talgebern zur Verfigung stehenden Zahlungsmitteltiberschiisse dar. Diese
werden mit den durchschnittlichen Kapitalkosten fur Eigen- und Fremdka-
pital auf den Bewertungszeitpunkt abgezinst; das Ergebnis ist der Markt-

59 vgl. IDW 2005, S. 13 ff. Rn. 45 f.
%0 vgl. Hauschildt, J./Leker, J./Mensel, N. (2000), S. 132.
1 v/gl. Drukarczyk, J. (2003), S. 189.
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wert des Gesamtkapitals. Nach Abzug des Marktwerts des Fremdkapitals
ergibt sich der gesuchte Marktwert des Eigenkapitals.

5.8.6.4 Methode des angepassten Barwerts
(Adjusted Present Value - APV):%%?

Zunachst wird der Wert des Unternehmens ohne Schulden generiert.
Dieser Wert wird danach um den Einfluss der Fremdfinanzierung berich-
tigt. Der Unternehmenswert als Marktwert des Eigenkapitals ergibt sich
dann durch Abzug des Marktwertes des Fremdkapitals von diesem ange-

passten Gesamtu nternehmenswert.

5.8.6.5 Methode der direkten Ermittlung des Wertes
des Eigenkapitals (Equity-Ansatz):*%3

Der Unternehmenswert wird durch Abzinsung der den Eigenkapitalgebern
zur Verfigung stehenden Cashflows (nach Abzug der Fremdkapitalkosten)

mit den Eigenkapitalkosten berechnet.

Im Rahmen der Ermittlung der Bewertungsansatze von Beteiligungen so-
wohl im Anlage- als auch im Umlaufvermégen stehen dem Bilanzierenden
nicht unerhebliche Ermessenspielrdume zur Verfigung, abhangig unter
anderem von der Prognose der zuklnftigen Gewinnentwicklungen dieser

4

Beteiligungen*® und den gewahlten Zinssatzen fiir die Berechnung der

Barwerte.

Zur Bewertung mit den Anschaffungskosten sind Kaufvertrdge oder Kauf-
abrechnungen heranzuziehen. Als Nachweis flr einen niedrigeren beizu-
legenden Wert dienen Unterlagen Uber seine Berechnung — etwa die Bor-

senkursentwicklung oder eine Ertragswertermittlung.*®®

%2 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S.17.

%3 vgl. Perridon, L./Steiner, M. (2006), S. 13.

54 vgl. Kuhner, Chr. (2004), S. 244-279.

% vgl. Miiller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 2184 ff.
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5.8.7 Vorratsvermogen

Der Vorratsbegriff ist im Handelsgesetzbuch nicht gesondert definiert. In
dem handelsrechtlichen Bilanzgliederungsschema fir Kapitalgesellschaf-
ten ist jedoch geregelt, wo die Vorrate auszuweisen und wie sie fur Zwe-

cke des Ausweises einzuteilen sind.*®®

5.8.7.1 Ansatz

Die Vorrate finden sich als erste Position unter dem Umlaufvermégen, wo-

bei die einzelnen Vorratsgruppen als Unterposten aufgezahlt werden:

Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe,

unfertige Erzeugnisse und unfertige Leistungen,

fertige Erzeugnisse und Waren sowie

geleistete Anzahlungen.

5.8.7.2 Bewertung der Vorrate nach HGB

Die dem Unternehmen zuzurechnenden Vorrate sind grundsatzlich mit
Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen, die auch die Ober-
grenze fur die Bewertung darstellen. Die Ermittlung der Anschaffungs-
bzw. Herstellungskosten ist in § 255 Abs. 1 bzw. 2 HGB geregelt. Zum Bi-
lanzstichtag hat nach dem strengen Niederstwertprinzip eine Abwertung
auf den aus dem Boérsen- oder Marktpreis abgeleiteten niedrigeren Wert
oder den niedrigeren beizulegenden Wert zu erfolgen (8 253 Abs. 3
HGB). Fur ubliche Bestdnde an Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen ist der
Beschaffungsmarkt zwecks Preisvergleich zu betrachten, bei Uberbestan-

den, unfertigen und fertigen Erzeugnissen sowie Leistungen und

456 & 266 Abs. 2 HGB.
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Handelswaren geschieht die Bewertung vom Absatzmarkt her.*®’ Dabei
muss vom vorsichtig geschétzten Verkaufserlds ausgegangen und evtl.
noch anfallende Kosten beriicksichtigt werden. Zusatzlich besteht fur
Personengesellschaften  die Moglichkeit, Abschreibungen nach kauf-

mannischem Ermessen vorzunehmen.*6®

Bewertung ist die bilanzielle Zuordnung eines Geldbetrages zu einem
Vermdgensgegenstand. Unterschieden wird zwischen Zugangs- und

Folgebewertung.

- Bei der Zugangsbewertung werden die Werte ermittelt, mit
denen die Vorratsgegenstande erstmals bei Zugang zum unter-
nehmerischen Vermégen zu bewerten waren. Diese Werte sind
Wertmal3stab der Zugange, die noch im gleichen Jahr ver-
braucht werden, als auch der, die zu Mehrbestdnden am Jah-
resende fuhren. Abgange werden insoweit mit den Zugangs-

werten bewertet

- Bei der Folgebewertung werden ausgehend vom Zugangswert
fur am Jahresende noch vorhandene Bestdnde mittels Abzug
von Gangigkeits- und Marktabschlagen diejenigen Werte ermit-
telt, die den Vorratsgegenstadnden beizulegen sind und mit de-
nen sie in der Bilanz angesetzt werden. Diese der Zugangs-
wertermittlung nachfolgenden Bearbeitungsgange, in denen die
Zugangswerte nach Mal3gabe der handelsrechtlichen Ansatz-
und Bewertungsvorschriften an die endgiltigen Bilanzansatze

angepasst werden, bezeichnet man als Anhangeverfahren.*®®

Der Folgebewertung liegen Ereignisse oder Konstellationen auf
den Beschaffungs- oder Absatzmarkten zugrunde, die ausge-
wertet und unter Bericksichtigung vorhandener Bewertungs-

spielrdume verarbeitet und dokumentiert werden.

7 vgl. Padberg, T. (2004), S. 1094-1096.
%% § 253 Abs. 4 HGB.

%9 \/gl. IDW, St /HFA 1/1990 WPg 1990, S. 143 Abschn. E.
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5.8.7.3 Abschreibungspflichten/-moglichkeiten

der Vorrate

Im Rahmen der Folgebewertung werden die Vorréate im Einzelnen darauf-

hin Gberprift, ob

(@)

(b)

(©)

(d)

sie zum Bewertungszeitpunkt noch werthaltig sind (zu den

sogenannten Niederstwertabschlagen ),

zuklnftig ihr Wertansatz aufgrund von Wertschwankungen
geandert werden muss (sogenannte Zukunftswertabschrei-

bungen ),

sie im Rahmen vernilnftiger kaufmannischer Beurteilung abzu-
schreiben sind (sogenannte Ermessensabschreibungen ), o-
der ob

sie in der Handelsbilanz abgeschrieben werden kénnen, um sie
mit einem nur steuerrechtlich zulassigen Wert anzusetzen (so-

genannte steuerrechtliche Mehrabschreibungen ).

Wahrend Variante (a) als obligatorische Abschreibung anzusehen ist,

stellen die Varianten (b), (c) und (d) fakultative Abschreibungen dar.

Vorratsgegenstande kénnen (Wahlfreiheit) abgewertet werden, wenn*"°

Wertschwankungen zu erwarten sind, die zukinftige

Wertansatze beeinflussen;*’
diese Wertschwankungen die nachste Zukunft betreffen;

die Abwertung nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung
zur Verhinderung kunftiger Niederstwertabschlage notwendig

ist.

470 8 253 Abs. 3 S. 3 HGB.
41 86 Abs. 1Nr.2S. 2 EStG; R 36 Abs. 1 S. 2 EStR.
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Im Hinblick auf das Vorratsvermdgen konnen technischer Fortschritt,
Angebot- und Nachfrageverhalten, Konkurrenzprodukte und Auf- und Ab-
wertung von Wahrungen Griunde fur Preisbewegungen und Abwertungen
sein. Preisbewegungen und Abschreibungshdhe sollen nach verninftiger

kaufméannischer Beurteilung zum Ausschluss von Willkir moglichst
objektiv und nachvollziehbar festgestellt werden. Als brauchbare Beurtei-
lungskriterien fungieren vorherrschend die bisher gesammelten Erfahrun-
gen sowie diejenigen Verkaufsrisiken, fur die sich Anhaltspunkte

begriinden lassen.*"?

5.8.7.4 Vereinfachte Einzel- und
Gruppenbewertungsverfahren

Die vereinfachten Bewertungsverfahren sind grundséatzlich als Wahlrecht
ausgestaltet und immer dann unvermeidbar, wenn die Anschaffungskosten
von Vorratsgegenstanden im Einzelnen nicht mehr festgestellt werden
kénnen, weil die Einstandspreise im Wirtschaftsjahr Schwankungen aus-
gesetzt waren und die Gegenstande im Rahmen der Lagerhaltung ver-
mengt worden sind (z. B. Ol, Schrott, Kohle auf Halde oder Treibstoff in
Tanks).

Fur die Bewertung der Anschaffungskosten der Roh-, Hilfs- und Betriebs-

stoffe und der Waren sind insbesondere von Bedeutung:*"®

1) Verschiedene Verfahren fir die Ermittlung der Anschaffungs-

kosten, die nach Einzel- und Gruppenbewertungsverfahren

"2 vgl. BBK § 253 HGB Rn. 621.

73 vgl. § 255 Abs. 1 bzw. 2 HGB, § 253 Abs. 4 HGB. Nach dem strengen Nie-
derstwertprinzip hat zum Bilanzstichtag eine Abwertung auf den aus dem Boérsen- oder
Marktpreis abgeleiteten niedrigeren Wert oder den niedrigeren beizulegenden Wert zu
erfolgen. Fur Ubliche Bestdnde an Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen ist der Beschaffungs-
markt zu betrachten. Bei Uberbestéanden, unfertigen und fertigen Erzeugnissen und Leis-
tungen sowie Handelswaren erfolgt die Bewertung vom Absatzmarkt her. Dabei muss
retrograd vom vorsichtig geschétzten Verkaufserlos ausgegangen und evtl. noch anfal-

lende Kosten bertcksichtigt werden.
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unterschieden werden. Besondere Bedeutung kommt der indi-
viduellen Ermittlung der Anschaffungskosten zu, wie sie bei-
spielsweise fur auftragsbezogen angeschaffte Materialien in

Frage kommt.

2) Die spezifischen Anschaffungskosten von Waren werden im
Regelfall durch fortschreitendes Einbeziehen der einzelnen
Kostenbestandteile ermittelt. In besonders gelagerten Fallen
kann aber zur Errechnung der Anschaffungskosten auch ein
Abschlag auf den Verkaufspreis wie folgt vorgenommen wer-

den.474

a. Der Stichtagsbestand ist in Warengruppen zu unterteilen.

b. Die ausgezeichneten Verkaufspreise sind gruppenweise
unter Anwendung der kalkulierten Handelsspanne auf die

durchschnittlichen Anschaffungskosten zurtickzurechnen.

c. Der Einfluss von zwischenzeitlich vorgenommenen Ver-
kaufswertminderungen auf die ausgezeichneten Preise ist

zu eliminieren.

d. Ein Anwendungsfall fir diese retrograde Ermittlung der
Anschaffungskosten ist der Einzelhandel, wo eine grof3e
Zahl von Waren in relativ kurzen Zeitabstéanden veraul3ert
und beschafft wird und daher die tatsachlichen Veraulie-
rungs- und Beschaffungspreise nur schwer ermittelt

werden konnen.

5.8.7.5 Steuerlicher Sonderfall
der retrograden Wertermittiung

Fur die Bewertung von Waren darf in der Steuerbilanz eine vereinfachte

Methode angewandt werden, wenn der voraussichtlich erzielbare Verau-

" vgl. BBK § 255 HGB Rn. 211.
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Berungserlos die Selbstkosten zuzuglich eines Unternehmergewinnes
nicht mehr deckt.*”® Firr diese Methode ist einerseits die Ausgestaltung der
Ruckrechnung kennzeichnend und andererseits die moégliche Zugrundele-

gung pauschaler Abschlagssatze.

Im Hinblick auf die Bestimmung der Abschlage kann die retrograde
Teilwertermittlung auch dann angewendet werden, wenn die Verkaufs-

preise einer Ware nicht reduziert worden sind,*"®

allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass aufgrund der betrieblichen Umstande auch ohne ei-
ne Preisminderung auf eine beeintrachtigte Absatzmoglichkeit geschlos-
sen werden kann.*’’ Die beiden Begrenzungen bei der Bestimmung der
Abschlage bestehen darin,*”® dass bei den Wertabschlagen bestimmte
Betrage herauszurechnen sind. Wie z. B. die bei herabgesetzten Ver-
kaufspreisen schon angefallenen und gewinnwirksam einbezogenen Auf-
wendungen, die kostenrechnerisch in die nachste Periode gehdren (zum
Beispiel: Abschreibungen fir geringwertige Wirtschaftsgiter oder erhdhte
Abschreibungen). Ferner, dass die Rohgewinnaufschlagssatze im Regel-
fall warenspezifisch zu ermitteln sind. Dies erfordert eine differenzierte
Kostenrechnung. Ein genereller Rohgewinnaufschlagssatz ist nur insoweit

zulassig, als die Waren eine tbereinstimmende Kostenstruktur aufweisen.

In der Form der retrograden Bewertung darf anstelle der Wiederbeschaf-
fungskosten beim Verkaufswertverfahren als Teilwert derjenige Betrag an-
gesetzt werden, der nach Abzug eines durchschnittichen Rohgewinnauf-
schlages von dem vermutlich erzielbaren Verauf3erungserldos der Ware

verbleibt.*"®

Die Wertabschlage wegen nicht mehr kostendeckender Verkaufspreise
sind nur dann zuldssig, wenn die erzielbaren Verkaufserlose, die urspring-

lichen Preiskalkulationen und die Selbstkosten der jeweiligen Waren

75 vgl. BFH BStBI. 1995 Il 336.
7% vgl. BFH BStBI. 1995 Il 336.
"7 vgl. BFH BFH/NV 1986, 204.
78 vgl. BFH BStBI. 1999 Il 681.
“®vgl. R 36 Abs. 2 S. 3 EStR.
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nachgewiesen werden kénnen.*®° Die Schatzung der Verkaufspreise muss
belegt werden.*** Im Normalfall mit dem Umfang der minderwertigen Ware
und den dafur tatsachlich erzielten Verkaufspreisen in einer so grof3en
Zahl von Féllen, dass sich daraus ein reprasentativer Querschnitt fur die
zu bewertenden Waren ergibt und umfassende Schlussfolgerungen ver-
lasslich abgeleitet werden kénnen.*®?

5.8.7.6 Herstellungskosten des Vorratsvermogens

Wenn Guter verbraucht oder Dienstleistungen in Anspruch genommen
werden zur Herstellung von Vermdgensgegenstanden, so gehéren die da-
durch entstehenden Aufwendungen zu den Herstellungskosten,*®® das
heil3t, sie werden gewinnerh6hend aktiviert. Nach den Herstellungskosten
bestimmt sich auch die Hohe des urspriinglichen Bilanzansatzes von
selbst erstellten unfertigen Erzeugnissen und Leistungen sowie Fertiger-

zeugnissen.*®*

Im Folgenden wird zunachst auf die Herstellungskostenermittlung einge-
gangen, und danach werden die verschiedenen Bestandteile der
Herstellungskosten unter Zugrundelegung der Zuschlagskalkulation er-

klart.*8°

1. Die Aktivierung von Herstellungskosten hat zum Ziel, dass der
die Leistung betreffende und auf deren Erstellung ausgerichtete
Werteverzehr so lange erfolgsneutral gehalten wird, bis die er-

stellten Leistungen veraul3ert werden.

80 v/gl. BFH BStBI. 1984 |1 35.

81 vgl. BFH BStBI. 1977 11 377.

82 v/gl. BFH BStBI. 1966 111 370.

%% § 255 Abs. 2 S. 1 HGB.

84 vgl. Moxter, A. (2005), S. 1007-1014.
85 Auf die Errechnung der Herstellungskosten von GroR3projekten wie Schiffen, Hochh&u-
sern, Fertigungsanlagen oder Kraftwerken soll hier nicht fokussiert werden, weil diese

Bewertungsprobleme zu speziell sind.
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2. Der Werteverzehr schlief3t grundsatzlich auch die fixen Kosten
mit ein, da ohne sie eine Leistungserstellung nicht mdglich
ware. Es handelt sich um Kosten, die zum Zweck der Herstel-

lung bewusst in Kauf genommen werden.

3. Die Erfolgsneutralitat ist insoweit eingeschrankt, als einer voll-
standigen Aktivierung weit reichende Wahlfreiheiten entgegen-
stehen und bestimmte im Zuge der Herstellung angefallene
Aufwendungen nicht im Rahmen der Herstellungskosten zu be-
rucksichtigen sind. Jede unterlassene Aktivierung mindert das

Periodenergebnis in der Gewinn- und Verlustrechnung.

Mit diesem kurzen Exkurs in die Bewertung des Vorratsvermdgens soll
ansatzweise aufgezeigt werden, welche AusmalRe und existenzielle
Bedeutung die Bewertung der Vorrate und welche maRgebliche Auswir-

kung auf Gewinn und Eigenkapital diese Position haben kann.

5.8.7.7 Bestandsnachweise

Die fur die Bewertung der Vorrate zu Verkehrswerten im Insolvenzsta-
tus/Uberschuldungsbilanz,  die den tatsachlichen Verhaltnissen, d. h.
den Zeitwerten, entsprechen sollen, erforderlichen Feststellungen lassen

sich wie folgt dokumentieren :*%°

Die Bestands- und Wertnachweise fur die Bestande der Roh-, Hilfs- und
Betriebsstoffe der fertigen und unfertigen Erzeugnisse sowie der Waren
werden in erster Linie durch die Inventur erfasst.*®” Fiir die formelle Ges-
taltung des Inventars gibt es keine gesetzliche Vorschrift. Dessen unge-
achtet kdnnen insbesondere aus dem Grundsatz der Klarheit Vorgaben
abgeleitet werden.*®® Das Inventar soll dementsprechend nachvollziehbar

und geordnet sein. Die Primargrundsatze der Ubersichtlichkeit,

% vgl. Moller, H-P./Hufner, B. (2002), S. 440-452.
87 vgl. Leuschner, C.-F. (1995), S. 377-396.
38 vgl. § 239 Abs. 2 HGB.
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Gliederung, Lesbarkeit und Verstandlichkeit sowie der Kenntlichmachung

von Korrekturen sind als Minimalvoraussetzung obligatorisch.**® Im Hin-

blick auf die Vorréte lasst sich dies wie folgt spezifizieren:

a.

Im Inventar fur die Vorrate erfolgt die Aufzeichnung von Vor-
ratsgegenstanden nach Art oder Gattung des Gegenstands (Ar-
tikelbezeichnung, Artikelnummer, Abmessungen), Menge (Ein-
heits- und Postengesamtmenge) und Wert (Anschaffungs- oder
Herstellungskosten bzw. Verrechnungs- oder Verkaufspreise)
sowie des Aufnahmedatums und der aufnehmenden Perso-
nen.*® Die Aufzeichnung von Verkaufspreisen wird aus Prakti-
kabilitatsgrinden zugelassen, wenn bei Kenntnis der Rohge-
winnspanne die Anschaffungskosten ohne beachtliche
Schatzfehler ermittelt werden kénnen.**! Lediglich bei wertvol-
len Gegenstanden konnen Herkunftsnachweise verlangt wer-

den.

Empfohlen wird eine Gliederung des Inventars, die sich in
ihrem Detaillierungsgrad mindestens nach dem gesetzlichen

Gliederungsschema*®

richtet. Folglich ergeben sich mindes-
tens folgende Gliederungspositionen im Inventar: Roh-, Hilfs-
und Betriebsstoffe; unfertige Erzeugnisse, unfertige Leistungen

sowie fertige Erzeugnisse und Waren.

Die Mengen- und Preiseinheiten der Vorrate sind klar und
Ubersichtlich sowie mdglichst einheitlich zu bezeichnen — etwa
€/kg, €/m3 oder €/Stiick.

Verstandlichkeit setzt voraus, dass bei der Verwendung von
Abkirzungen, Ziffern, Buchstaben oder Symbolen deren Be-

deutung eindeutig festgelegt sein muss.*®® Schliisselverzeich-

89 vgl. § 238 Abs. 1 Satz 2 HGB, § 243 Abs. 2 HGB.
*vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB.

“91vgl. BFH BStBI. 1984 Il 35.

%92 § 266 Abs. 2 B. |. HGB.

4% § 239 Abs. 1 HGB.
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nisse sind deshalb in die Inventurunterlagen aufzunehmen,
wenn sich anderweitig die Bedeutung der Abkirzungen, Ziffern,

Buchstaben oder Symbole nicht erschlief3t.

e. Anhand von Kalkulationslisten aus der Kosten- und Leistungs-
rechnung, eigenen Preislisten und solchen von Lieferanten,
Aufzeichnungen Uber den Fertigungsgrad von unfertigen Er-
zeugnissen oder Leistungen, Arbeitszetteln, Berechnungen zu
Verrechnungspreisen, Kauf- oder Werkvertragen, Rechnungen,
Lieferscheinen und Angeboten sind die Werte pro Mengenein-
heit (z. B. €/kg, €/m3 oder €/Stick) in das Inventar durch sach-

kundiges Verwaltungspersonal einzutragen.*%*

Mit diesen kurzen Ausfihrungen zum Ansatz, zur Bewertung, und zur
Dokumentation von Vorratsbewertungen fir Zwecke des Uberschuldungs-
status wurden die Komplexitat und die zentrale grundlegende Bedeutung
der Vorrate beispielhaft dargelegt.”®> Nicht nur die immense Anzahl der
Artikel im Vorratsvermogen, sondern auch die absolute Menge in Euro im
Verhaltnis zum Gesamtvermégen eines Unternehmens nehmen eine
signifikante Rolle ein und spiegeln sich wider in zahlreichen Fallen der
Bilanzpolitik und auch in den Bilanzskandalen.**® Deshalb kommt der
gewissenhatften, sorgfaltigen und umfassenden Dokumentation der Inven-
tur- und Inventarunterlagen fiir Zwecke des Uberschuldungsstatus eine
grundlegende und nicht zu unterschatzende Bedeutung zu. Nur mit einer
aul3erst gewissenhaften und akkuraten Dokumentation lasst sich spateren

potenziellen Manipulations- oder Versaumnisvorwirfen begegnen.

9 vgl. Mikus, B./Gotze, U. (2004), S. 325-352.
9 vgl. Merz, S./Hubner, A. (2005), S. 802.

4% Zum Beispiel der Flowtex-Bilanzskandal im Jahre 1999 mit einem Schaden von etwa
4,9 Mrd. DM, der durch den fiktiven Bilanzansatz von Horizontalbohrmaschinen in Milliar-

denhdhe entstanden war.
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5.8.8 Kurzfristige Forderungen,

sonstige Vermogensgegenstinde

Forderungen im weiteren Sinne sind auf schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen basierende Anspriche eines Unternehmens, die wirtschaftlich in der
Vergangenheit begrindet und am Bilanzstichtag hinreichend sicher
sind.**” Es konnen einseitige Anspriiche ohne Gegenleistung oder aber
zweiseitige Anspriiche mit Gegenleistung sein. Beispielsweise Forderun-

gen aus Kauf-, Dienst- oder Werkvertragen.

Die Aktivierung von Forderungen erfolgt unter folgenden Voraussetzun-

gen.498

a) Es muss ein rechtlicher oder ein anderer Anspruch vorhanden
sein, der dem Realisationsprinzip genugt oder der aufgrund des

Vollstandigkeitsgebots  zu erfassen ist.

b) Die bestehenden Forderungen muissen noch in voller Hohe reali-
sierbar sein. Dabei ist zu prifen, ob individuelle Abschlage auf
zweifelhafte Forderungen oder pauschale Abschlage auf unzwei-

felhafte Forderungen vorzunehmen sind.

Inhaltlich gehdren zu den einzelnen Unterposten:

5.8.8.1 Forderungen aus Lieferungen und Leistungen

Forderungen aus Lieferungen und Leistungen sind als Gesamtbetrag aus-
zuweisen, vermindert um Preisnachldsse. Es handelt sich um den
Gesamtbetrag der unzweifelhaften Forderungen, sofern diese auf gegen-
seitigen Liefer-, Werk-, Dienstleistungs- und &hnlichen Vertragen beruhen
und bereits einseitig erfullt sind, wobei die Geld- oder Gegenleistung noch

aussteht.

497 Vgl. Schmidt, W. (2008), 8 5 EStG Rn. 270 mit weiteren Nachweisen.
9% Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 669.



- 144 -

5.8.8.2 Forderungen zwischen finanziell

verflochtenen Unternehmen

Eine finanzielle Verflechtung liegt vor, wenn Forderungen zwischen finan-

ziell verflochtenen Unternehmen existieren und**®

- ein Beteiligungsverhaltnis  vorliegt mit einer Kapitalbeteili-

gung zwischen 20 % und 50 % sowie

- der Verbundtatbestand erfillt ist. Er knlpft an das Bestehen
eines Mutter-Tochter-Verhaltnisses an und schlie3t auch
Schwester- und Enkelunternehmen ein. Tochterunternehmen
sind alle Unternehmen, an denen das (Ubergeordnete) Mutter-

unternehmen mehr als 50 % der Anteile halt.

Forderungen zwischen finanziell verflochtenen Unternehmen enthalten
alle Arten von Forderungen mit Ausnahme der Ausleihungen. Ferner sind
hier Gewinn- und Zinsanspriche (bei Verbundenheit oder Beteiligung an
einer Personenhandelsgesellschaft) und Dividendenanspriiche (bei Betei-

ligung an einer Kapitalgesellschaft) auszuweisen.

5.8.8.3 Sonstige Vermogensgegenstande

Diese bilden einen Restposten und schlie3en unter anderem ein: Forde-
rungen gegenuber Finanzbehdrden, Forderungen an Sozialversicherungs-
trager, an Mitarbeiter, Sonstige Forderungen wie z. B. Dividendenanspri-
che, Schadenersatzleistungen oder Provisionen, andere sonstige

Vermdgensgegenstande.

5.8.8.4 Bewertung

Erworbene Forderungen sind nach der allgemeinen Anschaffungskosten-

norm des HGB zu bewerten.®® Sie sind mit dem Anschaffungspreis zu-

499 88 15 ff AKLG.
5% § 255 Abs. 1 HGB.
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zuglich der Anschaffungsnebenkosten anzusetzen, auch wenn deren

Summe vom Nennbetrag abweicht.

Originar entstandene Forderungen aufgrund von Verauf3erung von Ver-
mogensgegenstanden oder der Erbringung von Diensten sind mit dem

Nennbetrag unter Bertcksichtigung von Preisnachldssen zu bewerten.

5.8.9 Wertpapiere des Umlaufvermogens

und fliissige Mittel

Bei der Abgrenzung der Wertpapiere in Wertpapiere des Anlage- und des
Umlaufvermdgens wird auf die subjektive Absicht des Kaufmanns abge-

stellt.

Eine willkirliche Anwendung der Bewertungsregeln fir das Anlage- und
Umlaufvermdgen scheidet jedoch aus, wenn fir die Finanzanlagen eine
nachvollziehbare Verauf3erungsabsicht besteht. Sie sind dem Umlaufver-
mdogen zuzuordnen, wenn sie keine Beteiligungen und keine langfristigen

Kapitalanlagen sind.>®*

Die Bewertung erfolgt grundséatzlich zu den Anschaffungskosten ein-
schlie3lich der Anschaffungsnebenkosten wie Maklergebihren, Handler-

provisionen und Bankspesen.>%

Die Bewertung erfolgt zum strengen Niederstwertprinzip des § 253 Abs. 3
HGB, d. h., bei gemindertem Borsenkurs sind die Wertpapiere zwingend
abzuschreiben. Erwartete Kursverluste der nachsten Zukunft kdnnen
durch Abschreibungen antizipiert werden zur Vorwegnahme kunftiger
Wertschwankungen nach 8 253 Abs. 3 S.3 HGB. Fir Kapitalgesellschaf-

ten ist in 8§ 280 Abs. 1 HGB grundsatzlich ein Wertaufholungsgebot
vorgesehen, maximal bis zur Bewertungsobergrenze, den Anschaffungs-

kosten.

1 § 266 Abs. 2 HGB.
%92 yigl. BFH, Urteil v. 09.10.1979.
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In der Steuerbilanz ist eine Teilwertabschreibung nur bei Vorliegen einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung zulassig.”® Es gibt allerdings
fur das Umlaufvermdgen keinen verfestigten Begriff der dauernden Wert-
minderung, da dort der Abgang des Wirtschaftsguts noch vor Ablauf der
Nutzungsfahigkeit die Regel ist. Es ist daher grundlegend zu untersuchen,
ob bis zur VerduRRerung eine andere Beurteilung des Wertes erfolgen

kann.>®*

Flissige Mittel sind direkt und unmittelbar liquidierbar. Die gesetzliche
Definition von flissigen Mitteln umfasst Kassenbestand, Bundesbankgut-
haben, Guthaben bei Kreditinstituten und Schecks.”®® In der Postenbe-
zeichnung in der Bilanz miussen alle darin enthaltenen Elemente aufge-

zahlt sein.

Bei den flissigen Mitteln handelt es sich um Vermdgensgegenstande, die
bereits in Form von Geld oder einer Geldanweisung vorliegen. Daher sind

sie stets mit ihren Nominalwerten anzusetzen.

5.8.10 Aktive Rechnungsabgrenzungsposten

Ausgaben oder Einnahmen, die sich auf Aufwendungen oder Ertrdge nach
dem Bilanzstichtag beziehen, werden als Rechnungsabgrenzungsposten

periodengerecht abgegrenzt.

Durch die Rechungsabgrenzung wird eine ordnungsgemalie periodenge-
rechte Erfolgsermittlung ausgewiesen. Es handelt sich um eigenstandige
Verrechnungsposten, die nicht als Vermégensgegenstdnde oder als

Schulden auszuweisen sind.>®®

Im Uberschuldungsstatus sind die Rechnungsabgrenzungsposten im

Normalfall nicht zu bericksichtigen, da den entsprechenden Ausgaben

%% § 6 Abs. 1 Nr.2 EStG.

%% vgl. BMF, Schreiben v. 25.02.2000.
%% vgl. § 266 Abs. 2 Nr. B. IV. HGB.
% vgl. § 246 Abs. 1 HGB.
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noch Leistungsanspriuche (aktiver RAP) und den Einnahmen noch
Leistungspflichten gegeniberstehen (passiver RAP). VerdulRerbare Ver-
maogensgegenstéande, deren Gegenwerte zur Insolvenzmasse gezogen

werden konnten, stellen diese Positionen nicht dar.>°’

5.8.11 Nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag

Fur Kapitalgesellschaften besteht eine Ausweispflicht des negativen Sal-
dos auf der Aktivseite der Bilanz als letzte Position mit der Bezeichnung
,Nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag“.*® Der aktivisch auszu-
weisende Kapitalfehlbetrag unterscheidet sich von den ausstehenden Ein-
lagen und den eigenen Anteilen dadurch, dass er nicht als Korrektur-
posten und nicht als Vermdgensgegenstand beurteilt werden kann. Es ist
eine rechnerische KorrekturgroRe, die auch nicht als Bilanzierungshilfe

anzusehen ist, sondern die bilanzielle Uberschuldung ausdriickt.>®

Eine Verpflichtung zur Erlauterung eines Fehlbetrags im Anhang besteht
nicht. Es ist aber zu beflurworten im Hinblick auf die Indizwirkung fiir eine

insolvenzrechtliche Uberschuldung.®

Ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag in der Bilanz einer
GmbH muss nicht zwangslaufig eine Insolvenz nach sich ziehen, wenn
das Unternehmen noch stille Reserven zur Verfigung hat und eine trag-
bare sowie ertragsstarke Zukunftsstrategie dokumentiert werden kann. Die
rechnerische Kapitalunterdeckung l6st aber spatestens bei Vorlage der
Bilanz bei den Banken obligatorische Kreditkiindigungen nach 8§ 18 KWG
aus und ist deshalb in jedem Fall ein hochakutes Krisensignal fur eine be-

vorstehende Insolvenz.

7 vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 674, Rn. 115.
%% v/gl. § 268 Abs. 3HGB.

°% vgl. ADS § 268 HGB Rn. 86.

> vgl. BBK § 268 HGB Rn. 77.
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5.8.12 Passiva

Fur den Ansatz und die Bewertung der Passiva gilt grundsatzlich, dass
samtliche bestehenden Verbindlichkeiten aufzunehmen sind, die im Rah-
men einer Insolvenz als Forderungen dem Unternehmen entgegenstehen

wiirden.®t!

Konsequenterweise erscheinen die Eigenkapitalpositionen
deshalb nicht.**? Die Verbindlichkeiten sind grundsétzlich mit ihrem Nenn-
betrag auszuweisen.”*® Verbindlichkeiten, die erst ihren Rechtsgrund in

der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens finden, sind nicht zu passivieren.

5.8.13 Gezeichnetes Kapital

Unabhangig von der jeweiligen Rechtsform der Gesellschaft wird das Ei-
genkapital dem Unternehmen von den Eigentimern ohne Glaubigerrechte
als Finanzmittel zur Verfiigung gestellt.>** Es bildet den Unterschiedsbe-
trag zwischen den Vermoégensgegenstanden und aktiver Rechnungsab-
grenzung zu den Bilanzwerten von Ruckstellungen, Verbindlichkeiten,
Sonderposten mit Ricklagenanteil und passiver Rechnungsabgrenzung.
Daher wird das Eigenkapital auch als Reinvermdgen bezeichnet. Zum
Eigenkapital gehdren sowohl die bei Griindung erbrachten Einlagen der
Gesellschafter als auch die wahrend des Bestehens der Gesellschaft ge-
bildeten Riicklagen sowie die in der Gesellschaft belassenen Gewinne und

Verluste der Vorjahre und des aktuellen Geschaftsjahres.’*

> vgl. Uhlenbruck, W.(2001) S. 296; Frege, M./Keller, U./Riedel, E. (2002), Rn. 355.

*2 yigl. Ulmer, P. (2004), § 63 Rn. 44; Uhlenbruck, W. (2001), S. 296; Obermidiller, M.
(2003), Rn. 27.

>3 vgl. Miiller, H.-P./Haas, U. (2000), S. 1811

>4 vgl. Bieneck, K. (1999), S. 43-47.

°1% vgl. Baetge, P. (2001), S. 1916-1927.
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5.8.14 Sonderposten mit Riicklageanteil

Der Sonderposten mit Ricklageanteil nimmt zwei unterschiedliche Sach-
verhalte auf, die steuerfreien Ricklagen und die steuerlichen Wertberichti-

gungspositionen.

Bei den steuerfreien Ricklagen handelt es sich um sonstige Passiv-
posten, die einen bestimmten Betrag aufnehmen, der zunéchst von der
Ertragsbesteuerung freigestellt wird und in spateren Perioden bei Auf-
l6sung des steuerlichen Sonderpostens oder bei VerdufRerung des

Gegenstands der Besteuerung unterliegt.

Unter Wertberichtigungspositionen versteht man das bilanzrechtliche
Ausweiswahlrecht, steuerrechtliche Sonderabschreibungen nicht aktivisch
bei den jeweiligen Wirtschaftsgutern direkt vorzunehmen, sondern im Sin-
ne einer indirekten Abschreibung passivisch in einen Sonderposten einzu-

stellen.>'®

Die Sonderposten setzen sich aus einem Eigenkapital- und einen Fremd-
kapitalanteil zusammen. Diese Mischung von Eigen- und Fremdkapital ist
der Grund fir einen gesonderten Ausweis unter der Bezeichnung ,Son-
derposten mit Rucklageanteil®. Die Sonderposten sind generell auf der
Passivseite der Bilanz zwischen Eigenkapital und Rickstellungen auszu-
weisen.”!’” Der Fremdkapitalanteil umfasst die bei Auflésung des Sonder-
postens eintretende, in der Hohe ungewisse Steuerbelastung, sodass der
Fremdkapitalanteil einer Ruckstellung entspricht. Der Eigenkapitalanteil
enthalt hingegen den Betrag des Sonderpostens abziiglich der darauf ent-

fallenden Steuerbelastung.

Positive Vermdgensgegenstande fir den Uberschuldungsstatus sind aus
den Sonderposten naturgemal nicht zu gewinnen. Die Eigenkapitalanteile
sind in dem Uberschuldungsstatus nicht auszuweisen und die Steuerantei-
le aus den Sonderposten werden mit den Betragen passiviert, mit deren

Inanspruchnahme ernsthaft gerechnet werden muss.

% vgl. § 281 Abs. 1 HGB.
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5.8.15 Eigenkapitalersetzende

Gesellschafterdariehen

Insolvenzrechtlich sollen Glaubigern keine Nachteile daraus entstehen,
dass Gesellschafter der Gesellschaft in der Unternehmenskrise die von ihr
bendtigten Finanzmittel als Fremd- statt als Eigenkapital geben.>*® In der
Krise und im Insolvenzstatus nehmen die Darlehen nach der BGH-
Rechtsprechung und des Gesetzgebers deshalb Eigenkapital ersetzenden
Charakter an. Sie werden solange gleichsam als Eigenkapital behandelt,
bis alle anderen Gesellschaftsglaubiger befriedigt sind. Dem Gesellschaf-
ter wird also zivilrechtlich versagt, die ihm aus dem Schuldverhaltnis

zustehenden Rechte geltend zu machen.

Die Grundlagen des Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehens
wurden zunéchst von der Rechtsprechung durch analoge Anwendung des
Riickzahlungsverbots gepragt.”® Spater hat der Gesetzgeber fiir den Fall
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens einen Teil des Richterrechts tber-

nommen.>?

Diese Falle gelten auch fir Umgehungstatbestidnde, wenn der Gesell-
schafter das Darlehen Uber einen Dritten gewahrt. Das Darlehen stammt
dann zwar formal nicht von ihm, jedoch wirtschaftlich. Diese Darlehen
werden wie Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen behandelt,

mit den gleichen insolvenzrechtlichen Konsequenzen.***

*"vgl. § 273 S. 2 HGB.

*18 ygl. Beintmann, U. (1999), S. 1543.
°19 88 30, 31 GMbHG.

%20 8§ 32 @, 32 b GMbHG,

°2L vigl. BGH, BB 2000, 1750.
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5.8.15.1 Mit formlicher Rangriicktrittsvereinbarung

Fur eine wirksame Rangrucktrittserklarung mussen folgende Angaben

enthalten sein:**
- Bezeichnung einer bestimmten Forderung dem Grunde nach,
- Angabe des Zwecks,

- Rucktritt hinter alle Forderungen, fur die kein Rangrucktritt oder

Verzicht erklart wurde.*®

Um eine insolvenzrechtliche Krise der Gesellschaft wirksam abzuwenden,
reicht eine befristete Stundung der Forderung nicht aus, da gestundete
Verbindlichkeiten im Insolvenzfall als fallig gelten. Erforderlich ist ein
rechtswirksamer Rangrucktritt. Ausschlaggebend dafir ist, dass der Rang-
racktritt im Verhaltnis zu den vorrangigen Glaubigern wie ein vorlaufiger
Forderungsverzicht wirkt. Der BGH hat in seinem Urteil vom 8.1. 2001
entschieden, dass Gesellschafterdarlenen im Uberschuldungsstatus nur
dann aul3er Acht bleiben, wenn der sogenannte qualifizierte Rangruck-

tritt erklart wird.>®* Durch die qualifizierte Rangriicktrittserklarung wird die
Verbindlichkeit auf denselben Rang wie satzungsmalflige Kapitaleinlagen
positioniert. Dementsprechend wird der Darlehensgeber insolvenzrechtlich
wie ein Mitgesellschafter behandelt.”> Es erfolgt erst dann eine Befriedi-
gung seiner Anspriche, wenn die Gesellschaft diese aus kinftigen Ge-
winnen, einem Liquidationstiberschuss oder anderem freien Vermdgen

bedienen kann.

5.8.15.2 Ohne féormliche Rangriicktrittsvereinbarung

Ohne eine formliche rechtswirksame Rangrucktrittsvereinbarung kann eine

insolvenzrechtliche Krise des Unternehmens nicht ausgeraumt werden.

°22 \/gl. BBK § 247 HGB Rn. 232.

°23 \/gl. BMF vom 18.8.2004, BStBI. 2004, | 850).
%24 ygl. BGH DStR 2001, 175 f.

°% vgl. Olbing, K. (2002), S. 175 ff.
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5.8.16 Hybride Finanzierungsformen

Bei den sog. hybriden Finanzierungsformen - oder auch Mezzanine-
Finanzierungen - handelt es sich um verzinsliche Kapitaliiberlassungen
auf Zeit mit einem Zeithorizont von ca. 3-10 Jahren.®®® Die Vergiitung
geschieht zum einen Uber feste Verzinsung und zum anderen uber eine
Beteiligung am Unternehmenserfolg. Haufig wird durch vertragsgemalie
Vereinbarungen eine Nachrangigkeit des Mezzanine-Kapitals zu den sons-

tigen Glaubigern vereinbart.>?’

Mezzanine Finanzierungsinstrumente enthalten sowohl Eigenkapital- als
auch Fremdkapitalelemente in vielfaltigen Auspragungen. Im Normalfall

werden als konzeptionelle Eigenschaften genannt:

- Nachrangigkeit,

- steuerliche Abzugsfahigkeit,

- Kindbarkeit oder zeitliche Befristung,
- Flexibilitat.

In der Praxis verbergen sich hinter diesem neueren Begriff der “hybriden
/Mezzaninen Finanzierungen® haufig traditionelle Finanzierungsformen wie
zum Beispiel die typisch stille Gesellschaft,>® Genussrechte oder
partiarische Darlehen. Weitere Erscheinungsformen kénnen Wandel- und
Optionsanleihen oder nachrangige Darlehen sein.**

In dem Uberschuldungsstatus kommt es auf die zivilrechtliche Gestaltung
an.”® Uberwiegt der im Drittvergleich (ibereinstimmende Fremdkapital-
charakter, ist ein Ansatz im Uberschuldungsstatus mit dem Riickzahlungs-

betrag anzusetzen.>*! Uberwiegt jedoch der Eigenkapitalcharakter, kann

°% vgl. Miiller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 695 Tz. 30-32.
527 Vgl. Mazars Revision und Treuhand GmbH (2007), Tz. 15.600 ff.
°28 ygl. Harthaus, R. (1998), S. 14.

%29 ygl. Schmidt, K. (2005), S. 797.

% vgl. Neu, N. (1999), S. 13 ff.

>3l BMF, BStBI. I, 1999, S. 545.
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ein Ansatz und eine Bewertung im Status nicht erfolgen.>*? In der Steuer-
bilanz wird Mezzanine-Kapital als Eigenkapital bilanziert, wenn vertraglich
eine Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlds sowie am Zuwachs
der stillen Reserven des Geldgebers vereinbart wurde.>*® In Zweifelsfallen
kann die ertragsteuerliche Beurteilung und die Zurechnung der Einkiinfte
zu den gewerblichen EinklUnften nach 8 15 EStG, die einen Hinweis auf
den Eigenkapitalcharakter schlie3en lie3e, oder aber zu den Einkinften
aus Kapitalvermodgen nach 8§ 20 EStG, die einen Hinweis auf den Fremd-
kapitalcharakter zulassen wirde, einen Anhaltspunkt darauf geben, ob es

sich um haftendes Eigenkapital handelt oder aber um Fremdkapital.

5.8.17 Stille Beteiligungen

Die stille Gesellschaft kann in typisch stiller oder atypisch stiller Form ver-
einbart werden.>®* Bei der atypisch stillen Gesellschaft werden die Rech-
te des stillen Gesellschafters im Innenverhéltnis schuldrechtlich auf die
Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen und/oder an der Geschaftsfuhrung
ausgeweitet; mit der Folge, dass er Mitunternehmer im Sinne des Steuer-
rechts wird — im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.>*

Wenn keine Verlustbeteiligung und keine Beteiligung am Zuwachs der
stilen Reserven vereinbart ist, dann wird die stille Einlage als

Fremdkapital unter den Verbindlichkeiten ausgewiesen.>*

Die Zuteilung zu Eigen- oder Fremdkapital hangt demgemalf davon ab, ob

die stille Einlage die Eigenkapitalkriterien erfillt.>*’

%32 vigl. Schmidt, K. (2004), S. 637 ff.

>33 Vgl. Schulze zur Wiesche, D. (1998), S. 285.
*% vgl. Sahner, F. (2005), S. 220-230.

5% Vgl. Schulze zur Wiesche, D. (1999), S. 902.
%% vgl. HdJ Bd. 2 1l1 / 1 Rn. 284.

%37 vgl. Sterzenbach, K.-H. (2000), S. 16609 ff.
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5.8.18 Sonstige Riickstellungen

Mit den Ruckstellungen werden zuklnftige Ausgaben bilanziell dem
Geschaftsjahr zugerechnet, in dem sie verursacht worden sind. Sie geho-
ren zu den Passivposten und haben eine Glaubigerschutz-Funktion.
Ruckstellungen sind Ausdruck des Vorsichtsprinzips. Beachtung findet
insbesondere das Imparitatsprinzip, nach dem auch unrealisierte Verluste

in der Bilanz auszuweisen sind.>*®

Sowohl handels- als auch steuerrechtlich sind diejenigen Sachverhalte
explizit umschrieben, fir die zwingend oder wahlweise Ruckstellungen
angesetzt werden kénnen oder mussen. Unter die Bilanzposition ,Ruck-
stellungen” fallen im Normalfall die Sonstigen Ruckstellungen, die Pensi-
onsruckstellungen und die Steuerriickstellungen. Die Ruckstellungen sind
dem Grunde und der H6he nach ein bevorzugtes Instrument der Bilanz-
politik und erfordern besondere Beachtung im Insolvenzstatus. An dem
Beispiel einer drohenden Insolvenz lasst sich gut das Dilemma der
Bilanzpolitik demonstrieren. Ein z. B. bilanzpolitisch vermindertes Ergeb-
nis reduziert die Ausschittungs- und Steuerbetrage und fihrt so zur Siche-
rung des Unternehmens. Andererseits verursacht das geminderte Ergeb-
nis eine negative Evaluierung durch Dritte, z. B. bei einer
Kreditwirdigkeitsprifung. Das Dilemma ist zu I6sen durch eine differen-
zierte und fein dosierte Wahl des Instrumentariums der Bilanzpolitik.

Im Insolvenzstatus sind diejenigen Ruckstellungen zu eliminieren, die sich
auf kunftige Verbindlichkeiten beziehen und im Liquidationsfall nicht mehr
anfallen wiirden,>* wie z. B. Sonderposten mit Riicklagenanteilen, passi-
vierte steuerliche Sonderabschreibungen.®®® Hingegen sind Rickstellun-

gen fur eine geplante Liquidation oder einen Sozialplan einzustellen.

> vgl. § 249 HGB.
%% vgl. Bittmann, F. (1999), S. 10-12 ff.
> BGH, DB 2003, 2481 ff.
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5.8.18.1 Passivierungspflicht

Nachfolgend sollen kurz und Ubersichtlich die Ruckstellungen mit Passi-
vierungspflicht und die Ruckstellungen mit Passivierungswahlrecht eror-

tert werden:

Eine Passivierungspflicht  sieht der Gesetzgeber bei allen Ruck-
stellungen vor, die Verbindlichkeitscharakter haben. Dazu gehotren

Riickstellungen fiir:>*

- ungewisse Verbindlichkeiten,

- drohende Verluste aus schwebenden Geschaften,

- im Geschaftsjahr unterlassene Aufwendungen fir Instandhal-
tung, die im folgenden Geschéftsjahr innerhalb von drei Mona-

ten nachgeholt werden,

- im Geschaftsjahr unterlassene Aufwendungen fur Abraumbesei-
tigung, die im folgenden Geschaftsjahr nachgeholt werden,

- Gewahrleistungen, die ohne rechtliche Verpflichtung erbracht
werden.

5.8.18.2 Passivierungswahlrecht

Ein Passivierungswahlrecht  zur Bildung von Ruckstellungen besteht

dagegen fur folgende Aufwandsriickstellungen

- Unterlassene Aufwendungen fiir Instandhaltung, wenn diese nach
Ablauf der Drei-Monats-Frist, aber innerhalb des folgenden

Geschaftsjahres nachgeholt werden,>*?

- ihrer Eigenart nach genau umschriebene, dem Geschéftsjahr oder
einem friheren Geschaftsjahr zuzuordnende Aufwendungen, die am
Abschlussstichtag glaubhaft oder sicher, aber bezuglich ihrer Hohe

oder des Zeitpunkts ihres Eintritts unbestimmt sind.>*?

18249 Abs.1S. 1, 2 HGB.
428 249 Abs. 1 S. 3 HGB.
543 § 249 Abs. 2 HGB.
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Die Abgrenzung der Pflichtrickstellungen von den Wahlriickstellungen
als auch die zutreffende Errechnung der Hohe der Riuckstellungen hat
enorme hochstrichterliche Finanzgerichtsprozesse nach sich gezogen.

Beispielsweise zu den Themen:>*

- Abbruchverpflichtungen bei Gebauden,>*
- Altersteilzeit,>*
- Altlastensanierung,*’
- Ausgleichsanspriiche der Handelsvertreter,>*®
- Betriebspriifungen,*
- Burgschaften,>®
- Erneuerungspflichten,>*
- Geschaftsverlegungen,
- Gewahrleistungen,?
- hinterzogene Steuern,*?
- Optionsgeschafte,
- Patentverletzungen,®*
- Pensionsriuckstellungen,
Nach Eintritt des Versorgungsfalles darf eine Pensionsrickstel-

lung — wenn die anderen Voraussetzungen aus 8§ 6a Abs. 1

> vgl. Baetge, J./Kirsch, H-J./Thiele, St. (2007), S. 365 ff.

> BFH Urteil vom 28.3.2000, BStBI Il 2000, 612.

>% vigl. Mazars Revision und Treuhand GmbH (2007), S. 771.

7 BFH, Urteil v. 19.10.1993.

> Mit Urteil vom 24.1.2001, BStBI Il 2005, 465, hat der BFH (ber die Passivierbarkeit
einer Provisionsfortzahlung eines Handelsvertreters nach Beendigung des Vertretungs-
verhaltnisses entschieden. Das BMF hat allerdings ein Nichtanwendungsschreiben zu
diesem Urteil herausgegeben. BMF vom 21.6.2005, BStBI | 2005, 802.

9 BFH/NV 2002, S. 706: Fir die Betriebsprufungskosten dirfen Rickstellungen erst
dann gebildet werden, wenn eine Prifungsanordnung ergangen ist,

% BFH, DB 1999, S. 311.

%! BFH, BStBI. 1993 Il S. 89; BBK § 249 HGB Rn. 100.

%2 BFH Urteil vom 17.2.1993, X R 60/89, BStBI Il 1993, 437.

%3 vgl. H 5.7 (5).

** vgl. R 5.7 Abs. 7 EStR.
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EStG erfullt sind — sofort fur das Wirtschaftsjahr gebildet
werden, in dem der Versorgungsfall eingetreten ist. Wegen des
Maflgeblichkeitsgrundsatzes herrscht infolge des handelsrecht-
lichen Passivierungsgebotes bei Neuzusagen auch steuerlich
Passivierungspflicht, wahrend es bei Altzusagen steuerlich bei
dem auch handelsrechtlich eingeraumten Passivierungswahl-
recht bleibt.>>

- Produkthaftung,®®®

- Prozesskosten,>’

- Rekultivierung,>®®

- Restrukturierung/Sozialplan,>*®

- Verlustausgleich,®°

- Verlustiibernahme.
Bei Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrdgen muss die
Obergesellschaft handelsrechtlich fir den bei der Untergesell-
schaft bis zum Bilanzstichtag angefallenen Verlust eine Rlck-
stellung fur ungewisse Verbindlichkeiten bilden (Verlustuber-
nahme). Steuerrechtlich darf der Organtrager fur die
Verlustibernahme keine Ruckstellung bilden, da ihm das Ein-

kommen der Organgesellschaft zugerechnet wird.>*

Die Voraussetzungen fir die steuerliche und handelsrechtliche Anerken-
nung der Bildung von Riickstellungen®®? fiir diese genannten Aufwen-
dungen sind verhaltnismaRig vielschichtig und kénnen nicht schematisch,

sondern nur im Einzelfall beurteilt werden.

%% Art. 28 Abs. 1 Satz 1 EGHGB.

% vgl. Baetge, J./Kirsch, H-J./Thiele, St. (2007), S. 365.
" BStBI. 1996 II, S. 406.

% vgl. BBK, § 249 HGB, Rn, 100.

9 vgl. R 5.7 Abs. 6 EStR.

*% BGH, DB 1993, 825.

' R 58 KStR, § 14 KStG,

%2 vigl. EStG § 5 Abs. 2, EStG § 6 Abs. 3, HGB § 249.
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5.8.18.3 Ansatz und Bewertung im Uberschuldungsstatus

Der Ansatz und die Bewertung der Riickstellungen im Uberschuldungs-
status hangt von der rechtlichen Subsumtion ab, inwieweit im Rahmen
einer wahrscheinlichen Insolvenz mit einer echten Zahlungsverpflichtung
zu rechnen ist oder nicht, und kann im Zweifel nur vom Geschéaftsinhaber
oder ggf. noch von dem leitenden Controller oder Risk-Manager beantwor-
tet werden. Eine Ruckstellung z. B. ist in der Steuerbilanz auch dann zu
generieren, wenn sie in der Handelsbilanz zu Unrecht nicht gebildet
worden ist.”®® An die Dokumentation dieser Entscheidungsgrundlage sind
demzufolge im Rahmen einer Insolvenzvorprifung ganz besonders hohe
Anforderungen zu richten. Nach dem Vollstandigkeitsgrundsatz wird auch

fur Ruckstellungen ein Inventarverzeichnis verlangt.

Fur den Nachweis der einzelnen Ruckstellungen dem Grunde und der H6-
he nach kommen hauptséchlich Ursprungsbelege als Bestandsnachweise
in Betracht. Absolute Sicherheit bezlglich Bestand und Wert einer Rlck-
stellung lassen sich aus den entsprechenden Nachweisen jedoch nicht
ableiten, da die Unsicherheit tGiber den Grund und die Hohe definitionsge-
malf zu den ausschlaggebenden Eigenschaften einer Rickstellung geho-
ren. Fir dem Grunde nach ungewisse Verbindlichkeiten ist nach den
Grundsatzen ordnungsgeméalRer Buchfilhrung eine Riuckstellung auch
dann zu bilden, wenn sie erstens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

entstanden sind und der Steuerpflichtige daraus in Anspruch genommen
werden kann und wenn sie zweitens ihre wirtschaftliche Verursachung im

Zeitpunkt vor dem Bilanzstichtag finden.®*

Im Rahmen der Bestandsnachweise muss ein Nachweis fur die Bildung

der Ruckstellung dem Grunde nach vorliegen, d. h., das Unternehmen

%53 BFH Urteil vom 13.6.2006, | R 58/05, BStBI Il 2006, 928.
°%4 BFH Urteil vom 8.11.2000, | R 10/98, BStBI Il 2001, 349.
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muss sich durch ein Tun oder Unterlassen in irgendeiner Form verpflichtet
haben und dadurch die Riickstellungsbildung begriinden.>®

Beispiele fir mogliche Bestandsnachweise:

- aus der Einkaufsabteilung schwebende Einkaufs- und Ver-

kaufsgeschafte, die moglicherweise Verluste einbringen,

- aus der Rechtsabteilung langfristige Vertrage, aus denen Ver-

luste entstehen kdnnen,

- mit der Abwicklung des Zahlungsverkehrs verbundene Risiken,
z. B. Aufstellungen Uber laufende Termingeschéafte, Hedge-

Fonds-Verpflichtungen oder Patronatserklarungen.

In dem Uberschuldungsstatus nimmt die Position ,Rickstellungen* eine
Schlusselstellung ein, weil die Ansatz- und Bewertungswahlrechte einen
weiten Ermessenspielraum zulassen und demzufolge den latenten
Manipulationsoptionen mit einer lickenlosen und griindlichen Dokumenta-
tion, einem durchstrukturierten innerbetrieblichen Kontrollsystem und an-
deren fallbezogenen geeigneten Unterlagen begegnet werden muss. Der
Steuerpflichtige muss spatestens bei Bilanzaufstellung ernsthaft damit
rechnen, aus der Verbindlichkeit, die der Ruckstellung zugrunde liegt, in
Anspruch genommen zu werden. Die Verbindlichkeit, auf der die
Ruckstellung basiert, muss eine Betriebsschuld sein und darf keine An-

schaffungs- oder Herstellungskosten verursachen.>®®

Zu den Ruckstellungen gehoren auch Aufwendungen aufgrund der Krise,
wie z. B. fur Sozialplane, SchlielRungs- und Abbaukosten, Interessenaus-
gleiche, Nachteils- und Abfindungsvereinbarungen, Garantien, Gewahr-
leistungen, Rechtsstreitigkeiten, Schadenersatzforderungen fur vorzeitig

beendete Dauerschuldverhaltnisse.>®’

%% § 249 HGB.

% R 5.7 Abs. 5 EStR; § 5 Abs. 4b Satz 1 EStG; BFH Urteil vom 19.8.1998, XI R 8/96,
BStBI 11 1999, 18.

%7 vgl. Baetge, J./Kirsch, H-J./Thiele, St. (2007), S. 374
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Es sind dessen ungeachtet keine Ruckstellungen zu bilden fir Kosten der
Insolvenz, die erst durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens begrindet
werden. Die Ruckstellungen sind auch darauf hin zu prufen, ob verfallbare
oder unverfallbare Pensionsanspriiche vorhanden sind. Verfallbare

Pensionsanspriiche sind im Uberschuldungsstatus nicht anzusetzen.”®®

5.8.19 Pensionsriickstellungen

Pensionsverpflichtungen regeln die Pensionsleistungen von Versorgungs-
fallen bei Tod, Invaliditat und im Alter in Abhangigkeit von dem ungewissen
Eintritt und der unbekannten Dauer dieser biometrischen Risiken. Es kann
sich um einmalige oder laufende Leistungen handeln. Ebenso kommt es
nicht auf die Form der Pensionsleistung an; méglich sind Geldleistungen,

aber auch die Gewahrung von Nutzungsrechten.
Unabdingbare Voraussetzungen fir eine Pensionsverpflichtung sind:
- Zusage des Betriebs auf Versorgung,

- Abhangigkeit der Leistung vom Eintritt mindestens eines

biologischen Ereignisses wie Alter, Tod oder Invaliditat und

- als Grundlage des Versorgungsversprechens ein Arbeitsver-
haltnis oder bei Nichtarbeitnehmern eine Tatigkeit fir den

Betrieb.>®°

Steuerrechtlich trifft bis 2008 der Grundsatz der Mal3geblichkeit der Han-
dels- fur die Steuerbilanz zu. Fir Neuzusagen gilt danach entsprechend
den handelsrechtlichen Grundsatzen fir unmittelbare Verpflichtungen eine
Passivierungspflicht, sofern dariiber hinaus die folgenden steuerrechtli-

chen Voraussetzungen erfiillt sind:>"°

%% v/gl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 56.
%9 vgl. § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG.
> vgl. § 6 a EStG.
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- Der Pensionsberechtigte muss einen Rechtsanspruch

besitzen.

- Die Pensionsleistung darf nicht an zukinftige Gewinne des

Unternehmens gebunden sein.

- Die Pensionszusage muss schriftlich erfolgen sowie eindeutig

und klar formuliert sein.

- Es durfen keine steuerschadlichen Vorbehalte in der Zusage

enthalten sein.>"*

Pensionszusagen sind als nicht finanzierbar und damit als nicht rechts-
wirksam anzusehen, wenn die GmbH im Falle der Passivierung der
Pensionsverpflichtung einen Insolvenzantrag stellen miisste.’’? Fur die
Bewertung von Pensionsverpflichtungen, fur die eine Gegenleistung nicht

mehr erwartet wird, ist der Barwert maRRgeblich.>"®

Im Uberschuldungsstatus ist zu prifen, ob die versicherungsmathemati-
schen Gutachten zu den Pensionsrickstellungen vorliegen, ob tGberhdhte
Pensionszusagen an Gesellschafter bzw. Geschaftsfihrer vorliegen, ob
die Personalakten und die Unterlagen der Lohn- und Gehaltsbuchhaltung
vollstandig sind, ob Sonderfalle wie Schwerbehinderung oder Mutterschaft
berticksichtigt wurden und letztlich ob die erforderlichen Rickstellungen

richtig berechnet und der Hohe nach korrekt gebildet wurden.

5.8.20 Steuerriickstellungen

Steuerrtckstellungen werden fir Zahlungsverpflichtungen aus Steuern fir
noch nicht veranlagte Geschaftsjahre gebildet, sie gehéren zu den Ruck-
stellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten. Steuerrickstellungen werden
als zweiter Posten innerhalb der Rickstellungen ausgewiesen, § 266 Abs.
3 B. 2. HGB.

> vgl. R 6 a Abs. 3 EStR.
572 BMF-Schreiben vom 14.5.1999, BStBI. 1999 | 512 Tz. 2.2.
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Die Steuerriickstellungen bedirfen im Uberschuldungsstatus besonderer
individueller Beachtung. Beispielsweise konnen Verlustverrechnungen zu
Steuererstattungen filhren oder Umsatzsteuerkorrekturen nach 8 15 a
UStG erforderlich werden. In Ausnahmefallen kann die Vermeidung hoher
Steuerrtickstellungen auch eine Insolvenzkrise beseitigen. Im Regelfall
melden die Finanzamter jedoch ganz erhebliche Betrdge zur Insolvenz-

tabelle an.

5.8.21 Verbindlichkeiten

Verbindlichkeiten sind jedwede dem Grunde, der Hohe und der Falligkeit
nach feststehende Schulden. Fir den bilanziellen Verbindlichkeitsbegriff
gibt es keine Legaldefinition, aus der h. M. und der BFH-Rechtsprechung

haben sich aber die folgenden Merkmale herausgebildet: >

- Es existieren Belastungen des Vermdgens oder sind hin-

reichend sicher zu erwarten.

- Die Verbindlichkeiten beruhen auf einer rechtlichen, wirtschaft-
lichen oder faktischen Leistungsverpflichtung, die entsprechend

zwingend durchsetzbar ist.

- Die Verbindlichkeiten muissen einzeln und selbststandig be-
wertbar sein, d. h., sie sind von anderen Schulden abgrenzbar

und nicht sog. Ausfluss des generellen Unternehmerrisikos.

- Die Verbindlichkeiten bestehen gegentber fremden Dritten

nach dem AulRenverpflichtungsprinzip.

- Fur die Bilanzierung der Verbindlichkeiten verlangt das HGB die
Angabe von Fristigkeiten.”

% vgl. § 253 Abs. 1 S. 2 HGB.
°74 §§ 267-271 HGB.
°"° § 268 HGB.
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Verbindlichkeiten sind im Uberschuldungsstatus generell mit dem Ruick-
zahlungsbetrag/Erfiillungsbetrag >’ anzusetzen. Erfiillungsbetrag ist der
Betrag, den der Schuldner zur Erfiullung der Verpflichtung aufbringen
muss. Ausnahmen ergeben sich bei den Verbindlichkeiten, bei denen ein
qualifizierter Rangrucktritt bzw. Forderungsverzicht mit Besserungsschein
vereinbart ist. Diese sind nicht anzusetzen, weil eine Bezahlung nur aus
kinftigem Vermogen (kunftige Jahresiberschiisse) beglichen werden
muss. Verbindlichkeiten, bei denen nur ein einfacher Rangrucktritt verein-
bart ist, sind anzusetzen, da sie als nachrangige Glaubigerposition am
Insolvenzverfahren teilnehmen.>”” Verbindlichkeiten mit Forderungsver-
zicht sind nicht anzusetzen, da sie am Insolvenzverfahren nicht
partizipieren. Verbindlichkeiten aus schwebenden Geschaften sind anzu-

setzen, da sie im Insolvenzfall eine Forderung begrinden.

578

Fur groRe®’® und mittelgroRe®”® Kapitalgesellschaften ist in § 266 Abs. 3

HGB eine Untergliederung des bilanziellen Ausweises vorgegeben:

Anleihen : Dazu gehoren u. a. Teilschuldverschreibungen, Wandel-
schuldverschreibungen, Optionsanleihnen und Gewinnschuldver-

schreibungen.®®°
Verbindlichkeiten gegenuber Kreditinstituten.

Erhaltene Anzahlungen auf Bestellungen: Keine Saldierung mit
noch nicht abgerechneten Leistungen.*®! Bei Zurechnungsméglich-
keit zu bestimmten Gegenstanden des Vorratsvermégens durfen sie

dort gesondert abgesetzt werden.*

576 § 253 Abs. 1 S. 2 HGB.

"7 vigl. Maus, K-H. (2002), S. 1059 ff.

%8 § 267 Abs. 3 HGB.

379 § 267 Abs. 2 HGB.

%80 vgl. Black, F./Scholes, M. (1973), S. 637-654.
%81 § 246 Abs. 2 HGB.

%82 § 268 Abs. 5 S. 2 HGB.
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Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen : Soweit auf
den gelieferten Waren Sicherheitsrechte liegen, wie z. B. Eigentums-

vorbehalte, ist ein Vermerk im Anhang nach § 285 HGB nétig.>®*

Verbindlichkeiten aus der Annahme gezogener Wechsel und der
Ausstellung eigener Wechsel : Das Wechselobligo ist ferner unter

dem Strich der Bilanz oder im Anhang auszuweisen.>®*

Verbindlichkeiten gegeniber verbundenen Unternehmen : Hierzu
gehoren die Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen sowie

auch die reinen Finanzierungsschulden.

Verbindlichkeiten gegeniber Unternehmen, mit denen ein Betel-
ligungsverhaltnis besteht : Hier sind alle Verbindlichkeiten auszu-
weisen, die gegeniuber Unternehmen bestehen, an denen eine Betei-

ligung gehalten wird bzw. die am Unternehmen beteiligt sind.

Sonstige Verbindlichkeiten:  Es handelt sich um eine Sammelposi-
tion mit allen Verbindlichkeiten, die nicht unter C 1 bis C 7 des § 266

Abs. 3 HGB auszuweisen sind.

Zu den Sonstigen Verbindlichkeiten gehoren u. a. auch die antizipati-
ven passiven Rechnungsabgrenzungsposten, die Steuerschulden,
die Sozialabgaben , und die Zinsschulden. Fir die “insolvenzkriti-
schen® Verbindlichkeiten wie Sozialabgaben und Lohnsteuerbetrage,
also die Einbehaltungen von den Léhnen und Gehaltern, verlangt der
Gesetzgeber einen gesonderten Ausweis in der Bilanz, sodass er fur
die Bilanzadressaten unmittelbar sichtbar wird und bei zeitnaher
Bilanzierung in entsprechender Hohe, d. h. mehr als ein Monatsbei-

trag, eine unmittelbare insolvenzrechtliche Krise indizieren kann.

Die Bewertung der Verbindlichkeiten mit dem Ruickzahlungsbetrag ist ge-
regelt in 8 253 Abs. 1 S. 2 HGB. In der h. M. wird auch anstelle des

%83 8 285 Nr. 1 b HGB.
584 & 268 Abs. 7 HGB.
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Riickzahlungsbetrages von Erfilllungsbetrag gesprochen.®®® Erfiillungs-
betrag ist der Betrag, den der Schuldner zur Erfullung der Verpflichtung

entrichten muss.>®®

5.8.22 Passive Rechnungsabgrenzungsposten

Bei den RAP handelt es sich weder um Vermdgensgegenstande noch um
Schulden. Bei den passiven RAP handelt es sich um transitorische Ab-
grenzungen von Einnahmen fir Leistungen nach dem Bilanzstichtag, bei-
spielsweise  vorausgezahlte  Miete, Zuschiisse, oder gezahlte

ErschlielBungsbeitrage des Erbbauberechtigten.

Im Uberschuldungsstatus sind die RAP nur dann anzusetzen, wenn mit

einer Inanspruchnahme der Glaubiger zu rechnen ist.

5.8.23 Haftungsverhadltnisse -

Eventualverpflichtungen

Nach 8§ 251 HGB kdnnen sich Haftungsverhéltnisse aus folgenden Ver-

pflichtungen ergeben:

(a) Begebung und Ubertragung von Wechseln,
(b) Biirgschaften,®’

(c) Wechsel- und Scheckbirgschaften,

(d) Gewabhrleistungsvertragen,

(e) Bestellung von Sicherheiten fur fremde Verbindlichkeiten.

Haftungsverhaltnisse durfen nicht gem. § 251 HGB bilanziert werden, weil
es sich um Verpflichtungen handelt, die nicht als Verbindlichkeiten auszu-

weisen sind und fir die auch keine Ruckstellungen zu bilanzieren sind, da

%% vgl. BGH NJW 1985, S. 75; BGHSt 38, S. 1896.
%% vgl. Miiller-Gugenberger, C./Bieneck, K. (2006), S. 1384 Tz. 64.
%87 § 766 BGB, § 349 HGB.
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am Bilanzstichtag noch nicht mit einer tatsachlichen Inanspruchnahme zu

rechnen ist.

Im Uberschuldungsstatus sind diese Eventualverpflichtungen dessen un-
geachtet mit dem Nennbetrag zu passivieren, den ein Glaubiger im

Prozess maximal durchsetzen konnte.>®®

Da im Uberschuldungsstatus die handelsrechtlichen Bewertungsgrundsat-
ze nicht gelten,”® sind samtliche Verbindlichkeiten mit den Betragen an-
zusetzen, die ein Glaubiger zur Konkurstabelle anmelden kdnnte, die also
im Insolvenzfall als Verbindlichkeit anzuerkennen waren.>®® Strittige Ver-
bindlichkeiten sind in Hohe des objektiven Prozessverlustrisikos zu passi-
vieren, weil ansonsten die Vermoégenslage zu positiv dargestellt werden

wiirde.>*

5.8.24 Einfluss von Steuern und Steuerlatenzen

Bei unterschiedlichem Ausweis des Ergebnisses nach Handels- und Steu-
errecht kann es zum Ansatz von latenten Steuern kommen. Mithilfe des
Ansatzes aktiver bzw. passiver latenter Steuern im handelsrechtlichen Ab-
schluss soll bewirkt werden, dass der ausgewiesene Steueraufwand dem
ausgewiesenen Ergebnis entspricht und der Steueraufwand periodenge-

recht ausgewiesen wird.>%

Die aktiven Steuerlatenzen werden als Bilanzierungshilfe ausgewiesen,®?

und die passiven Steuerlatenzen mit einem "Davon -Vermerk" unter den
Steuerruckstellungen gem. 8§ 266 Abs. 3 HGB.

Die im Zusammenhang mit Steuerlatenzen auftretenden Bilanzierungs-

fragen mag folgende Ubersicht verdeutlichen:

*% vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006, S. 56.

%% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 318.

%% vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 55.

1 ygl. Bittmann, F. (2004), S. 320.

%92 ygl. Budde, W./Férschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 677 Rn. 124.
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HGB
Ansatz Differenzen Zeitliche Ergebnisunterschiede
(GuV-Ansatz, timing-Konzept)
Aktive Steuer- Ansatzwahlrecht (§ 274 Abs. 2
latenzen HGB)
Passive Steu- Ansatzpflicht (§ 274 Abs. 1
erlatenzen HGB)
Verlustvortrage Ansatzverbot
Bewertung Ermittlung Gesamtdifferenzenbetrachtung
Abzinsung Abzinsungsverbot
Werthaltigkeit -
Ausweis Aktive Steuer- Bilanzierungshilfe (§ 274
latenzen Abs. 2 S. 1 HGB)
Aktiver Rechnungs-
abgrenzungsposten
Passive Steu- ,Davon-Vermerk" unter Steu-
erlatenzen erruckstellungen (8 266 Abs. 3
HGB)

Abbildung 11: Ubersicht tiber die Behandlung latenter Steuern®*

Im Uberschuldungsstatus sind die handelsrechtlichen Steuerlatenzen nicht
malf3dgebend. Es sind vielmehr genau die potenziellen Steuerlasten und
gof. Steuerforderungen neu auszurechnen, die sich aus dem Uberschul-
dungsstatus ergeben und die im Falle der Insolvenzertffnung entweder

eine Masseforderung darstellen oder aber eine Forderung des Finanzam-

tes.>%

%93 8274 Abs. 2 S. 1 HGB.

594 Vgl. DATEV Lexikon Rechnungswesen Stand 1.1.2007.

595

demzufolge die gebuchten, aber nicht bezahlten Vorsteuerbetrédge zu korrigieren und an

das Finanzamt zu erstatten sind. Ferner verdienen die 88 10 d EStG/§ 7 KStG besondere

Besondere Beachtung ist in dem Zusammenhang dem 8§ 15 a UStG zu schenken,
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Die ertragsabhangigen Steuern wie Gewerbesteuer und Korperschaftsteu-
er sind in dem Zusammenhang noch verhéltnismaRig sicher aus den neu
errechneten Jahresiberschiissen abzuleiten und in die Bilanz einzustel-

len.

Schwieriger ist die Beurteilung der Verkehrssteuern wie beispielsweise der
Umsatzsteuer, die zwar urséchlich nicht den Gewinn oder Verlust beein-
flusst, jedoch in der Uberschuldungsbilanz als Verbindlichkeit auszuweisen
ist. Und zwar auch dann, wenn damit zu rechnen ist, dass die Lieferanten
und die damit einhergehenden Umsatzsteuerverbindlichkeiten nicht mehr
gedeckt sind. Das Gleiche gilt fur die Vorsteuerkorrekturen nach 8§ 15 a
UStG. Die Vorsteuerbetrage, die zunachst als Vorsteuer gebucht worden
sind, die jedoch nach Feststellung der Nichtbegleichung der Lieferanten
an das Finanzamt zuruckzuerstatten sind, weil sie nicht bezahlt worden
sind und deshalb auch nicht als Vorsteuerbetrage abzugsfahig sind. Im
Falle einer Insolvenz waren die nicht bezahlten gebuchten Vorsteuerbe-

trage an das Finanzamt zu erstatten.

Berucksichtigung, weil aufgrund von Verlustabziigen oder Verlustausgleichen Steuerer-

stattungsanspriiche oder Steuerverbindlichkeiten in beachtlicher Hohe entstehen kénnen.
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6 Chronologische Bestimmung der Krise

Die Differenzierung nach Krisenarten, Krisenverlaufen und Methoden zur
Messung der Krisen sind so komplex wie die damit verbundenen Folgen
wie beispielsweise Existenzverlust, Verlust des gesellschaftlichen Anse-
hens, Arbeitsplatzvernichtung und Verlust der Altersvorsorge.®*® Unabhan-
gig von dem individuellen Umgang mit diesen existenziellen Verlustangs-
ten richtet sich der Umgang mit der Erkenntnis von einer
Unternehmenskrise ganz entschieden danach aus, zu welchem Zeitpunkt
und auf welche Art und Weise die Unternehmensprognose und die Zu-
kunftsperspektiven erforscht und quantifiziert werden. Nur mit den konkre-
ten und substantiierten kinftigen Ertragsiuberschissen lassen sich die
Gewinne erwirtschaften, die eine gegenwartige angespannte Liquiditatsla-

ge beheben kénnen.

Die Beziehung zwischen Zivilrecht und Strafrecht ist nur unvollkommen
durch die Rollenverteilung "Zivilrecht gleich Hauptrolle® und “Strafrecht
gleich Nebenrolle" beschrieben. An der Verwirklichung der Rechtsordnung
wirken beide entsprechend mit. Unternehmenskrisen gelten in der
modernen betriebswirtschaftlichen Betrachtung nicht als Symptom von
Erfolglosen sondern als natirlicher Bestandteil der Unternehmensentwick-
lung. Allerdings bewaéltigen erfolgreiche Unternehmen die Krisen aus eige-
ner Kraft auf niedrigem Eskalationsniveau . Die Krisenursachen, die zu
Liquiditdtsengpassen fihren mussen, sind in der betriebswirtschaftlichen

97 und drei bis vier Jahre vor dem Eintritt der Krise

Forschung bekannt
analytisch erkennbar, sodass in jedem Fall noch gentigend Gestaltungs-
spielraume zur Beseitigung der Liquiditatskrise bestehen. In der Praxis
fuhrt jedoch nur jede vierte Sanierung zum Erfolg, sodass in drei von vier
Fallen die Krisendimensionen unterschatzt, Marktentwicklungen nicht er-
kannt, Managementfehler bestritten werden und insgesamt die Manage-

mentinstrumente in der Sanierung zu kurz greifen oder aus Unkenntnis

%% vigl. Moxter, A. (2005a), S. 119-226.

7 n der zeitlichen Abfolge: Strategische Defizite, Finanzierungsdefizite, Nachfolgedefizi-

te, operative Defizite, liquide Defizite.
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heraus gar nicht zur Anwendung gelangen. Bei fast zwei Drittel der
Krisenunternehmen lagen Strategiedefizite als Vorstufe zu den
operativen Krisen vor. Daraus ist zu entnehmen, dass hauptsachlich das
Management als Krisentreiber die Bewaltigungsbarrieren errichtet, die ei-

ne Krise verhindern kdnnten.

Die justiziable taggenaue Bestimmung des Zeitpunktes der innsolvenz-
rechtlichen Krise des Unternehmens gehdrt sowohl in Theorie als auch in
der insolvenzdeliktischen Praxis zu den umstrittensten Sachverhalten.’®
Einerseits besteht fur die Geschéaftsfihrer von Kapitalgesellschaften die
strikte Pflicht, sich jederzeit Uber alle betriebswirtschaftlich relevanten Da-
ten des Unternehmens zu informieren.>*® Andererseits ist eine Zahlungs-
unfahigkeit auch dann noch nicht gegeben, wenn der Schuldner eine hin-
reichend konkrete Aussicht hat, sich die erforderlichen Finanzmittel zu

besorgen, etwa durch Realisierung stiller Reserven.®®

Das Dilemma der Zielkonflikte zwischen einerseits der Unternehmens-
sanierung/Arbeitsplatzerhaltung und andererseits der kurzfristigen Insol-
venzantragspflicht/Unternehmenszerschlagung ist in der betriebswirt-
schaftlichen und in der wirtschaftsrechtlichen Theorie bisher noch nicht
eindeutig geldst und in der taglichen Unternehmenspraxis noch weniger.
Die herrschende Meinung zieht sich in dem Fall weitestgehend auf die
abstrakten Begriffe der 88 16 bis 19 InsO zurick und Uberlasst die
Entscheidung den einzusetzenden Gutachtern und damit den Gerichten.
Die Organe der Kapitalgesellschaften sind mit den weit auslegbaren Ge-
setzen weiterhin auf die vielfaltige Rechtsprechung und herrschende Mei-
nung der Strafjuristen einerseits und die der Bilanzbetriebswirte anderer-

seits angewiesen.

%% vgl. Miiller, H-P./Haas, U. (2000), S. 1799 ff.
%99 vgl. BGH, ZIP 1996, S. 560.
%9 vigl. BGH, NJW 1998, S. 607.
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6.1 Feststellung des Zeitpunktes
der Uberschuldung

Nicht jede Krise fuhrt zu einer Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
und damit zur Insolvenzreife des Unternehmens. Mit Erh6hung der Liquidi-
tatsprobleme steigt jedoch die Erkennbarkeit einer Unternehmenskrise.
Das Cash-Management, der tagliche Liquiditatsstatus, OP-Listen und
Finanzplane nehmen im Risikomanagement eines Unternehmens u. a. die

Funktionen eines Friihwarnsystems zur Insolvenzfritherkennung ein.®**

Der Zeitpunkt des Fristbeginnes ist nicht eindeutig im Gesetz definiert, die
Frist beginnt objektiv mit dem Eintritt der Insolvenzreife .°°? Das bedeu-
tet, sie fangt an zu dem Zeitpunkt zu laufen, in dem die Verantwortlichen
von der Insolvenzreife/Krise Kenntnis erlangen .°°* Der Zeitpunkt wird
auch von der h. M. als schwer bestimmbar eingestuft. Die Insolvenzreife
wird in der Praxis so lange negiert, solange ihre Verneinung noch vertret-

bar erscheint.®%

6.2 Feststellung des Zeitpunktes

der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit

Typische SanierungsmalRnahmen beginnen in der Praxis oftmals erst in
der Liquiditatskrise. Mithilfe von Frihwarnsystemen und unternehmens-
spezifisch geeigneten Controllinginstrumenten kénnen strategische Krisen

dessen ungeachtet rechtzeitig®®

erkannt und SanierungsmalRnahmen
projektiert sowie eingeleitet werden. Die sichere Abgrenzung der Zah-
lungsstockung und der Zahlungsunwilligkeit von der Zahlungsunfahigkeit

l&sst sich in der Praxis nur anhand der tagaktuellen Liquiditats- und

%% vigl. Saenger, I./Koch, R. (2004), S. 271.

%92 \/gl. Bittmann, F. (2004), S. 304 Tz 43.

%93 vgl. BGHSt 15 S. 306; BGHZ 75 S. 96.

%04 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 304 Tz. 44.

605 Vgl. Blose, J./Kihm, A. (2006), S. 22. Das heifl3t vier bis funf Jahre vor der Unterneh-
menskrise.



-172 -

Finanzplane bestimmen.®® Eine Zahlungseinstellung im Sinne des § 17
Abs. 2 S. 2 InsO liegt stets dann vor, wenn die Zahlungsunfahigkeit fir die

beteiligten Verkehrskreise erkennbar wird.

Fur das Liquiditatsmanagement und fiur die Erstellung der Finanzplane
sowie fir das Risikomanagement gibt es keine gesetzliche Grundlage.
Deshalb sind in den meisten Blchern der Insolvenzfirmen auch derartige
Unterlagen nicht oder nicht mehr auffindbar. In dem Urteil des Bundesge-

richtshofs vom 24.05.2005 kommen die Richter zu folgender Erkenntnis:

a) Eine bloRBe Zahlungsstockung ist anzunehmen, wenn der
Zeitraum nicht Uberschritten wird, den eine kreditwirdige Per-
son benotigt, um sich die benétigten Mittel zu leihen. Dafir er-

scheinen drei Wochen erforderlich, aber auch ausreichend.®°’

b) Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende
Liquiditatslicke = des Schuldners weniger als 10 % seiner
falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmaRig von Zahlungs-
fahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits absehbar, dass

die Licke demnéachst mehr als 10 % erreichen wird.

c) Betragt die Liquiditatslicke des Schuldners 10 % oder mehr, ist
regelmaRig von Zahlungsunfahigkeit  auszugehen, sofern
nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatslicke dem-
nachst vollstdndig oder fast vollstandig beseitigt werden wird
und den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Um-

standen des Einzelfalls zuzumuten ist.

Der Nachweis der Zahlungsunfahigkeit kann mit einer stichtagsbezogenen
Liquiditatsbilanz (nicht zu verwechseln mit Uberschuldungsbilanz) erfol-
gen, in der auf der Aktivseite die verfigbaren Zahlungsmittel und auf der
Passivseite die falligen Verbindlichkeiten auszuweisen sind.®®® In der h. M.

%% vgl. BGH v. 30.4.1992, ZIP 1992, S. 778.
%7 vgl. Niesert, B. (2001), S. 735 ff.
%98 y/gl. Bittmann, F. (2004), S. 226.
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wird fur die Erstellung einer derartigen Liquiditatsbilanz in der Regel ein

Sachverstandigengutachten verlangt.®®®

6.3 Feststellung des Zeitpunktes

der drohenden Zahlungsunfahigkeit

Die drohende Zahlungsunfahigkeit unterscheidet sich von der eingetrete-
nen Zahlungsunfahigkeit i. S. d. 8 17 Abs. 1 S. 1 InsO dadurch, dass die
Definitionsmerkmale der Zahlungsunfahigkeit i. S. einer Prognoseent-
scheidung auf einen zukiinftigen Zeitraum zu beziehen sind.®*® Zu den
Gegenstdnden der Prognoseentscheidung gehoren die zukinftigen
Zahlungspflichten und die zukinftige Fahigkeit des Schuldners zur
Erfillung der Zahlungspflichten. Der Prognosezeitraum umfasst dabei
einen Zeithorizont von drei Monaten bis zu drei Jahren. In entsprechender
Anwendung des HGB soll der Liquiditatsplan auf der Grundlage einer
plausiblen, nachprifbaren und subjektiven Prognose ein den
tatsdchlichen Verhaltnissen  entsprechendes Bild der Zahlungsfahigkeit

vermitteln, 5!

In diesem Zeitraum muss die voraussichtliche zukinftige Zahlungsfahig-
keit gewahrleistet sein.®*? Das heit, der Schuldner ist voraussichtlich
dann zahlungsunfahig, wenn das Eintreten der Zahlungsunfahigkeit insge-
samt wahrscheinlicher ist als die Vermeidung der Zahlungsunfahigkeit.
Die Wahrscheinlichkeit der Zahlungsfahigkeit muss folglich 50 % betragen,

wenn der Insolvenzantrag vermieden werden soll.®*3

%99 vigl. Braun, E. (2001), Rn. 26 zu § 17 InsO.

®10 vgl. Kirchhof, P. (2000), Rn 5 zu § 18 InsO; Bittmann, F. (2004), S. 229.

611 8§ 264 Abs. 2 S. 1 und § 242 Abs. 1 S. 1 HGB.

%12 § 18 Abs. 2 InsO.

®13 vgl. Frege, M./Keller, U./Riedel, E. (2002), Rn 334; Kirchhof, P. (2000), Rn 13 zu § 18
InsO.
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Fur den Nachweis einer drohenden Zahlungsunfahigkeit ist regelméafig ein

detaillierter Finanzplan aufzustellen.®*

Von den Staatsanwaltschaften werden i. d. R. kriminalistische Indizien zur
Beurteilung der drohenden Zahlungsunfahigkeit herangezogen wie z. B.
unterbliebene oder nur teilweise Abfihrung von Beitrdgen zur Sozialver-
sicherung, Nichtzahlung von Steuern, Lohnen und Gehaltern, plétzlicher
Zuwachs von VollstreckungsmalRnahmen (Zustellung von Zahlungs-
verboten), unerwartete Abnahme von bis dahin regelmé&fRig wiederkehren-
den Bestellungen, Lastschriftriickgaben und Scheckproteste, riickstandige

Mieten, Strom, Leasingraten, Telefongebuhren.

Die Analyse zahlreicher Insolvenzverfahren hat gezeigt, dass es den ver-
antwortlichen Unternehmern oder Geschaftsfihrern in der Regel Uber
einen langeren Zeitraum von bis zu zwei Jahren gelingt, im Vorfeld der
Krise Zahlungsziele zur Entscharfung der Krise zu erlangen und das
operative Geschaft relativ “gerdauschlos* weiter zu fiihren.®*® Erst wenn die
Zahlungsplane mit den Krankenkassen nicht mehr eingehalten werden
kénnen, folgen zeitnah und rigoros breit angelegte Pfandungsmal3nah-
men, die dann unverzlglich auch Zwangsmaf3hahmen und Pfandungen
von anderen Glaubigern, beispielsweise dem Finanzamt, auslésen. Somit
werden dann mehrere gebiindelte Pfandungen gegen das Unternehmen
ausgebracht, die es in der ohnehin kritischen Situation nicht mehr
bedienen oder verhandeln kann. Diese Zwangsmalf3inahmen sind in der
Regel auch fur die Unternehmensfiihrung erkennbar, und die drohende
Zahlungsunfahigkeit als Vorstufe einer Insolvenz bedarf einer unverzugli-

chen Sanierung, sofern der Insolvenzantrag vermieden werden soll.

®14 vgl. Braun, E. (2001), Rn 15 zu § 18 InsO; Bittmann, F. (2004), S. 231.
®15 vgl. MittelstandsMonitor 2008.



-175-

7 Krisen im Lebenszyklus eines Unternehmens

Die Tatsache, dass schon viele zurlickliegende Generationen beispiels-
weise Personenkraftwagen der Marke Daimler-Benz fuhren oder die
Kleidung mit Persil reinigten, kénnte den triigerischen Schluss zulassen,
erfolgreiche Markenunternehmen seien unsterblich. Die Anzahl der Unter-
nehmen, die &lter als hundert Jahre ist, erweist sich hingegen als sehr
klein. Die grof3e Mehrzahl der Unternehmen hat einen endlichen Lebens-
zyklus, und es sollen deshalb an dieser Stelle die Auspragungen fur das
Ende von Unternehmensexistenzen untersucht werden. Mit der nachfol-
genden Grafik soll beleuchtet werden, wie sich Umsatze und Gewinne im

klassischen Lebenszyklus eines Unternehmens darstellen:

I
Anstieg dufch

Produktver ung

Gewinnmaximum &

)

Zeitablauft

;f’,’ .
'\& 0’?@

Entwicklungs- &8

kosten

Einfuhrung | Wachstum Reife Sattigung

Abbildung 12: Klassischer Verlauf eines Unternehmenslebenszyklus®®

In dem Verlauf der Gewinnkurve wird deutlich, dass bis zum Erreichen des
Break Even Verluste erwirtschaftet werden und dass sich das Unter-
nehmen schon in der Sattigungsphase mit abnehmenden Gewinnauswei-
sen auf einen Abstieg sowie eine existenzrelevante Krise zu bewegt, wenn

es nicht strategisch mit innovativen Produkten gegensteuert.

Die Allgegenwartigkeit von potenziellen Risiken und Krisen erstreckt sich
Uber den gesamten existentiellen Zeitraum einer Kapitalgesellschaft, von

®1% Eigene Darstellung in Anlehnung an Jager, C. (2009), S. 56.
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dem Tag der Grundung und Eintragung in das Handelsregister, bis zum
Ende und dem Tag der Austragung bzw. Léschung im Handelsregister.

Schon die Grindung ist haufig mit falschen Angaben tber die Leistung der
Stammeinlagen verbunden und kann dann zu den Sanktionen ftihren, die
in 8 82 GmbHG geregelt sind bezuglich des Grindungsschwindels. Wer
demnach falsche Angaben zum Zwecke der Eintragung in das Handels-
register macht Uber die Leistung und Erbringung der Stammkapital-
einlagen, kann mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit einer

Geldstrafe sanktioniert werden.®*’

Unternehmenskrisen bezeichnen eine existenzbedrohende Notsituation
des Unternehmens, die entweder mit einer Sanierung tberwunden werden
oder im Zusammenbruch enden.’’® Die rationale und verantwortliche
Entscheidung Uber die Zukunft des Unternehmens steht unter dem Ein-
druck der Verunsicherung tber die bisherigen Misserfolge des Unterneh-
mens, die die Krise verursacht haben, und erfordern in der Regel eine
zeitnahe spezielle Sanierungsprifung. Gesellschafter, Glaubiger und
Banken bendétigen objektivierbare Kriterien tber die Sanierungsfahigkeit
und die Sanierungswirdigkeit einerseits und die potenzielle Insolvenzreife

andererseits.%!°

7.1 Grundlagen zu den Entwicklungsstufen

von Unternehmenskrisen

Die Entwicklungsstufen von Unternehmen gliedern sich im Normalfall in
die Grindungsvorbereitung, die Grindung, Start Up, Wachstum, Nachhal-
tiges Wachstum, Verkauf/Trade/Sale.

®17§ 82 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 GmbHG.
®18 Ein Geschaftsfiihrer ist dazu verpflichtet, eine Krise der Gesellschaft friihzeitig zu er-
kennen und geeignete Sanierungsmal3nahmen einzuleiten. § 43 Abs. 2 GmbHG gibt der
Gesellschaft einen Schadensersatzanspruch, der bei Insolvenz vom Insolvenzverwalter
geltend gemacht werden kann.

®19 vigl. Coenenberg, A./Mattner, G./Schultze, W. (2003), S. 1-24.
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Die Unternehmensfiihrung und Planung gliedert sich zweckmafRigerweise
in drei Kategorien, der strategischen Fuhrung und Planung, der operativen

Fiihrung und Planung und der finanziellen Fiihrung und Planung.®®

In der strategischen Fuhrung und Planung werden Ublicherweise Ent-
scheidungen getroffen zum Produktportfolio, zu neuen Erfolgspotenzialen,
zur Marktposition und zu neuen Technologien und Produkten, und zwar in
einem langerfristigen Planungshorizont. Das oberste und langfristige Ziel
des strategischen Managements ist die Sicherung der langfristigen Uber-
lebensfahigkeit des Unternehmens, es ist das Existenzsicherungsziel.

In der operativen Planung und Fuhrung werden Ublicherweise Orientie-
rungsgroflen wie Aufwand und Ertrag und Erfolg sowie bilanzielle
Entscheidungsparameter getroffen.

In der finanziellen Fihrung und Planung werden hingegen Steuerungs-
groBen der Liquiditat, der Einnahmen und Ausgaben im Kurzfristbereich
behandelt.

Die strategischen und die operativen Planungen wirken sich mittelfristig
bis langfristig im unternehmerischen Rahmen aus und sollen deswegen an
dieser Stelle nicht eingehender untersucht werden, weil die Betrachtung

der kurzfristigen Liquiditat im Vordergrund rangiert.

Das am haufigsten verbreitete Fuhrungsinstrument fir die kurzfristige
Liquiditat ist die Budgetierung .°** Sie umfasst die Gegenuiberstellung der
voraussichtlichen Einnahmen und geplanten Ausgaben eines Haushalts-
jahres und liefert Entscheidungshilfen fir die kurzfristige Planungs- und
Kontrolltechnik. Die Orientierung der PlanungsgrofRen der Budgetierung
erfolgt grundsatzlich an monetaren GroRen . Das Budget eines Unter-
nehmens ist das zentrale Element fir die Umsetzung von Planen aus
samtlichen Unternehmensbereichen in spezifische MalRnahmen, sie um-

fasst die vollstandige mengen- und wertmaflige Erfassung der erwarteten

%20 vgl. Welge, M.-K./Al-Laham, A. (2001), S. 316.
%21 yigl. Wohe, G. (2005), S. 210 ff.
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und gewollten Entwicklung des Unternehmens in einer kinftigen

Planungsperiode.®??

7.2 Verlauf von Unternehmenskrisen

Die latenten Risiken in einem Unternehmen koénnen unterschiedlichster
Natur sein. Damit aus einem kalkulierbaren Risiko keine existenz-
bedrohende Krise wird, muss sie als solche rechtzeitig verstanden und
mit adaquaten betriebswirtschaftlichen MaRnahmen behandelt werden. In
den Uberwiegenden Fallen haben Unternehmenskrisen einen kennzeich-

nenden Phasenverlauf, der zu einem Dominoeffekt fiihren kann.

r‘?!-',-'.n
-\-\-""\-\.
Liguiditatskrise
Insolvenz

Abbildung 13: Dominoeffekte von Unternehmenskrisen
Die strategische Krise ist gekennzeichnet durch folgende Ereignisse:
= Unternehmensziele werden nicht erreicht,
»  Umsatze sind ricklaufig,
=  Marktanteile gehen zurick,
*» Fehlende Nachfolgeprodukte (Innovationsdefizite),
=  Ergebnisse verschlechtern sich.
Die sich anschlieRende operative Krise weist folgende Entwicklungen auf:
=  Einnahmen kénnen Ausgaben nicht mehr decken,

= Im Posteingang sind mehr Mahnungen als Auftrage,

%22 Drukarczyk, J. (2003), S. 93 ff.
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Operative Verluste treten auf,

Kreditwirdigkeit wird reduziert.

Tagliche Kommunikation mit der Bank, intensive Betreuung,
Marketingaktivitaten werden zuriick gestellt,
Investitionsplane werden reduziert oder ganz gestrichen,

Kapazitatsauslastungen verringern sich.

Die sich daran weiter anschlielRende Liquiditatskrise zeichnet sich durch

folgende Charakteristika aus:®*

Kredite konnen nicht mehr bedient werden,

Lieferanten kdnnen nicht mehr bezahlt werden,

Lieferanten liefern gar nicht mehr oder nur noch gegen Vorkasse,
alle Finanzmittel sind aufgebraucht und neue nicht in Sicht,

die Geruchtektiche brodelt, und die Mitarbeiter haben die innere

Kindigung vollzogen,

Léhne und Gehélter sowie Sozialabgaben koénnen nicht mehr

punktlich oder nur mit erheblicher Verzogerung gezahlt werden,

und neue Kredite werden verweigert.

In der Liquiditatskrise stehen dem Unternehmen noch eine Reihe von

Einsparungs- und Verbesserungspotenzialen zur Verfigung. Der Unter-

nehmer kénnte z. B. folgende MaRnamen in Erwagung ziehen:®**

Lasst sich die Effizienz des Mahnwesens verbessern?
Kann der Forderungsbestand gemindert werden?

Kann man bessere Zahlungsbedingungen erreichen (Skonti, Zin-

sen)?

%23 Hannemann, R./Schneider, A./Hanenberg, L. (2008), S. 90 ff.
%24 yigl. Blose, J./Kihm, A. (2006), S. 70 ff.
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Sind Umschuldungen mdglich?
Kdnnen Tilgungen gestreckt werden?
Ist die Stundung von Verbindlichkeiten moglich?

Kann bei Steuerschulden Stundung, Vollstreckungsaufschub oder

Erlass erreicht werden?

Ist die Zufihrung von neuem Kapital (Eigen- oder Fremdkapital)

maoglich?

Existieren nicht benétigte Gegenstande im Anlagevermdgen, die

veraul3ert werden kdnnen?

Sind Liquiditatsreserven vorhanden, die aufgelost werden konnen?
Kdnnen Lagerbestand und Vorrate reduziert werden?

Ist eine Uberbriickung durch Kurzarbeit moglich?

Kdnnen offentliche Férdermittel zur Behebung eines kurzfristigen

Liquiditdtsengpasses in Anspruch genommen werden?
Ist die Preispolitik adaquat?

Stimmt die Produkt- und Programmpolitik noch mit den Marktge-

gebenheiten Uberein?

Lassen sich hohere Abgabepreise durchsetzen?
Kdnnen die Beschaffungspreise gesenkt werden?
Gibt es neue gunstigere Beschaffungsquellen?

Sind Einsparungen beim Materialverbrauch méglich?

Lassen sich im Personal- und Sachkostenbereich Einsparungen

vornehmen?
Lassen sich betriebliche Leistung und Qualitat steigern?
Gibt es Rationalisierungspotenzial?

Lassen sich die betrieblichen Ablaufe optimieren?
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Lasst sich die Vertriebs- und Marketingstruktur effizienter gestalten?

Sind die personellen Kapazitdten angepasst?

Stimmt die Mitarbeiterqualifikation und -motivation?

Ist eine Fixkostenentlastung durch Outsourcing moglich?

Die danach folgende Insolvenzkrise ist durch akut drohende Zahlungsun-
fahigkeit gekennzeichnet und 16st eine Selbstpriufungspflicht der
verantwortlichen Unternehmensvertreter hinsichtlich einer Fortfihrungs-

prognose oder aber einer Insolvenz aus.

Eine unbeachtete strategische Krise birgt die Gefahr, dass die Ertrags-
und Finanzsituation des Unternehmens sich verschlechtert und in eine
operative Krise mindet. Nur mit entschlossenen betriebswirtschaftlichen
MalRnahmen kann vermieden werden, dass sich aus der strategischen
Krise ein Dominoeffekt entwickelt und daraus eine operative Krise, eine

Liquiditatskrise und schlieRlich eine drohende Insolvenz entwickelt.®®

Die Voraussetzungen fur die Insolvenzreife sind oben schon ausfuhrlich
erlautert worden, es sollen deshalb nachfolgend die Kriterien der Sanie-
rung prazisiert werden um aufzuzeigen, wie schmal der Grad zwischen

Insolvenzreife und Sanierung sein kann:

7.2.1 Sanierungsfahigkeit

Grundlagen einer Sanierungsprufung sind neben den rechtlichen und den

Vermogensverhaltnissen grundsatzlich folgende drei Bereiche:**°
(1) Ertragslage und Ertragspotenzial,
(2) Finanzlage und Finanzpotenzial,

(3) Externe Risiken.

%25 Hannemann, R./Schneider, A./Hanenberg, L. (2008), S. 458.
e26 Vgl. Blose, J./Kihm, A. (2006), S. 71.
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In den meisten Fallen wird die Finanz-Planung ®¥ in zwei Phasen vorge-
nommen. Fur die nadhere erste Phase (Detailplanungsphase), die haufig
einen Uberschaubaren Zeitraum von drei bis funf Jahren umfasst, stehen
zumeist hinreichend detaillierte Planungsrechnungen zur Verfligung. In
dieser zeitlich n&heren Phase werden die zahlreichen Einflussgrof3en
meist einzeln zur Prognose der finanziellen Uberschiisse veranschlagt.
Insbesondere langerfristige Investitions- oder Produktlebenszyklen kénnen

eine Verlangerung der Detailplanungsphase notwendig machen.

Die Planungsjahre der ferneren zweiten Phase basieren i. d. R. auf lang-
fristigen Fortschreibungen von Trendentwicklungen.®?® Dabei ist zu unter-
suchen, ob sich die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage des zu bewer-
tenden Unternehmens nach der Phase der detaillierten Planung im sog.
Gleichgewichts- oder Beharrungszustand befindet oder ob sich die jahrli-
chen finanziellen Uberschiisse zwar noch verandern, jedoch eine als kon-
stant angesetzte GroRe die sich andernden finanziellen Uberschiisse an-
gemessen reprasentiert. Wegen des starken Gewichts der finanziellen
Uberschiisse in der zweiten Phase kommt der kritischen Uberpriifung der
zugrunde liegenden Annahmen eine besondere Bedeutung zu. Dabei ist
insbesondere das Unternehmenskonzept mit den erwarteten Rahmenbe-
dingungen des Marktes und Wettbewerbs und deren Verédnderungen ab-
zustimmen. Ferner sind Branchenkennzahlen (z. B. Umsatzrenditen) zu

analysieren.®®

Die Planansatze der ersten Phase sind im Hinblick auf ihre Eignung als
BezugsgroRe fur die finanziellen Uberschiisse der zweiten Phase zu uiber-
prufen. Wobei insbesondere folgende ausgewéhlte Sachverhalte zu be-
achten und ggf. entsprechende Anpassungen vorzunehmen sind:®*

Bertcksichtigung wesentlicher und nachhaltiger Verdnderungen auf dem

594 Vgl. IDW Standard IDW-S-1: Grundsatze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewer-

tungen nach dem Stand vom 18.10.2005.
%28 perridon, L./Steiner, M. (2004), S. 621.
%29 Drukarczyk, J. (2003), S. 93 ff.
%% Drukarczyk, J. (2003), S. 97 ff.
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Absatz- und Beschaffungsmarkt, Analyse des Produkt- und Marktpotenzi-
als im Hinblick auf Ausgewogenheit im Produktlebenszyklus, Analyse der
Markt- und Wettbewerbspositionierung der Produkte und Leistungen an-
gesichts noch nicht bertcksichtigter zukunftiger Marktchancen sowie Ein-
beziehung noch nicht bericksichtigter Kosten fur die zukinftige Marktbe-
arbeitung, Normalisierung wesentlicher Kostenkomponenten, wie z. B.
Forschung und Entwicklung und Altersversorgung, Integration nachhaltig

wirkender Kostensenkungs- und Restrukturierungsmaf3nahmen.

Aufgrund der Fulle von Einflussfaktoren kann es empfehlenswert sein,
mehrwertige Planungen, Szenarien oder Ergebnisbandbreiten zu
erstellen, um das Ausmald der Unsicherheit der kinftigen finanziellen
Uberschiisse zu verdeutlichen und erste Anhaltspunkte fiir die Beriicksich-
tigung der Unsicherheit im Rahmen des Bewertungskalkils zu gewinnen.

Zur Prifung des Ertragspotenzials gehoren die grundliche Prufung der
Managementqualitdten, der Fidhrungskonzepte sowie des absatzwirt-
schaftlichen Bereichs ebenso wie die Marktstrategie, die Analyse der
Kosten und Kalkulationen sowie des Material- und Produktions-

bereiches.®!

Im Rahmen der Prifung des Finanzpotenzials sind genauso sorgfaltig
folgende Bereiche dezidiert zu prifen: die Liquiditatslage und die mittel-
und kurzfristigen Finanzplane, Forderungen und Zahlungsanspriiche jed-
weder Art, Schadenersatz- und Haftungsanspriiche, Kapitalbereitstellung
durch Altgesellschafter, Kreditverhandlungsspielraume mit den Banken,

Kapitalbeschaffung durch neue Gesellschafter.®®

Grundlage des Sanierungsplanes ist der Finanzplan, der die kinftige und
antizipierte Liquiditat abbildet mit den bereits bekannten und den erwarte-
ten kunftigen Ein- und Auszahlungen des Unternehmens. Zu den wichtigs-

ten Einzahlungen gehoren die Umsatz-, Zins-, Miet- und Dividendenein-

631 Vgl. IDW PS 800 vom 22.01.1999 (Empfehlungen zur Prifung eingetretener oder dro-

hender Zahlungsunféhigkeit bei Unternehmen).
%32 vigl. KPMG Deutsche Treuhand Gesellschaft (Hrsg.) (2005).
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nahmen sowie die Verkaufserldse aus nicht betriebsnotwendigem Vermo-
gen. Die wichtigsten Auszahlungen sind Ausgaben fur Waren, Hilfs- und
Betriebsstoffe, Lohne und Gehélter, Mieten, Zinsen, Tilgungen,

Leasingraten, Steuern etc.%*?

Die Fulle des Datenmaterials und die erforderliche Sorgfalt zur Prifung
der detaillierten Absatz-, Beschaffungs-, und Liquiditatsplane verdeutlichen
den Zeitbedarf und die Komplexitat einer Sanierungsprifung. Nur eine
penible Zusammenstellung von Dokumenten der vielschichtigen Daten-
lage aus den Abteilungen des Unternehmens, die den Sanierungsprifun-
gen zugrunde liegen, gestattet eine spatere klare Abgrenzung der

Sanierung von der Insolvenzverschleppung.®®*

Die IHK Hamburg hat z. B. folgende Frihwarnindikatoren fir eine Krisen-

erkennung herausgegeben:

Beobachtungsbereiche Frithwarnindikatoren

Gesamtwirtschaftlicher Zinsen, Wechselkurse, industrielle Nettoproduktion, Arbeitsmarkt,

Beobachtungsbereich Tariflohnniveau, Auenhandel, Geldvolumen, Konjunkturindizes

Sozialer Bevdlkerungswachstum, Bevélkerungsstruktur, Arbeitslosenzahl, Humankapital

Beobachtungsbereich (Bildung, Fahigkeiten)

Politischer Gesetzesvorbereitungen, Stabilitét des politischen Systems, politische Parteien

Beobachtungsbereich

Technologischer Innovationen, Werkstoffentwicklungen, Veranderungstendenzen der

Beobachtungsbereich Produktions- und Verfahrenstechnologien

Okologischer Umweltvertraglichkeit der Produkte, der Einsatzstoffe, des

Beobachtungsbereich Produktionsverfahrens

Beschaffungsbereich Beschaffungspreise, Beschaffungskonditionen, Angebotsvolumen,
Qualitatsniveau, Termintreue der Lieferanten

Produktionshereich Teilevielfalt, Auslastung, Lagerbestande, Ausschuftanteil, Outputverdnderung

Zusatzbereich Auftragseingénge, Auftragsbestand, Bestell- und Kaufverhalten der Kunden,

Preis- und Programmpolitik der Konkurrenz, Reklamationsraten, Image des
eigenen und der konkurrierenden Produkte

Abbildung 14: Friihwarnindikatoren fiir KMU von der IHK Hamburg

Aus der Analyse dieser Frihwarnindikatoren lassen sich in mittelstandi-
schen Unternehmen Daten fir eine Risikomatrix generieren, die wie folgt

aussehen kann:

%33 vgl. Blose, J./Kihm, A. (2006), S. 76.
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Eintrittswahr-
scheinlichkeit 1

wahrscheinlich relevant
(> 66 %)
maoglich akzeptabel relevant

(>33 % - 66 %)

unwahrscheinlich akzeptabel akzeptabel relevant
(<33 %)

»
>

niedrig mittel hoch Schadenshéhe
zB.<100T€ zB.100-500T€ zB.>500TeE

Abbildung 15: Risikomatrix, Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe

Die Anwendung dieser Methoden setzt jedoch voraus, dass die Unter-
nehmensvertreter lickenlose und tagesaktuelle Zahlen aus dem Rech-
nungswesen zur Verfiigung haben, keine Rickstande in der Buchfiihrung
tolerieren und sich dariiber hinaus auch mit der tatsachlichen, d. h. unge-

schonten, Datenlage auseinandersetzen.

7.2.2 Sanierungswiirdigkeit®®®

Die Frage der Sanierungswurdigkeit beantwortet sich aus der Prifung des
Sanierungsmanagements, der generellen Qualitdt des Managements und
der Frage, ob aufgrund einer Unternehmensbewertung anhand des
erstellten Sanierungskonzeptes und der Finanzplane mit kinftigen
Einnahmeniberschiissen zu rechnen ist und ein positiver Betrag zuguns-
ten eines potenziellen Investors errechnet werden kann.®*® Objektivierbare
Entscheidungsvorlagen sind in diesem Zusammenhang nur von externen
unabhangigen Beratern zu erwarten. Die Entscheidung, ob ein interner

oder externer Manager als Sanierungsmanager eingesetzt wird, beinhaltet

634 Vgl. IDW, FAR 1/1991 vom 1.5.1992 (Anforderungen an Sanierungskonzepte).
%35 vgl. Coenenberg, A./Schultze, W. (2006), S. 471-500.
%% vgl. Kraus, K-J./Gless, S. (2004), S. 138.
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zugleich die Entscheidung, wer flir etwaige unerlaubte relevante Mal3-

nahmen im Rahmen der Sanierung bei einer missglickten Sanierung zur

Verantwortung zu ziehen sein wird.%®’

Nur wenn die nachfolgenden inneren Risikofelder

erkannt und

nachhaltig eliminiert werden kodnnen, ist die Sanierungs-

wurdigkeit belegt:

a. Im
| |
n
| |
n
n
| |
b Im
| |
n
| |
n
n
| |
n
C. Im

Management:

Keine Bereitschaft zu Veranderungen,

Unklare Verantwortlichkeiten,

Fehlende Durchsetzungskratt,

Entscheidungsstau,

Entscheidungsschwéche,

Ausgepragte personliche Differenzen.

Personalbereich:

Wichtige Schliisselpositionen werden nicht neu besetzt,
Hohe Fluktuation im Managementbereich,

Wachsende Arbeitsiiberlastung bei den Fuhrungskraften,
Schlechte Kapazitatsauslastung,

Abnahme der Produktivitat,

Hohe Fehlzeiten,

Auffallige Unfallhaufigkeit.

Controlling:

Zahlen sind nicht aktuell oder Gberhaupt nicht verfugbar,

Management "by Bankauszug".

%37 vigl. Wessing, J. (2003), S. 1 ff.

des Unternehmens
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Die Rolle der Alt-Eigentimer des Unternehmens kann in dem Zusammen-
hang sehr unterschiedlich sein und ist gepréagt einerseits durch langjéahrige
Erfahrung und andererseits durch mangelnde Akzeptanz bei Glaubigern,
Banken und Mitarbeitern aufgrund der Unternehmenskrise.®® Externe
Sanierer haben weniger Beruhrungsangste und brauchen auf “heilige
Kuhe" keine kostspieligen Ricksichten nehmen. Sie haben deshalb Vortei-

le bei der Gewinnung neuer Investoren und Kunden.

7.2.3 Kapitalschutz vs. Glaubigerschutz

Mit den untauglichen Rechtfertigungsgriinden, im Interesse der Erhaltung
des Unternehmens und der Arbeitsplatze dem Vorwurf der fahrlassigen
Insolvenzverschleppung®®® begegnen zu kénnen, hat der Gesetzgeber im
Interesse der Glaubiger entschieden. Dieser Interessenkonflikt ist zu-

gunsten der Pflicht, einen Insolvenzantrag zu stellen, ausgeraumt worden.

Die Verantwortlichen verfiigen dabei Uber einen expansiven Beurteilungs-
spielraum in der Fortbestehensprognose und in der Prognose der kinfti-
gen Liquiditat. Fehlen den Verantwortlichen die zur Deutung der
Prognosen erforderlichen intellektuellen Fahigkeiten, so knupft der Fahr-
lassigkeitsvorwurf an das Ubernahmeverschulden an.®*® Fahrlassigkeit
kann auch vorliegen, wenn der Geschaftsfuhrer irrtimlich annimmt, die
kurzfristige kritische Insolvenzlage sei rechtzeitig tUberwunden, oder er
habe nicht rechtzeitig von der vorliegenden Insolvenzreife Kenntnis er-

langt.®**

Die formaljuristische Rechtslage beantwortet die Frage klar zugunsten des
Glaubigerschutzes. Die in der Praxis von den Verantwortlichen
vorzunehmende Feinabstimmung der Abgrenzung der Sanierungswurdig-

keit von der Insolvenzreife einer Kapitalgesellschaft lasst sich freilich mit

%38 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 619.

%39 § 84 Abs. 2 GmbHG.

%0 vgl. Tiedemann, K. (2007), Rn. 104 zu § 84 GmbHG.
%41 vgl. Bittmann, F. (1999), S. 10-16.
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Frihwarnsystemen, betriebswirtschaftlichen Analysen, Cash-
Management-Systemen, und Insolvenzchecklisten eingrenzen.®** Eine
taggenaue und fristgerechte Bestimmung der Insolvenzantragspflicht, die
von unzahligen Unbekannten allein schon in Bewertungsfragen abhangt,
wird sich auch in Zukunft nur an der Orientierung der Rechtsprechung pré-

judizieren lassen.®*®

7.2.4 Corporate Governance

Mit dem Deutschen Corporate Governance (DCGK) Kodex®** vom
26.02.2002 werden wesentliche gesetzliche Vorschriften zur Leitung und

Uberwachung deutscher borsennotierter Gesellschafte n geregelt. Er
enthalt international und national anerkannte Standards guter und verant-
wortungsvoller Unternehmensleitung. Im Zusammenhang mit dem Risiko-
management sind die folgenden Regelungen des Kodex von wesentlicher

Bedeutung:

a. Der Vorstand implementiert ein angemessenes Risikomana-

gement und Risikocontrolling im Unternehmen (DCGK 4.1.4).

b.  Der Vorstand unterrichtet den Aufsichtsrat turnusmaRig, zeitnah
und umfassend uber alle fir das Unternehmen relevanten
Fragen der Planung, der Geschaftsentwicklung , der
Risikolage, des Risikomanagements und der Compliance
(DCGK 3.4).

c. Der Aufsichtsratsvorsitzende beréat sich turnusmaflig mit dem
Vorstand, im Hinblick auf die Strategie , die Geschéaftsentwick-
lung und des Risikomanagements des Unternehmens (DCGK
5.2).

%2 vgl. Olbing, K. (1999), S. 198.
%43 vigl. Schmittmann, J. (2005), S. 322.
%% Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK) in der Fassung vom 14. Juni

2007.
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d. Der Aufsichtsrat richtet einen Prifungsausschuss (Audit Com-
mittee) ein, der sich vornehmlich mit Fragen der Rechnungs-
legung, des Risikomanagements und der Compliance befasst
(DCGK 5.3.2).

Das Ziel des Deutschen Corporate Governance Kodex ist es, die in
Deutschland geltenden Regeln fir die Unternehmensfihrung und Unter-
nehmensiberwachung fir Investoren, Kapitalanleger und Aktionére trans-
parent zu gestalten. Die Interessen der Kunden, Beschaftigten und Arbeit-

nehmervertreter/innen sind im Kodex nicht erwahnt.

Die Verpflichtung zur Einrichtung von Uberwachungssystemen gilt aus-
dricklich nur fur Aktiengesellschaften. Fir GmbHs hat der Gesetzgeber
keine entsprechende Regelung in das GmbHG aufgenommen. 8 91 Abs. 2
AktG ist allerdings, abhéngig von der GroRe, Komplexitdt und der Unter-

nehmensstruktur, analog auch auf GmbHs anwendbar.®*

Die Geschaftsleitung eines nicht borsennotierten Unternehmens ist jedoch
verpflichtet, durch organisatorische  SicherungsmalRhahmen und
entsprechende Kontrollmechanismen ordnungsmaRige Arbeits- und Pro-
zessablaufe im Unternehmen sicherzustellen, um Risikoindizien zeitnah zu
erkennen und zweckentsprechende Managementmal3nahmen in die Wege
zu leiten. Nur so kann die Geschaftsfihrung gewahrleisten, dass die
Risiken des Unternehmens zeitnah dokumentiert und adaquate Praventi-
onsmalinahmen ergriffen werden. Diese Verpflichtung ist Auspragung der
allgemeinen GmbH-Geschéftsfuhrerpflichten nach 8§ 43 GmbHG, die sich
mit den Sorgfaltsmaf3staben in § 93 Abs. 1 AktG decken.

In der deutschen Gesetzgebung haben die Regelungen des Corporate
Governance Kodex zur Verbesserung der Unternehmensfihrung und -
Uberwachung Berlcksichtigung gefunden, insbesondere durch das
Vorstandsvergitungs-Offenlegungsgesetz  (VorStOG), die  Aktionars-

forumsverordnung (AktFoV), das Gesetz zur Unternehmensintegritat und

%45 vgl. BilMoG, BR DrS 344/08 vom 23.5.2008, S. 15.
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Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) und das Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG).

Die gesetzlichen Vertreter einer Kapitalgesellschaft®*® haben im Lagebe-

richt explizit zu versichern, dass

- nach bestem Wissen im Lagebericht bzw. im Konzernlagebe-
richt der Geschaftsverlauf einschliel3lich des Geschéftsergeb-
nisses und die Lage der Kapitalgesellschaft so dargestellt sind,
dass ein den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild

vermittelt wird, und dass

- die wesentlichen Chancen und Risiken im Sinne des § 289 Abs.
1S. 4 HGB beschrieben werden.

Das Institut der Wirtschaftsprifer hat Empfehlungen zur Prifung des
Risikomanagements in folgenden Verlautbarungen verdoffentlicht:

a. IDW-Prufungsstandard PS 340: Prifung des Risikofriiherken-
nungssystems nach § 317 Abs. 4 HGB.*

b. IDW-Prufungsstandard PS 350: Prufung des Lageberichts.®*

c. IDW-Priufungsstandard PS 400: Grundsatze fur die ordnungs-
malige Erteilung von Bestatigungsvermerken bei Abschluss-

prufungen®® und

d. IDW-Prufungsstandard PS 450: Grundsatze ordnungsmalfiger

Berichterstattung bei Abschlusspriifungen.®°

Als Gegenstand der Prifung definiert das IDW die MaRBhahmen nach § 91
Abs. 2 AktG in folgenden Punkten:®*

646 § 264 Abs. 2 S. 3 HGB.

7 IDW PS 340.

*% IDW PS 350.

®9 IDW PS 400.

%% pw PS 450.

%1 vgl. IDW PS 340 Tz. 7-10 und 13-14.
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- Festlegung von Risikofeldern, die bestandsgefahrdende Entwicklun-
gen bedingen kbnnen — unter Einbeziehung des gesamten Unter-

nehmens.

- Wirkungsvolle Risikoerfassung, d. h. Risikoerkennung und -analyse,
einschlie3lich der Risikobeurteilung, auf Grundlage der Schaffung
und Fortentwicklung eines adaquaten Risikobewusstseins aller Mit-

arbeiter.

- Zuordnung von Verantwortung und Aufgaben zur Risikoerfassung

und Bewaltigung oder Weiterleitung.

- Systemabhéangige Kontrollen durch z. B. Genehmigung und Prifung
der Risikoberichterstattung, Uberwachung der Einhaltung von
Meldegrenzen, EDV-gestiitzte Uberwachung der Einhaltung von

Terminen sowie der Vergleich interner Daten mit externen Quellen.

- Systemunabhangige Prifung durch die interne Revision z. B. im Hin-
blick auf vollstandige Erfassung aller Risikofelder, Angemessenheit
der eingerichteten Bestimmungen zur Risikoerfassung und Risiko-
kommunikation, kontinuierliche Anwendung der Mal3nahmen und die

Einhaltung der eingegliederten Kontrollen.

- Angemessene Dokumentation (z. B. in einem Risikohandbuch) zum
Nachweis der Pflichten der Unternehmensleitung und Sicherstellung

der Funktionsfahigkeit.

Darin entfaltet sich die Bedeutung des Risikomanagementsystems aus
Sicht der Wirtschaftsprufer.

7.3 Erkennungs- und Abwehrinstrumente fiir Unter-

nehmenskrisen

Der Widerspruch, bei Eintreten und Erkennen der kurzfristigen Insolvenz-
krise noch ein Rettungspaket zu schnuren, welches im Normalfall nur mit
langerfristigen Management- und Produktstrategien zu verwirklichen ist,

kann gut an dem Bespiel General Motors Inc. (GM) illustriert werden. Nach
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den Olkrisen in den Jahren 1973 und 1979 versaumte es das Manage-
ment, die richtigen strategischen Weichen zu stellen fur den Bau von Ben-
zin sparenden Autos und verlor seither mehr als die Halfte der nordameri-
kanischen Marktanteile an Toyota, und von den ehemals 880.000
Arbeitnehmern sind nur noch etwa ein Viertel beschéftigt.®>? Die seit 2007
bestehende existenzielle Krise macht fir jedermann die strategischen
Versdumnisse deutlich. Und die Nachhaltigkeit der Krise wird dadurch
noch evidenter, als die Suche nach Kapitalgebern lediglich mit staatlichen
Birgschaften méglich ist. Wenn auch bei GM die absoluten Zahlen gigan-
tisch sind, so verdeutlicht dieses Beispiel doch recht drastisch das Dilem-
ma der Akteure, die strategische Krise rechtzeitig zu erkennen, und wenn
sie sie dann erkannt haben, die richtigen betriebswirtschaftlichen Ent-

scheidungen zu treffen und zu implementieren.

Nachfolgend sollen in Kurzform noch einmal die betriebswirtschaftlichen
Methoden veranschaulicht werden, die den Unternehmensvertretern im
Risiko- und Krisenmanagement zur Verfigung stehen und mit denen
wirtschaftliche und soziale Katastrophen wie bei GM rechtzeitig erkannt
und bekampft werden kdénnen.

7.3.1 Risikomanagementsysteme zur Vermeidung

von dolosen Handlungen und Insolvenzstraftaten

Zu dem Begriff des Risikos finden sich in der Literatur verschiedene Inter-
pretationen. Die Begriffsbestimmungen reichen von “Gefahr einer Fehlab-
weichung” bis zur mathematischen Definition “Risiko = Wahrscheinlichkeit
x Ausmald“. Eine durchgangige Definition des Risikos kann als Abwei-
chung vom geplanten Ziel, als Volatilitat, bestimmt werden. Dabei werden
negative Abweichungen als “Gefahren” bezeichnet und positive als “Chan-

cen-.

%52 vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/General_Motors.
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In der Literatur werden generell die folgenden sechs Risiken differen-

ziert:%°3

- Preisrisiken , die sich mit Preisschwankungen von Wahrungen,
Guterpreisen, Absatzvertrdgen, Wettbewerbssituationen etc.
befassen.

- Kreditrisiken , kdnnen entstehen durch verspatete Erfullung
von Zahlungsverpflichtungen durch Schuldner oder auch durch
kompletten Forderungsausfall oder durch Kontrahentenrisiken

bei Termingeschaften.®®*

- Leistungswirtschaftliche Risiken , die aus der Produktion und

dem Absatz resultieren kdnnen.

- Betriebsrisiken aus den Geschéftsprozessen im Verwaltungs-
bereich, aus dem IT-Bereich, aus mangelnden Qualitatskon-
trollsystemen und aus fehlenden innerbetrieblichen Kontroll-

systemen.

- Rechtliche Risiken aus Gesetzesanderungen, Transferpreis-

risiken, Auslandsrisiken.

- Liquiditatsrisiken  mit den Risiken aus den Bereichen ,Ver-
triebsbudget, Produktionsbudget, Beschaffungsbudget und

Gesamtzahlungsmittelbudget*.®>

Die Systematisierung operationeller Risiken demonstriert ebenso folgende
Ubersicht:

%33 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 197.
%% vgl. Krystek, U./Mdiller, M. (1995a), S. 25-29.
®%5 vgl. Shin, H./Soenen, L. (1998), S. 37-45.
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Schadensursachen
Prozessrisiken ‘Personenrisiken Systemrisiken Externe Risiken
* Fehlerhafte Trans- « Unbefugte Handlungen e« Hardwarefehler + Diebstahl
aktionen * Diebstanhl » Softwarefehler = Betrug
* Fehler in der Uber-  Betrug s Telekommunikations- = Externe Angriffe auf
wachung und Meldung e Verluste aufgrund von  fehler die Systemsicherheit
s Fehler in der Kunden- Handlungen, die gegen = Versorgungsstdrungen < Diebstahl von
. aufnahme und die Beschaftigungs- * Versorgungsausfélle Informationen
2 .dokumentation praxis versto3en » Naturkatastrophen
£ « Fehlerhafte Kunden- « Sicherheitsrisiken am = \Vandalismus
ll.! kontofﬂhrung Arbeitsplatz ° Terrorismus
E’ = Unstimmigkeiten mit = Schaden aus sozialer + Rechtsrisiken
.g Geschéaftsparinern, und kultureller
© Lieferanten und Verschiedenheit/
=] : SR
2 Anbietern Diskriminierung
£ + VerstoB gegen treuhan- ‘ "
£ derische Pflichten, Operationelle Risiken | * Steuerliche Risiken
51 Richtlinien. Informations- im weiteren Sinne = Politische Risiken
£ pilichten und Daten- (nicht mit regulato- 4| » Strategische Risiken
4 schutz rischem Eigenkapital * Geschaftsrisiken
s Unzulassige Geschafts- zu unterlegen) = Reputationsrisiken
und Marktpraktiken
¢ Produktfehler
* Fehlerhafte Kredit-
gewéahrung und
-liberwachung
* Falsche Kundenberatung

Abbildung 16: Ubersicht der Schadensursachen aus operationellen Risiken®®

Das Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
(COSO) hat im September 1992 den COSO-Report veréffentlicht, mit
dem die Standards fiir das interne Uberwachungssystem geklart und fest-
gelegt wurden. Im Juli 2003 hat COSO dann das Enterprise Risk
Management (ERM) Framework fir ein unternehmensweites Risikoma-
nagement vorgestellt, das im September 2004 verabschiedet wurde.
COSO ist eine privatwirtschatftliche Organisation, die von den funf grof3ten
berufsstandischen Finanzvereinigungen der USA gefordert wird mit dem
Ziel, die Qualitat der finanziellen Berichterstattung zu verbessern. Das
unternehmensweite Risikomanagement nach COSO ist u. a. charakteri-

siert durch:

- einen Prozess, der sich permanent und Uber die komplette

Organisation erstreckt,

%% Egrschler, D. (2007), S. 581.
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- eine frihzeitige Strategiefestlegung,

- unternehmensibergreifende Verwendung auf jeder Ebene und

in jeder Einheit,

- Erkennen von potenziellen Ereignissen, die im Falle ihres Ein-

tretens die Organisation beeintrachtigen,

- Steuerung von Risiken unter Berucksichtigung der Risiko-

neigung,

- Gewahrleistung von Sicherheit der Uberwachungs- und Lei-

tungsorgane und der Fuhrungskréafte.

Wie nahe einerseits die Chancen auf Gewinn und Ertrag im Unternehmen
und andererseits die Gefahr des Risikos und des Untergangs im Unter-
nehmen liegen kénnen, soll im nachfolgenden Abschnitt besprochen wer-
den.

7.3.2 Risikoevaluierung versus Chancenevaluierung

Die insolvenzrechtliche Unternehmenskrise kann als Brennpunkt zwischen
Gefahr und Chance charakterisiert werden. Gefahr als Existenzgefahr-
dung des Unternehmens und Chance als Abwendung durch zweckent-

sprechende GegenmaRnahmen.®*’

Zur Gewahrleistung der finanziellen Risikotragfahigkeit des Unternehmens
missen sowohl die vollstdndigen Risiken, das Gesamtrisikoprofil definiert
werden als auch das Risikodeckungspotenzial, die Risikodeckungsmasse.
Die erforderlichen Prozessschritte als Grundlage der Risikotragfahigkeit

konnen wie folgt aussehen:

a. Bestimmung des Risikodeckungspotenzials, wie viel Risiko kann

eingegangen werden?

%57 vigl. Réhricht, V. (2000), S. 83.
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b. Bestimmung des Risikoappetits, wie viel des vorhandenen
Risikodeckungspotenzials soll zur Abdeckung der Risiken einge-

setzt werden?

c. Aufteilung des eingesetzten Risikokapitals auf die einzelnen

Risikokategorien, Limit-Zuteilung.
d. Quantifizierung der einzelnen Risiken und deren Aggregation.
e. Bestimmung der Limit-Auslastung.
f. Malnahmen entsprechend der Limit-Auslastung.

g. Durchfuhrung von Stresstests.
Unter Stresstests werden aul3ergewdhnliche, aber durchaus als
wirklichkeitsnah einzuschéatzende Ereignisse und die daraus er-
wachsenden Auswirkungen auf die finanzielle Situation simuliert,
wobei die Ausgestaltung des Tests dem Proportionalitatsprinzip
folgen sollte, d. h. entsprechend der Art und Grél3e des Unter-

nehmens.%°8

%38 vigl. Férschler, D. (2007), S. 374.
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Die Bewertung der Risikodeckungsmassen kann z. B. nach folgenden Kri-

terien erfolgen:

Risikoziffern Gewich - Gewichtung Gewichtung Gewichtung Gewichtung Wert
tung 1 2 3 4

Zeitabstand zur 1 mehr als 1 Jahr mehrals 2 mehr als 3 Jahre mehr als 4 Jahre

letzten Priifung Jahre

Management-/ 2 keine Anderung gerings erhebliche grundsatzliche

Verfahrens- Veranderungen Veranderungen Anderung

dnderungen

Ergebnis der letzten 3 keinerlel keine wesentliche grobe

Prisfung Beanstandungen wesentlichen Beanstandungen Beanstandungen,
Beanstan- Machprifung dringender
dungen erforderdich Handlungsbedarf

Budget- 4 unter 5% unter 15% uber 15% dber 30%

abweichungen

Management- 5 unbedeutend geringe grolle erhebliche

Letter Hinweise, Bedeutung Bedeutung Bedeutung mit

Beschwerden AuBenwirkung

Schadenspotential (3 gering durchschnittiich hoch sehr hoch

bzw. Bedeutung fir

das Untemehmen

Summe:

Abbildung 17 Bewertungssystematik zu Risikobewertungsverfahren®*®

Der quantitativen Ermittlung der Gesamtrisikoposition kommt im Unter-
nehmen deshalb eine signifikante Bedeutung zu, weil sie dem Gesamtrisi-
kodeckungspotenzial gegenuber steht. Die identifizierten Risiken werden
sowohl quantitativ als auch qualitativ bewertet unter Beriicksichtigung ent-
sprechender Proportionalitatsprinzipien. Die bekanntesten Verfahren zur
Risikomessung sind Sensitivitatsanalysen, Szenarioberechnungen und

Value-at-Risk-Verfahren.

Das Insolvenzdeliktsrecht orientiert sich grundséatzlich an den liquiditats-
wirksamen finanzwirtschaftlichen Risiken, die deswegen herausgeldst aus
dem komplexen Kreis der betriebswirtschaftlichen Risiken hier untersucht

werden sollen.®®°

Empirische Untersuchungen zu KMU’s belegen dass circa 90 % der er-

folgreichen Unternehmer Uber die Starken und Schwachen ihrer Unter-

659 Berwanger, J./Kullmann, St. (2008), S. 98.
%80 vigl. Wagner, F. (2006), S. 273-293.
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nehmen informiert sind, und nur etwa 45 % der erfolglosen Unternehmer
Uber einen entsprechenden Kenntnisstand verfiigen. Etwa 60 % der er-
folgreichen Unternehmer akzeptieren interne Vorschlage und Kritik aus der
Familie bzw. der Mitarbeiter, hingegen eine entsprechende Kritikfahigkeit
nur bei 34 % der erfolglosen Unternehmen zu verzeichnen ist. Ferner
wurde festgestellt, dass sich fast drei Viertel der Unternehmer aus der
Kategorie KMU bei wichtigen strategischen Entscheidungen von ihrer
Intuition ausschlaggebend leiten lassen. Nur jeder zehnte Unternehmer
bevorzugt eine urspringlich rationale betriebswirtschaftliche Entschei-

dungsfindung.®®*

Die wesentlichen Aufgaben der Risikoanalyse liegen in der Identifikation
der das Unternehmen betreffenden Risiken, und der Messung des Aus-

maRes der finanziellen Konsequenzen.®®

Die wesentlichen Aufgaben der Risikopolitik im engeren Sinne umfassen
die Bewertung der identifizierbaren und gemessenen Risiken und die

hieraus resultierenden MaRnahmen zur Steuerung der Risiken.®®

Ein Risikoerfassungsbogen zur Erfassung bestandsgefahrdender Risiken

aus dem Liquiditatsbereich konnte wie folgt aussehen.

Bestands Vorhandene Risiko- Uber- Uber- Internes | Uber-
gefahr- Risiken bewer- wachungs- wachungs- Uber- wa-
dende (zum Bei- tung Systeme mali3- wa- chungs
Risiko spiel) (zum Bei- nahmen chungs- | tréger
potenziale spiel) (organisa- system
torisch/ einge-
maschinell) richtet?
Eintritts- Scha- J N
wahr- den-
schein- Volu-
lichkeit men
Geld- Nichtverfug- Festlegung Cashflow-
abfluss barkeit liquider von Liquidi- Rechnung,
- Zuteilung Mittel, Verau- tatsreserven | Planungs-
- Kiindi- Berungs- rechnung
gung Probleme von
Vermdogens-
Gegenstanden

%1 vgl. Wesner, P. (2006), S. 37-50.
%82 \/gl. Weiss, V./Udris, 1. (2001), S. 103.
%83 vigl. Wengel, T. (2001), S. 17609.
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Geld- Verfligbarkeit Finanz- Cashflow-
zufluss liquider Mittel, disposition Rechnung,
- Sparin- schlechte Planungs-
ten-sitat - Durchschnitts- rechnung
Sondertil- rentabilitét
gung
Geldanlage | Adressen- Limitierung
ausfallrisiko Adressen-
bei Anlage, ausfall-
Mindest- risiken und
reserve Volumen-
limite far
Geldanlagen
Fortsetzer Verfugbarkeit
liquider Mittel,
taglich fallige
Gelder

Abbildung 18: Beispiel Risikoerfassungsbogen zur Erfassung der Risiken aus dem Li-

quiditatsbereich

Der Prozess des Risikomanagements besteht aus den Stufen der Risiko-
identifikation, -quantifizierung, -steuerung und -kontrolle. In den insolvenz-
gefahrdeten Unternehmen sind von den zahlreichen Risiken die Liquidi-
tatsrisiken diejenigen mit dem groRten Gefahrdungspotenzial.®®* Das
Liquiditatsrisiko bezeichnet die Problematik, Produkte bei Bedarf unver-
ziiglich und unproblematisch verauRRern zu konnen. Das Uberwachen der
Liquiditatsrisiken soll die existenziell unerlassliche Bedingung der jederzei-

tigen Zahlungsfahigkeit einer Unternehmung gewéhrleisten.®®

7.3.3 Risikobeurteilung

Die potenziellen Risiken werden einerseits nach ihrer Eintrittswahrschein-
lichkeit und andererseits nach ihrer Ergebnisauswirkung beurteilt. Dabei
kommen sowohl qualitative als auch quantitative Methoden zur Anwen-
dung. Das Ergebnis jeder Risikobeurteilung ist die Einteilung der Risiken
in

- bestandsgefahrdende und nicht bestandsgefahrdende (wesent-

liche und unwesentliche) sowie

%84 \v/gl. Wackerbarth, U. (2005), S. 877.
%% vigl. BGH ZIP 1982, S. 1435; BGH NJW 1984 S. 2284.
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- die Veranschaulichung des Ergebnisses in einem Risiko-
portfolio, welches die Grundlage fur die Einleitung von Malf3-

nahmen im Rahmen der Risikosteuerung bildet.

In der Gestaltung einer wertorientierten Unternehmensleitung kommen als
Bezugsgrofien z. B. der Netto-Cashflow oder der Economic Value Added
in Betracht. Der Schadenserwartungswert beschreibt das durch ein Risiko
ausgeloste Gefahrdungspotenzial, das auf eine typische Bezugsgrol3e
eines Unternehmens wirkt; er ist das Produkt aus der H6he des drohen-
den Vermdgensverlustes (Quantitatsdimension) und der Wahrscheinlich-

keit des drohenden Vermdgensverlustes (Intensitatsdimension).

Die nachstehende Abbildung prasentiert ein Risikoportfolio, das die quanti-
fizierbaren Risiken eines Unternehmens nach Schadenswerten (0 bis 100
Mio. Euro) und der Eintrittswahrscheinlichkeit (O bis 100 %) beinhaltet.

Dabei wurden die Risiken in vier Risikoklassen eingeteilt:
Schadenswerte 4

100 Mio.

50 Mio

20 Mio

10 Mio >

0% 50% 100%

Eintrittswahrscheinlichkeit

Risikoklasse 2 Risikoklasse 1

Risikoklasse 4 Risikoklasse 3

Abbildung 19: Skalierung der Risikoklassen fiir quantifizierbare Risiken®®®

Risiken, die sich nicht quantifizieren lassen, kdnnen nach Verlustpotenzial
und Eintrittswahrscheinlichkeit kategorisiert und einer Risikoklasse zuge-
ordnet werden. Derartige Risiken konnen z. B. aus kinftigen
Entwicklungen resultieren und deshalb weitgehend von der subjektiven
Bewertung der Entscheidungstrager abhéngig sind. Dazu gehoéren z.B. die
Entwicklungsperspektiven des Unternehmens oder auch “weiche* Risiken
wie Mitarbeiter- und Kundenzufriedenheit. Als Systematisierungskriterien

dienen dabei

% n Anlehnung an Bitz, W. (2000), S. 44.
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- die bei einer Bewertung der qualitativen Risiken verwendete
Punktevergabe (1 Punkt = < 20 %; 2 Punkte = 20 - 40 %; 3
Punkte = 40 - 60 %; 4 Punkte = 60 - 90 % und 5 Punkte = > 90

%) und

- die Einteilung der Schadenshoéhe in unterschiedliche Klassen (1

= gering; 2 = mittel; 3 = schwerwiegend.®®’

A
Schadenshohe
3 Risikoklasse 2 Risikoklasse 1
2
Risikoklasse 4 Risikoklasse 3
| B
1 2 3 4 5

Eintrittswahrscheinlichkeit

Abbildung 20: Risikoklassen fur nicht quantifizierbare Risiken

Das Risiko Gesamtportfolio wird in der h. M. in vier Risikoklassen

aufgespalten:

Risikoklasse 1:

Risikoklasse 2:

Risikoklasse 3:

Schadenshéhe und Eintrittswahrscheinlichkeit sind
hoch. Diese Risiken kdnnen den Bestand des Unter-
nehmens gefahrden und erfordern intensive und

zeitnahe Beachtung.

Die Schadenshdhe ist hoch, jedoch die Eintrittswahr-
scheinlichkeit ist gering. Die Risiken beeintrachtigen
im Normalfall die Vermdgenslage nicht essentiell,
kénnen aber in Ausnahmefallen gravierende Bedeu-

tung haben.

Die Schadenshd6he ist gering oder mittel, und die Ein-
trittswahrscheinlichkeit ist betrachtlich; es handelt
sich um héaufige, aber kleinere Schaden, welche die
Ertragslage des Unternehmens fortwadhrend beein-

trachtigen.

®71n Anlehnung an Bitz, W. (2000), S. 46.
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Risikoklasse 4: Die Schadenshohe ist gering oder mittel, und auch
die Eintrittswahrscheinlichkeit ist gering; die Risiken
haben nur wenig Bedeutung und kénnen innerhalb

des Risikomanagements vernachlassigt werden.

Die Risiken der Klassen 1 und 2 werden im Normalfall an die Unterneh-
mensfihrung weitergegeben als Entscheidungsvorlage fir entsprechende

RisikosteuerungsmafZinahmen.

7.3.4 Risikocontrolling zur Risikobewiltigung

Durch das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbe-
reich (KonTraG) aus dem Jahre 1998 und den damit vorgenommenen An-
derungen im HGB und AktG hat der Gesetzgeber die Bedeutung des
Risikomanagements fiir die Unternehmensfilhrung hervorgehoben.®®®
Demgemal} hat der Vorstand einer AG geeignete Mal3hahmen zu treffen,
insbesondere ein Uberwachungssystem anzulegen, damit die den Fortbe-
stand der Gesellschaft gefahrdenden Entwicklungen beizeiten erkannt
werden. Der 8§ 91 Abs. 2 AktG ist sinngemal als eine gesetzliche Hervor-
hebung der allgemeinen Leitungsaufgabe des Vorstands nach 8§ 76
AktG zu verstehen. In der Begriindung zu § 91 Abs. 2 AktG erlautert der
Gesetzgeber, dass der Vorstand fur ein angemessenes Risikomanage-
ment und eine angemessene interne Revision zu sorgen hat. Dabel ist u.
a. die Grole, Branche, Struktur und der Kapitalmarktzugang des Unter-

nehmens zu bericksichtigen.

Im Fokus des Risikomanagements befinden sich die betrieblichen Zah-
lungsstrome, auf deren Basis die Liquiditat, der Wert und die Profitabilitat

des Unternehmens ermittelt werden.%%°

Liquiditats- Controllinginstrumente werden bendtigt, weil sich aus der
Finanzbuchhaltung die fur die Steuerung der Liquiditdt notwendigen Zu-

%8 \/gl. KonTraG, BGBI 1998, | S. 768 ff.
%89 vigl. Schmidt, W. (2007), S. 10-11.
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0

satzinformationen nicht generieren lassen.®”® Zu dem kurzfristigen

operativen Finanzcontrolling gehéren im Normalfall:®"*

- die tagliche Finanzdispositionsrechnung zur reibungslosen Ab-

wicklung des taglichen Zahlungsverkehrs,

- der Finanzplan mit der Gegenuberstellung der Ein- und Auszah-
lungen mit einem Zeithorizont von einem Tag bis zu zwo6lf Mo-

naten,

- der Kapitalbindungsplan, die mehrjahrige Finanzvorschau, die
Auskunft Gber die langfristige Finanzierung und Uber die Finan-

zierungsstruktur des Unternehmens erteilt.

Die tagliche Gegenuberstellung der Ein- und Auszahlungen des
Leistungsbereichs mit den jeweiligen Salden der Einzahlungs- und Aus-
zahlungsuberschisse sorgt fur die Deckung der Defizite und der Unter-
bringung der Uberschiisse.®”> Die innerhalb der Finanzrechnung zu
implementierenden Kontrollen dienen der Kkurzfristigen Liquiditats-
sicherung, und bei den einzelnen Kontrollpositionen sind im Rahmen der
Abweichungsanalysen spezielle finanzwirtschaftliche Kontroll- und Revisi-

onsfragen an die Fachabteilungen zu richten, wie z. B.:°"3

- Zu welchem Anteil ist die Planabweichung auf falsche Ein-
schatzung des Zahlungsverhaltens der Kunden zurtickzufih-

ren?

- Zahlten die Kunden friher oder spater als geplant? Zahlten sie

unter anderen Konditionen als urspringlich vereinbart?

®"% Das bedeutet nicht, dass mit geeigneten Programmschnittstellen, die Buchhaltungsda-

ten nicht in andere Controlling-Software oder auch in externe Data Warehouse-
Konfigurationen Uberfihrt und dort analysiert werden kénnen.

®1 vgl. Horvath, P. (2006) S. 442.

%72 /gl. Weber, R./Briigel, F. (2004), S.1923; BGH Urteil IX ZR 48/01 v. 20. 11. 2001. BGH
Urteil Il ZR 241/02 v. 7. 7. 2003.

®3 Horvath, P. (2006), S. 437.
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- Wurden andere Konditionen mit den Kunden vereinbart, ohne

dass die Finanzabteilung informiert wurde?

- Hat man bei der Planung alle potenziellen Zahler vollstandig er-

fasst?

- Wurden fehlerhafte Annahmen Uber Teil- oder Totalausfall ein-

zelner Kunden getroffen?

- Welche Ursachen hat eine Anderung der bisherigen Zahlungs-
gewohnheiten der Kunden? Handelt es sich um ein generelles,
z. B. konjunkturell bedingtes, um ein branchenspezifisches oder

um ein kundenindividuelles Problem?

- Wurden Einzelpositionen der ,sonstigen laufenden Einnahmen*
zu den Positionen ,Dienstleistungen, Kostenerstattungen,
Kundendienst” etc. nicht oder wertmaRig oder terminlich falsch

erfasst?

- Wurden Einzelpositionen der ,sonstigen laufenden Ausgaben®
fur z. B. Werbung, Verpackung, Beratung, Messenbeschickung

etc. nicht oder terminlich oder betragsmalfig falsch erfasst?

Mit derartig konzipierten Controlling-Systemen zum Cash-Management
konnen die Einhaltung des finanziellen Gleichgewichtes des Unterneh-
mens gewabhrleistet und eine tagliche prézise Aussage uber die Liquiditats-
lage des Unternehmens getroffen werden.®’* Eine zentrale Bedeutung
nimmt in dem Zusammenhang die Finanzplanung ein, die mindestens

folgende Einzelplane enthalten sollte:
- Investitions-, Finanzierungs- und Abschreibungsplanung,
- Personalplanung,
- Gewinn- und Verlustrechnungsplanung,

- Gewinnausschuittungen, Kapitalerh6hungen,

%" Weber, C.-P. (2001), S. 140-144.
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- Liquiditatsplanung.

Die zeitnahen Abweichungsanalysen der Budgets zu diesen einzelnen
Planrechnungen gewaébhrleisten ein effizientes Frihwarnsystem flr sich

anbahnende Liquiditatsrisiken.

7.3.5 Compliance-Management

In der Unternehmenshierarchie gréf3erer Unternehmen hat die Bedeutung
des Compliance-Managements im Verlauf der zunehmenden Bilanz- und
Insolvenzskandale proportional zugenommen, weil die Verantwortlichen
erkannt haben, dass die systematische Uberwachung der Einhaltung der
Gesetze, Verordnungen und anderen Vorschriften entscheidende Erfolgs-
faktoren sind, die sie von ineffektiven Unternehmen trennen. Dazu
gehoren auch die Uberwachung von Vertragen, Wettbewerbsvorschriften,
Umweltauflagen, Versicherungsbedingungen etc. Organisatorisch gliedert

sich das Compliance-Management haufig wie folgt:°">

a. Governance

Bezeichnet ein Unternehmensrahmenwerk fiir die Unter-
nehmensfihrung Uber die Strategie, Ziele, Methoden,
Ethik, Risikobereitschaft und Verantwortung sowie zur
Uberwachung der Performance.

b. Risk-Management

Identifiziert und bewertet Risiken, die Einfluss auf die Er-
reichung der Ziele nehmen kdnnen, legt die Kontrolimal3-

nahmen anhand eines MalRhahmenkataloges fest.
c. Compliance-Management

Uberwacht die Geschaftshandlungen in Ubereinstimmung
mit dem definierten Regelwerk.

®"> Hauschka, Ch.-E. (2007), S. 15 ff.
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Zu den Compliance-Kategorien gehéren mindestens fiinf Bestandteile.®”®

Erstens die Ubereinstimmung mit den Gesetzen fiir die Rechnungslegung,
den Steuergesetzen, dem Aktiengesetz und dem Handelsgesetzbuch so-
wie den zahlreichen Ubrigen Handels-, Wirtschafts- und Wettbewerbsge-
setzen. Zweitens zahlt dazu die Uberwachung der Ubereinstimmung mit
den Regularien und de facto Standards wie z. B. ISO-Norm, Schreiben
des BAFin etc. Drittens verbergen sich dahinter die Beachtung von Regeln
des Eco-Systems und Bestimmungen der Geschéftspartner wie z. B. Bio-
tech. Viertens sind die Musterempfehlungen, auch ,best practices* ge-
nannt, zu beachten, wie z. B. der Deutsche Corporate Governance Codex.
Und funftens sind die firmeninternen Vorschriften zu beherzigen, wie z. B.
ein Code of Business Conduct, Reisekostenrichtlinien, Dienstwagenvor-

schriften, QM- und Organisationshandbticher etc.

Die Ubereinstimmung mit Gesetzen und Normen verringert die Geschéfts-
risiken ganz erheblich und sichert langfristigen Erfolg, Gewinnmaximie-

rung, Marktanteile und Kundenkontakte.®”’

Die Compliance Anforderungen und ihre zahlreichen Komponenten veran-

schaulicht folgende Grafik:

%76 vgl. Jager, A./Radl., Chr/Campos Nave, J.-A. (2009), S. 253 ff.
®7 vigl. Wecker, G./Laak, H. v. (2008), S. 38.
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@ KonTraG, Arbeitssicherheit,
BAFIN, FCPA, Umweltschutz, 8.
EU - Richtlinie etc.

U

@ Bilanzierungsrichtlinie, & Anti — Korruption, Geldwische,
Transferpreis — Richtlinie, Auditor Risikomanagement,
Independence, IFRS, HGB, IKS Ausfithrgenehmigungen,
ete. Finaricrelovante Operationale Produktsicherheit, ISO Standards
Standards & Standards &
Anweisungen Anweisungen

Gesetzeund 7

Busineds o Freiwillige
Conduct Standards &
@ Code of Conduct. Compliance - Standards Bet

! P tices @ Corporate Identity, Corporate
Programm, Grundwerte und

Social Responsibility, Globale
Qualitatsstandards, UN Global
Compact

e

Leitlinien Insider — Richtlinie,
Betriebliche Sozialleistungen etc.

S

& Geschafte mit Regierungen,
Vertriehsprovisionen, Vertriebs-
partner - Management, Rahmen-
vertrige, Betriebsvereinbarungen etc,

Abbildung 21: Compliance-Anforderungen®’®

Die vorrangigen Ziele des Compliance-Managements sind Risikominimie-
rung, Effizienzsteigerung und Effektivitatssteigerung. Compliance-Systeme
sind OrganisationsmafRnahmen, die das rechtmalige, verantwortungsbe-
wusste und nachhaltige Handeln eines Unternehmens sowie seiner

Organe und Mitarbeiter gewahrleisten sollen.

Mit der Schnittstelle zwischen Firmenjuristen, Contract-Management, In-
terner Revision und Compliance-Management lassen sich ansatzweise die
zahllosen gesetzlichen und selbstregulierenden Vorschriften

strukturieren und Uberwachen.®”®

7.4 Insolvenzrechtiche Unternehmenskrise

Die Erkenntnis vom Risiko, der sich anschlieRenden Krise hin zur Existenz

bedrohenden Insolvenz wird in den Unternehmen deswegen immer wieder

678 Vgl. Hannemann, R./Schneider, A./Hanenberg, L. (2008), S. 353 ff.
®79 vgl. Brauer, M.-H./Steffen, K.-D./Biermann, S./Schuler, A. H. (2009), S. 14.
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so widerstrebend vollzogen, weil sie nicht nur mit wirtschaftlichen und
rechtlichen Problemen behaftet ist, sondern auch mit ganz personlichen
und belastenden Existenz- und Sozialangsten. Entlassene Arbeiter der
amerikanischen Autokonzerne, die sich nach dem Verlust ihrer Hauser,
ihrer Autos und ihrer Altersversorgungen in einem notdurftigen Zelt am
Stadtrand wieder finden, mogen diese Angste beleuchten. Nichts desto
trotz haben die verantwortlichen Organe der Unternehmen
Entscheidungen Uber Fortfihrung oder Einstellung der Unternehmen zu
treffen, wollen sie nicht hdchst persénlich in Insolvenzverschleppung und

Bankrottdelikte verwickelt werden.

7.4.1 Fortfihrung und Beendigung des Unternehmens

Fur die Entscheidungsparameter zugunsten der Fortfilhrung oder aber der
Beendigung eines Unternehmens gelten die gleichen Annahmen und
Prognosen, die zu treffen sind fur die Aufstellung eines Finanzplanes und
Uberschuldungsstatus. Die Ausfiihrungen aus Kapitel 5.6.1 sollen deswe-

gen an dieser Stelle nicht wiederholt werden.

Zu erganzen ware noch, dass im Falle der Entscheidung zugunsten einer
Betriebseinstellung nicht das Entweder-oder-Prinzip gelten muss.®® Viele
Unternehmensinsolvenzen sind in strategischen und Fihrungsdefiziten
begriindet.®®" Einem betriebswirtschaftlich orientierten Insolvenzverwalter
stehen deshalb nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durchaus
konstruktive MalRnahmen zur Verfiigung, wie beispielsweise Ansanierung
der lebensfahigen Betriebsteile und Weiterverkauf an Investoren. Erfolg-
versprechende Ldsungen zeichnen sich vielfach ab in Zusammenarbeit
mit der Belegschaft und auch mit ehemaligen Mitbewerbern. Haufig bietet
ein neues Management mit zeitgemaRen Strategien die Chance, sich mit
Hilfe der Insolvenz von nicht betriebsnotwendigen Betriebsteilen zu

trennen und mit der verringerten Belegschaft durchaus erfolgreich neuwer-

%80 8§ 162 ff InsO.
%81 vgl. Creditreform (2008).
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tig durchzustarten. Voraussetzung ist in den meisten Fallen der komplette
Austausch der Fuhrungsebene und eine grundlegend adéaquate und trag-

fahige Finanzstruktur.

7.4.2 Informationsasymmetrien und Risiken

der Glaubiger und Lieferanten

Die gesetzlichen Pflichten®® zur Verdffentlichung von Informationen tiber
das Unternehmen beinhalten im Normalfall keine insolvenzrelevanten
Daten oder Hinweise, denn sie wirden eine unverzigliche Insolvenzan-

tragspflicht auslosen.

Die professionellen Ratingunternehmen, die sich mit der Beobachtung und
Messung von Kreditwirdigkeits- und Liquiditatsprifungen von Unterneh-
men und Institutionen beschéaftigen wie Standard und Poor’s, Moody’s und
Fitch geben ihre Einschatzung der Kreditwirdigkeitsklassen kostenpflichtig
bei Bedarf oder turnusmafig jahrlich ab, jedoch nicht in kurzfristigen
Absténden, wie sie zur Beurteilung von Insolvenzrisiken erforderlich wa-
ren.’®® Hinzu kommt, dass es in der Vergangenheit immer wieder zu
eklatanten Fehleinschatzungen dieser Ratingagenturen gekommen ist,
sodass die Zuverlassigkeit nur mit Einschrankung gegeben ist und fur

Insolvenzdeliktszwecke nicht geeignet ist.®®

%2 Das Gesetz Uber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie

das Unternehmensregister wurde bereits im Jahre 2006 verabschiedet. Seit Jahresbe-
ginn 2007 missen Kapitalgesellschaften — und auch die Rechtsform der GmbH & Co KG
— ihre Jahresbilanzen im elektronischen Unternehmensregister beim Bundesanzeiger
veroffentlichen. Diese Publizitatspflicht im Internet loste die friher glltige Pflicht zum
Hinterlegen der Bilanz beim Handelsregister (Registergericht) ab.

%83 vgl. Gerke, W./Mager, F. (2005), S. 203.

%% Die global zweitgrof3te Investmentbank Lehman Brothers hat unmittelbar vor ihrer
milliardenschweren Insolvenz am 15.09.2008 noch eine Bonitatsbeurteilung von ,1 A“ von

Moody’s erhalten (http://www.godmode-trader.de, Sept. 2008).
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Die Risiken der Unternehmen sind nicht von auf3en und nicht auf den

h:%8 ihre Identifikation setzt voraus, dass eine ent-

ersten Blick ersichtlic
sprechende Definition fir die Risiken festgelegt und im Unternehmen
dokumentiert wird.?®° Die Identifikation beinhaltet auch eine qualitative und
mengenmaliige Analyse des Risikos. Fur die liquiditats- und finanzwirt-
schaftlichen Risiken stehen eine Reihe statistisch-mathematischer
Verfahren zur Risikoquantifizierung zur Verfiigung, mit denen das quantita-
tive Datenmaterial fur die erforderlichen Steuerungsentscheidungen

generiert werden kann.

Das in Deutschland praktizierte System konnte die gewiinschte Uberwa-
chungs- und Schutzfunktion zur Insolvenzfriherkennung und zur Kontrolle
der Verantwortlichen von Kapitalgesellschaften nicht (ibernehmen.®®’ In-
folgedessen hat der Gesetzgeber in dem Gesetz zur Kontrolle und Trans-
parenz im Unternehmensbereich (KonTraG) die Sorgfaltspflicht des Vor-
stands einer Aktiengesellschaft inklusive des Geschéftsfiihrers einer
Gesellschaft anderer Rechtsform gesetzlich konkretisiert.®®® Die Vorstande
und Geschaftsfuhrer sind nun gehalten, geeignete MalRnahmen zu treffen,
um frihzeitig Entwicklungen zu erkennen, die den Fortbestand des Unter-
nehmens in Gefahr bringen. Um dieses sicherzustellen, soll ein Er-
kennungs- und Uberwachungssystem installiert werden. Mit einzurichten-
den Kommunikationsstrukturen und Organisationsanweisungen soll garan-
tiert werden, dass die jeweiligen Entscheidungstrager die Risiken und
Fehlentwicklungen erkennen und dokumentieren. Zu den bestandsgefahr-
denden Risiken z&ahlen neben risikoreichen Geschaften und Fehlern in der
Rechnungslegung insbesondere Fehlentwicklungen in der Finanz-, Ver-
mogens- und Ertragslage der Gesellschatft.

%8 vgl. Kiting, K (2000), S. 97-106.

%8 vgl. Friedrich, M./Flintrop, B. (2003), S. 223.
%87 vgl. Gaber, C. (2005), S. 279-295.

%88 § 91 Abs. 2 AKtG.
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Fur die Analyse operativer Aspekte im Vorfeld einer drohenden Insol-

venz sind beispielsweise nachfolgende Informationen fur Glaubiger oder

auch Investoren vonnoten:®2°

Grad der Aufrechterhaltung der Lieferanten-

und Kundenbeziehungen,

Eingesetzte Restrukturierungsmafl3nahmen,

Operative Cashflows: < 0,

Operative Cashflows: > 0,

Definition transaktionsrelevanter Aktiva/Verbindlichkeiten der
Gesellschatft,

Planzahlen des operativen Kerngeschaftes (,Restrukturie-

rungsbriicke®)°%®,

Unternehmensbewertung,

Organisation und Durchflihrung der Verkaufsprozesse.

Die Informationsbeschaffungsmethoden der Staatsanwaltschaften hinge-

gen stehen den Lieferanten, Banken und anderen Glaubigern insolvenz-

bedrohter Unternehmen nicht zur Verfigung. Sie sind auf die allgemein

zuganglichen Informationsquellen angewiesen wie:

a.

Krankenkassen

sind grundsatzlich an das Sozialgeheimnis gebunden und
durfen insofern keine Informationen weitergeben.®®* Verlasen
jedoch Informationen Uber Mitarbeiter oder andere Beteiligte
das Unternehmen hinsichtlich vorhandener Beitragsruckstande
von Sozialversicherungsunternehmen, ist stets von unmittelba-
ren Liquiditatsrisiken des Unternehmens auszugehen; dies

erfordert unverztigliche addquate Sicherungsmafinahmen.

%8 vgl. Kiting, K (2000a), S. 153-168.
%% vgl. Uhlenbruck, W. (2001), S. 1643.
591 8§ 67 ff SGB X.
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Insolvenzgerichte

%92 nach

kénnen routinemalig in den Grol3stddten via Internet
beantragten oder erdffneten bzw. abgewiesenen Insolvenzver-
fahren abgefragt werden in Féllen, in denen Hinweise auf er-
hohte Risiken oder eine bevorstehende Insolvenz gegeben

sind.

Gerichtsvollzieher®®

unterliegen genau wie andere Amtspersonen strikter Ver-
schwiegenheit. Der Besuch eines Gerichtsvollziehers in einem
Unternehmen bleibt jedoch kaum verborgen, und die daraus
abzuleitende Signalwirkung auf die Liquiditatsrisiken ist damit
augenscheinlich und offenkundig , umso mehr dann, wenn es

zu regelmaldigen Besuchen des Gerichtsvollziehers kommt.

Schuldnerverzeichnis®*

Die Schuldnerverzeichnisse sind 6ffentlich zuganglich, und die
routinemaliige Informationsbeschaffung aus diesem Verzeich-
nis sollte von der Rechtsabteilung des Unternehmens zumin-
dest fur alle die beteiligten Geschaftspartner dazu gehdoren, die
entweder ein bestimmtes Volumen Uberschreiten oder bei

denen es zu Uberschreitungen der Zahlungsziele kommt.

Handelsregister®®®

Veranderungen der Gesellschafter, haufige Anderungen der
Geschaftsfuhrer, Herabsetzung des Kapitals, Léschungsan-
trage? Wurden die Jahresabschliisse veroffentlicht, und wie
steht es mit der Kapitalausstattung sowie den Liquiditatskenn-

zahlenentwicklungen?

692

693

694

https://www.insolvenzbekanntmachungen.de
http://www.der-gerichtsvollzieher.de

Zum Beispiel fur das Bundesland Hamburg: Verordnung Uber das zentrale Schuldner-

verzeichnis vom 20. September 1994 Fundstelle: HmbGVBI. 1994, S. 263.
°% 8§ 12-14 HGB.
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f.  Gewerberegister®®

Kdnnen Auskunft dartiber geben, ob es noch zusétzliche bisher
unbekannte Betriebsstatten, Gewerbeverbote, oder Uber-

raschende personliche Daten der Geschaftsinhaber gibt.

g. Arbeitsamt — Bundesagentur,
Wurde fur die Arbeitnehmer des beteiligten Unternehmens
schon Insolvenzgeld (friher: Konkursausfallgeld) gezahlt oder

beantragt?

h. Banken
Schufa-®*®’ und Creditreformauskiinfte? Wurden die Banken der

Kunden in letzter Zeit haufiger gewechselt? Neue Hausbank?

I Presse und Fachpresse
Hinweise Uber Absatz- und Produktions- oder Beschaffungs-
probleme? Arbeitnehmer-, Gesellschafter-, oder Erbschafts-

probleme?

J- Networking.
Inoffizielle Informationen auf Veranstaltungen der Handels-
kammer,’® der Unternehmerverbande, Charity Veran-
staltungen, Messen etc. Diese Informationen sind haufig die

frihzeitigsten und effizientesten, zumindest in KMU.

Diese Informationsquellen fihren zu Informationsasymmetrien, die natur-
gemalR den Glaubigern keine hinreichende Datenlage fir eine drohende
Insolvenzkrise liefern kbnnen und auch nicht dazu geeignet sind, um einen

Insolvenzgrund beim Insolvenzgericht nachzuweisen.

%% g 14 Gewerbeordnung (GewO).

%7 vgl. BGH Urteil vom 19. September 1985, BGHZ 95, S. 362 ff; Schufa—Urteil, wonach
Kundendaten nur dann an die Schufa tbermittelt werden durfen, wenn die Kunden ein-
verstanden sind.

%98 vigl. IHKG vom 18. Dezember 1956.
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7.4.3 Kriminogene Wirkung der Krise

Die strafrechtlichen Risiken kénnen nicht nur durch Unterlassungen son-
dern auch durch unsachgeméRe Krisen-Abwendungsaktivitaten herbeige-
fuhrt oder verscharft werden. Die zahlreichen Gestaltungsalternativen und
Prognoseentscheidungen im Vorfeld einer Insolvenz erdffnen gleicherma-
Ren Ermessensspielrdume und Fehlerquellen, die fahrlassige Verhaltens-
weisen hervorrufen kénnen, wie sie auch Tatanreize von vorsétzlichen
deliktischen Handlungen zu schaffen vermégen. In vielen Insolvenzfallen
steht der Aushohlung des Restvermbgens des Unternehmens nur eine
schwache Entdeckungsgefahr gegentiber. Deshalb wird manche Insolvenz
bewusst zur personlichen Bereicherung der Organe genutzt. In anderen
Fallen werden insolvenzreife Unternehmen sogar zu diesem Zweck er-
worben. Auch berufsmalRlige Pseudo-Sanierer von GmbHs oder gewerbs-
malige Firmenbestatter verbergen vielfach in ihren Aktivitdten

kriminogene Motive.®%°

%99 vgl. Bieneck, K. (2006), S. 2128.
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8 Interessengegensatze der Beteiligten

In der Unternehmenspraxis hat sich gezeigt, dass sich die Uberwiegende
Anzahl der Verantwortlichen bei der Beurteilung der Finanz-, Vermdgens-
und Ertragslage in der taglichen Praxis nicht auf betriebswirtschaftliche
oder juristische Methoden, sondern vielmehr auf ihre personlichen Erfah-
rungen verlassen.”® Im Nachhinein iiberwachen bei einer missgliickten
Sanierung dann jedoch die Glaubiger, Insolvenzverwalter und Staatsan-
walte sehr akribisch, ob die Grenze der Zahlungsunfahigkeit und der
Uberschuldung durch die Verantwortlichen im Unternehmen jederzeit, d. h.
innerhalb der Dreiwochenfrist, beachtet und der Insolvenzantragspflicht

fristgerecht nachgekommen wurde.”®*

Die zeitnahe Erstellung von Finanzplanen, Uberschuldungsstatus und
Liquiditatsubersichten sowie deren Fortschreibung und Validierung in ei-
nem zeitlichen Intervall von zwei bis drei Wochen ist erheblich zeit- und
kostenaufwendig. Sie erzeugt fir ein Unternehmen in einer latenten
Krisensituation eine zusatzliche Belastung zu dem vom Krisenmanage-
ment gepréagten operativen Tagesgeschaft.””> Die Entscheidungspara-
meter fUr die Risikobeurteilung in einer potenziellen Krise zugunsten einer
Sanierung oder aber einer Insolvenz kdénnen nur von den Geschafts-
fuhrern oder Vorstanden selbst abgewogen werden, da sie allein und per-

sénlich fir die juristischen Konsequenzen die Verantwortung tragen.’®®

Den durch den Arbeitskreis “Sanierung und Insolvenz* beim IDW ent-
wickelten Standards entsprechend werden die verfligbaren Finanzmittel-

potenziale und die bestehenden Verbindlichkeiten inventarmalig aufge-

" vigl. Maurer, A. (2003), S.174.

%1 vigl. Handelsblatt 22.10.2008: ,Staatsanwaltschaft und Bundeskriminalamt haben die
Zentrale der Kfw-Bankengruppe durchsucht. Es geht um die 320 Millionen-Uberweisung
am 15.09.2008 an die insolvente US-Investmentbank Lehman Brothers. Unter Untreue-
Verdacht steht inzwischen der gesamte Vorstand inklusive KfW-Chef U. Schréder.”

92 \/gl. Kiting, K. (2004), S. 591-670.

%3 vigl. Ulmer, P. (2004), S. 859.
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zeichnet und nach dem Grad der Falligkeit verglichen.”* Sie erméglichen
mit dieser Dokumentation eine zuverlassige Prognose der kurzfristigen

Zahlungsfahigkeit.

8.1 Kapitalschutz und Glaubigerschutz

Der Grenzbereich zwischen Bankrottdelikten und rechtmalligen unter-
nehmerischen Entscheidungen ist dadurch gekennzeichnet, dass sich die
Verantwortlichen im Normalfall darauf verlassen, dass sich der genaue
Zeitpunkt der Insolvenzerkennung ohnehin von Dritten kaum nachweisen
lasst. Und demzufolge wird der Beginn der Dreiwochenfrist fir die Insol-

venzantragstellung haufig tiberschritten.”®

Formaljuristisch besteht bei drohender Zahlungsunfahigkeit noch keine
Insolvenzantragspflicht, und folglich kdnnen daraus auch zunachst keine
strafrechtlichen Konsequenzen erwachsen. Ahnlich wie bei der Zahlungs-
unfahigkeit werden ebenso bei der drohenden Zahlungsunfahigkeit alle
Zahlungspflichten erfasst und den kinftigen Finanzmitteln gegentberge-
stellt.”® Und nur wenn es sich mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

abzeichnet, dass die am Prifungsstichtag bestehenden Zahlungsverpflich-
tungen zum Zeitpunkt ihrer Falligkeit nicht erfillt werden kénnen, liegt ein
Insolvenzgrund vor. Mit der Einschrankung allerdings, dass dieser Insol-
venzgrund nur bei Eigenantragen und nicht bei Glaubigerantragen zul&as-
sig ist. Der Schuldner hat die Moglichkeit, seinem Insolvenzantrag einen
Antrag auf Anordnung der Eigenverwaltung beizufiigen und einen Insol-
venzplan vorzulegen.”®” Die Eigenverwaltung hat zur Folge, dass der An-
tragsteller seinen Sanierungsplan bzw. Insolvenzplan noch weitgehend
eigenverantwortlich mit gestalten kann und gleichzeitig vor den Zwangs-

maf3nahmen der Glaubiger geschutzt ist.

% vgl. Ruhnke, K./Schmidt, M. (2003), S. 1037-1051.
%5 vgl. Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 151.

% vgl. Kiting, K. (2005a), S. 1121-1128.

707 8§ 270 ff InsO.
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Die abstrakten Tatbestande der Zahlungsunféahigkeit und der Uberschul-
dung sind im Gesetz nicht eindeutig bestimmt und deswegen weit aus-
legbar .”® Eine disziplinierende Wirkung auf die Beteiligten kann deshalb
nicht erwartet werden. Die herrschende Meinung und auch die Rechtspre-
chung verleiten die Praxis dazu, die Uberschuldungs- und Zahlungsunfa-

higkeitsbestimmungen nach eigenem Gutdiinken zu interpretieren.’®

Unstrittiger Konsens besteht insoweit dartber, als von der herrschenden
Meinung und Rechtsprechung tUbereinstimmend davon ausgegangen wird,
dass Steuer- und Handelsbilanzen nicht fir eine Uberschuldungspriifung
ausschlaggebend herangezogen werden kénnen. Und ferner heil3t es, die
Messung der zukinftigen Liquiditat sei mithilfe eines expliziten Finanz-
planes fur die Dauer von mindestens zwei Jahren von grundsatzlicher und
entscheidungsrelevanter Bedeutung. Ausschlaggebendes Kriterium in dem
Zusammenhang ist die positive Fortfihrungsprognose, die beispielsweise

von Drukarczyk als Zahlungsfahigkeitsprognose bezeichnet wird.”*

Die Konflikte zwischen Eigentimern und Glaubigern sind einerseits ge-
pragt durch die Investitionsrisiken der Eigentimer und andererseits durch
die Finanzierungsrisiken der Glaubiger, die aufgrund der mangelnden
Mitentscheidungs- und Kontrollrechte sowie der Informationsasymmetrien
benachteiligt sind. Die Risikoverlagerung von den Eigentimern auf die
Glaubiger und Lieferanten birgt jedoch das permanente Risiko einer

drohenden Insolvenz.”*!

98 \gl. Kiting, K. (2005), S. 2757-2765.
99 vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 525.
"% vgl. Drukarczyk, J. (2003), S. 527.
" vigl. Drukarczyk, J. (2003), S. 207.
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8.2 Schutz der Arbeitnehmer

Die Beitrage zur Sozialversicherung der Arbeitnehmer haben die Verant-

wortlichen der Kapitalgesellschaften fristgerecht’*?

und vollstéandig an die
jeweiligen Sozialversicherungstrager anzumelden und zu entrichten.” Die
Rechte der Arbeitnehmer sind ferner durch das Betriebsverfassungsge-
setz, das Kundigungsschutzgesetz sowie die Regelungen Uber das

Konkursausfallgeld/Insolvenzausfallgeld gewahrleistet.

Die Vorschriften tber das friihere Konkursausfallgeld’** wurden mit Wir-
kung vom 1.1.1999 durch Art. 83 AFRG’* aufgehoben und durch die §§
183-189 SGB Il ersetzt, in denen nunmehr der gleiche Sachverhalt unter
dem Begriff ,Insolvenzgeld” geregelt ist. Das Insolvenzgeld wird auf Antrag
von der Bundesagentur fur Arbeit fir einen Zeitraum von maximal drei
Monaten gezahlt. Die seit Anfang der neunziger Jahre stark eingeschrank-
ten Kindigungsschutzrechte der Arbeitnehmer gelten auch im Falle der

Betriebseinstellung infolge Insolvenz.’®

8.3 Dilemma der Akteure

Das Dilemma der Geschaftsfihrer und Beteiligten von Unternehmen in
einer potenziellen Krise™’ ist wesentlich durch eine Vielzahl gesetzlicher

Vorschriften markiert, die weder von Juristen noch von Kaufleuten und

"2 vgl. §§ 223, 241-248 SGB V; §§ 158-160 SGB VI; § 341 SGB III: Das heif3t, die Sozi-
alversicherungsbeitrage des laufenden Monats sind spatestens am drittletzten Bankar-
beitstag vor Ablauf des laufenden Monats auf das Bankkonto der Krankenkassen wert-
mafig einzuzahlen und nicht einen einzigen Tag spater.

"% § 266 a StGB.

"1 88 141 a-141 n AFG.

"5 AFRG = Arbeitsforderungs- Reformgesetz.

716 Kindigungsschutzgesetz in der aktuellen Fassung.

7 Das Beispiel der globalen Finanzmarktkrise im September 2008, die von den Insol-
venzen der angeblich renommiertesten und reichsten Investmentbanken der Wallstreet
angestoRen wurde, zeigt, dass es kaum noch Unternehmen gibt, die nicht mit plétzlichen,

akuten, existenzbedrohenden Krisen konfrontiert werden .
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Geschaftsfilhrern eindeutig interpretiert werden kénnen.”*® Der unverziigli-

719

chen Insolvenzantragspflicht’™ stehen beispielsweise folgende gesetzli-

che Verpflichtungen gegenuber:
- Kapitalerhaltung und Auszahlungsverbot an Gesellschafter,’?°

- Verbot der Weggabe von Gesellschaftsvermégen an Gesell-

721

schafter’” und deren Angehérigen bei Existenzgefahrdung,’?

- Informationspflichten gegentber den Gesellschaftern bei Min-
derung des Eigenkapitals auf den halben Wert des Stammkapi-

tals,’?®

- Loyalitats- und Treuepflichten i. S. § 43 GmbH,
- Arbeitgeberpflichten.”®*

Das grundsatzliche Dilemma der Akteure wurzelt in den weit auslegbaren
Tatbestanden der Gesetze.”?® Die Unsicherheiten in der Methodenwahl
der Liquiditatsmessung und der Messung der Uberschuldung fiihren
zwangslaufig zu zahlreichen Problemen in der vernunftigen Umsetzung
der Insolvenzregelungen.””® Wie das theoretisch vom Gesetzgeber
Gewollte in der Praxis realisiert und gehandhabt werden soll, ist vom
Gesetzgeber offen gelassen worden. Und die prominenten Beispiele der
letzten Jahre unterstreichen dessen ungeachtet deutlich, dass auch in
gréReren Unternehmensinsolvenzen, mit undbersichtlichen, internationa-
len Konzern- und Liquiditatsstrukturen, die Instrumente des Insolvenzstraf-

rechts entschieden angewendet werden und auch zu Verurteilungen

"8 vigl. Bauer, J. (2002), S. 153-162.

9 8§ 16-19 InsO.

720§ 30 Abs. 1 GmbHG.

721 88 30, 31 GMbHG.

22 \ygl. BGH, NJW 2002, 3024; BGHZ 150, 61; OLG Rostock ZIP 2004, S. 118.

72% § 49 Abs. 3 GmbHG, § 121 BGB.

4 vgl. BGH, NJW 2001, S. 967; BGHZ 144, S. 311; BGH, NJW 1998, S. 1306; BGHZ
134, 304.

% vgl. Kiting, K. (2006), S. 1-6.

26 vgl. Bayer, W./Lieder, J. (2006), S. 1 ff.
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fuhren.”?” Den Akteuren bleibt nur die Alternative, mit erheblichem Zeit-
und Kostenaufwand ihre Unternehmen und sich selbst durch feinmaschige
Risikomanagementsysteme und zeitnahe, aussagefahige’?® Liquiditats-
reports praventiv zu schitzen. Es liegt in der betriebswirtschaftlichen Natur
der Sache, dass derartige Kosten schlussendlich in die Produktkalkulation
einflieRen missen und zwangslaufig Preiserhbhungen fur den Konsumen-

ten nach sich ziehen.

8.3.1 Gesetzgeber

Das Strafrecht wird benétigt zur Verhaltenssteuerung durch Abschreckung,
Stigmatisierung, “moral condemnation“, und zum Schutz der Zivilrechts-
ordnung. In der Idee, dass Unrecht effizient sein kann, befinden sich die
Grinde gleichsam fiir die Kriminalisierung von Handlungen. Aus der Kons-
tellation, dass Okonomen die Effizienz von Straftaten einraumen,’®® kann
hingegen nicht geschlossen werden, dass sie Straftaten beflirworten oder

etwa die Abschaffung des Strafrechts suggerieren.”*

Die Vielfaltigkeit der Interessenlagen, auf die der Gesetzgeber Rucksicht
zu nehmen hat, die wiinschenswerte Regelung von Details einerseits und
die kontraproduktive Uberregulierung andererseits, schaffen die
Probleme, die sich insbesondere aus dem Insolvenzrecht herauskristalli-

sieren.

Die Leichtfertigkeit, mit der beispielsweise der angestellte Derivatehandler
N. Leeson im Jahre 1995 die 233 Jahre alte britische Traditionsbank

2 Beispielsweise: Jurgen Schneider (Insolvenzverfahren am 14.04.1994 und Verurtei-

lung am 23.12.1997; Balsam AG (Insolvenzverfahren am 10.06.1994, Insolvenzurteile
Sept. 1999); Enron (Insolvenzverfahren 2.12.01, Urteile Jan. 05 mit bis zu 25 Jahren
Haft); Parmalat (Insolvenzverfahren Dez. 03, Urteile im Juni 06 mit bis zu 15 Jahren
Haft.)

2 1m Sinne von ,den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechend®.

29 Bestes Beispiel hierzu mogen die zahlreichen Steueroasen sein, die von gut verdie-
nenden Steuerpflichtigen immer noch gerne genutzt werden, Handelsblatt 25.12.07.

%0 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 818.
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Barings mit einem Spekulationsverlust von anndhernd 825 Millionen Pfund
Sterling in die Insolvenz trieb, fihrte durchaus zu gesetzlichen
Regelungen, die mehr Transparenz und mehr Risikobewertungen erforder-
ten.”* Den gigantischen Insolvenzen der amerikanischen Investmentfir-
men wie Bear Sterns, Lehman Brothers und anderen im Sept. 2008, die
Spekulationsverluste in zweistelliger Milliardenhéhe auszuweisen hatten,
wurde dessen ungeachtet nicht vorgebeugt. Die Interessengegensatze der
dominanten Lobby der Finanz- und Wirtschaftsindustrien auf der einen
Seite und dem Ruf der Politiker nach Arbeitsplatz sichernden Investitionen
andererseits sind systemimmanent und gesellschaftsrechtlich entweder
kaum losbar oder aber politisch ,nicht vermittelbar*.

2

Vorstellbar wére es, eine erganzende gesetzliche Regelung™? in einen

Gesetzesentwurf einzubringen, der die Verantwortlichen von Kapitalge-

B’* und den Vor-

sellschaften dazu verpflichten wirde, neben den Go
schriften der Steuer- und Handelsgesetze, zeithahe Risikomanagement-
systeme und Risikobeurteilungen sowie einen zeitnahen Liquiditatsstatus
zu erstellen und zu dokumentieren.”** Mit derartigen Reports, vorausge-
setzt, sie gelangen den Organen der Gesellschaft zur Kenntnis, waren
einige der abenteuerlichen Insolvenzen der letzten Jahre, wenn auch ver-

mutlich nicht verhindert worden, so doch aber sicher sehr viel friher als

31 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG ) im Marz

1998; Gesetz zur weiteren Reform des aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und
Publizitat (TransPuG) vom Juli 2002; Deutscher Corporate Governance Kodex vom Mai
2003; SAS 99 ,Consideration of Fraud in a Financial Statement Audit* vom Oktober 2002;
IDW Prifungsstandard PS 210 ,,Zur Aufdeckung von UnregelmaRigkeiten im Rahmen von
Abschlussprifungen” vom Mai 2003; Sarbanes — Oxley Act vom Januar 2002.

2 1n § 91 AKtG ist festgelegt, dass es zu den Pflichten des Vorstandes jeder AG gehért,
.geeignete MaRnahmen zu treffen, insbesondere ein Uberwachungssystem einzurich-
ten, damit den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih erkannt
werden”.

" Grundsatze ordnungsgemaler Buchfuhrung.

" In den Gesetzesentwurf sollten mdoglichst eindeutige Ansatz- und Bewertungsvor-

schriften aufgenommen werden.
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Insolvenzrisiko erkannt und die desolaten Folgen wéaren vermieden oder

zumindest ganz erheblich limitiert worden.

8.3.2 Justiz, Staatsanwaltschaften und Gerichte

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass in insolvenzdeliktischen
Ermittlungsverfahren die Zahlungsfahigkeit, der Zeitpunkt der Zahlungsun-
fahigkeit und die Kenntnis von diesen Sachverhalten nur mit externer
sachverstandiger Hilfe mittels betriebswirtschaftlicher Gutachten feststell-
bar und nachweisbar seien.”*> Auf diese Weise wird deutlich, dass die Or-
gane der Judikative vor ahnlichen Problemfeldern stehen wie die Organe
und Vertreter der Kapitalgesellschaften. Zu der Feststellungsproblematik
der Kenntnis von der objektiven Unternehmenskrise und ihres Zeitpunktes
kommt in der forensischen Praxis hinzu, dass den Beschuldigten allzu oft
ungepruft geglaubt wird, sie hatten weder von der Zahlungsunfahigkeit
noch von der Uberschuldung etwas geahnt.”*® Fahrlassige Unkenntnis
und nicht ordnungsgemales Wirtschaften sind jedoch typische Merkmale
des bedingten Vorsatzes und munden in der strafrechtlichen Praxis nur
deshalb in vielen Féllen nicht in angebrachten Urteilen, weil es den
Richtern und Staatsanwalten an betriebswirtschaftlichen Grundlagen man-

gelt und der Gesetzgeber klare Regelungen vermissen lasst.

8.3.3 Organe der Kapitalgesellschaften

Die Norm der Insolvenzverschleppung nach 8 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbH
knupft an die gesellschaftsrechtliche Pflicht der Gesellschaftsorgane zur
Stellung eines Insolvenzantrages an, 8 64 GmbHG. Die Tathandlung
besteht dabei im Unterlassen des Insolvenzantrages, unabhangig davon,

ob das operative Geschaft des Unternehmens trotz Krise fortgefihrt wird

% vgl. Bittmann, F. (2004), S. 326.
3 vgl. Bittmann, F. (2004), S. 328.



-223 -

oder nicht.”*” Der Antrag kann formlos gestellt werden, und die Nachweise
der Insolvenzgriinde konnen nachgereicht werden. Als Téater fur das
Sonderdelikt der Insolvenzverschleppung kommen die tatsachlichen und
faktischen Geschaftsfuhrer in Frage, aber auch sogenannte Strohleute und
Liquidatoren.”® Bei “normaler“ wirtschaftlicher Lage diirfen sie darauf ver-
trauen, dass die jahrlich aufzustellende Bilanz zuverlassig Gewissheit tber
die Finanz- Vermdgens- und Ertragslage erteilt.”* In der Krise jedoch tref-
fen alle Geschaftsfuihrer strikte verscharfte Pflichten. Werden Indizien be-
kannt, die auf eine Krise hindeuten, sind unverziglich griindliche detaillier-
te  Finanzplane, Uberschuldungsstatus und Sanierungskonzepte
aufzustellen.” Nur mithilfe eines finanzwirtschaftlichen Friilhwarnsystems,
welches mindestens dreiwtchentlich reportpflichtig ist, kdnnen sich die
Verantwortlichen vor dem Anfangsverdacht eines Insolvenzdeliktes wirk-
sam schitzen. Das Fruhwarnreporting sollte zuséatzlich zu den tblichen
Checklisten zur Risikoidentifikation aus den Geschaftsbereichen ,Ein-
kauf/Logistik, Produktion, Vertrieb/Marketing, Personal, Informationstech-
nologie und Finanzen/Steuern® eine weitere Dimension ausweisen, die
ausschliel3lich die Darstellung der kurzfristigen Liquiditat behandelt. Zu
dem Liquiditatsreporting solliten zwingend Informationen eingeholt
werden, die Aufschluss lber die Haufung von Warnzeichen mit kriminalis-

tischem Hintergrund geben kdnnten, wie z. B.:

- Uberschreitung von Zahlungszielen, Scheckvordatierungen,

vermehrt auftretende Prolongationen von Wechseln,
- Neue Kreditgeber, neue Bankkonten,

- Zahlungsrickstande bei  Mieten, Versorgungsleistungen,

Telefon, Lohnen, Gehaltern, Sozialabgaben,

- Eingang von Mahn- und Vollstreckungsbescheiden,

37 vgl. R6hm, P. (2002a), S. 124.

8 vgl. OLG Naumburg JMBI LSA 1999, 113; OLG Hamm NStZ — RR 2001, S. 173.
9 vgl. Reck, R. (2004), S. 661 ff.

"9 vgl. R6hm, P. (2003), S. 831; InsO: §19 InsO: §19/2 StGB: §283.
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- Konto- oder Sachpfandungen,
- Kreditkiindigungen,
- Lieferantensperren.

Unabhangig voneinander mdgen die einzelnen Krisenindizien behebbar

und deswegen nicht besorgniserregend sein.’*

Treten jedoch die
Krisenindikatoren  kumuliert auf, d. h. die Liquiditats- und Ertragslage
geben eindeutige Hinweise auf eine nicht nur voribergehende Krise des
Unternehmens, und treten aul3erdem noch zusatzlich die o. g.
Warnzeichen auf, ist stets hochakuter, unverziglicher Handlungsbedarf
geboten; die Vorstufe einer innsolvenzrechtlichen Krise des

Unternehmens ware von den Verantwortlichen kiirzestfristig zu priifen.’*?

"1 vgl. Moxter, A. (1998), S. 217-225.

raz Vgl. 8§ 317 Abs. 1 Satz 3 HGB: Im HGB hat der Gesetzgeber bereits folgende Rege-
lung fir die Abschlussprifer vorgesehen: ... dass Unrichtigkeiten und Verstdl3e gegen
die Bestimmungen, die sich auf [...] die Darstellung der Vermdégens-, Finanz- und Er-
tragslage des Unternehmens wesentlich auswirken, bei gewissenhafter Berufsausibung

erkannt werden.”
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9 Zusammenfassende Ergebnisse

Wahrend in der Literatur die Begriffe “Zahlungsunféahigkeit, drohende
Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung” als abstrakte Rechtsbegriffe an-
gesprochen werden, soll hier der konkrete Versuch unternommen werden,
fur die Betroffenen anschauliche Methoden fir die Insolvenzprophylaxe

und fur die Vorbeugung von Insolvenzdelikten darzustellen.

Wenn die fur Aktiengesellschaften geltenden Regelungen Uber die Ab-
schlusspriifung’® buchstabengetreu eingehalten und dariiber hinaus eine
sinngemalfe Vorschrift fur mittelstandische Unternehmen errichtet wirde,
lie3e sich damit ein grof3er Teil der insolvenzrechtlichen Krisen rechtzeitig

erkennen und abwenden.’**

Aus der Diskussion der herrschenden Meinung und der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu den vom Gesetzgeber widerspriuchlich definierten
Grundsatzen des Glaubigerschutzes in der Insolvenzordnung einerseits
und der Pflicht der Organe der Kapitalgesellschaften zur Kapital- und
Arbeitsplatzerhaltung andererseits zeichnen sich folgende Erkenntnisse
ab, wie mit betriebswirtschaftichen Methoden prophylaktisch die
okonomischen Voraussetzungen der Insolvenzdelikte diagnostiziert wer-

den kénnen:

1. Die Instrumente der Bilanzierung nach Handelsrecht und
Steuerrecht werden zwar in der staatsanwaltlichen Praxis
gerne als Ausgangsbasis fur die Prifung einer Zahlungsun-
fahigkeit und einer Uberschuldung gebraucht. In der
rechtlichen Konsequenz werden jedoch von allen Beteiligten
diese Bilanzierungsmethoden fir Insolvenzzwecke grund-

satzlich abgelehnt , weil die Ansatz- und Bewertungswahl-

s Vgl. 8 317 Abs. 4 HGB: ,Bei einer borsennotierten Aktiengesellschaft ist auRerdem im

Rahmen der Priifung zu beurteilen, ob der Vorstand die ihm nach § 91 Abs. 2 des Aktien-
gesetzes obliegenden MalRnahmen in einer geeigneten Form getroffen hat und ob das

danach einzurichtende Uberwachungssystem seine Aufgaben erfiillen kann.*

a4 Vgl. Deutscher Bundestag (2004), Drucksache 15/2815 vom 30.03.2004.
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rechte und die Methoden der Bilanzpolitik zu viele
Ermessenspielrdume gestatten, sodass sie im Ergebnis
insolvenz- und strafrechtlich primar nicht als Beweismittel zu

verwenden sind.

. Fur die Prifung, ob sich wertmaRig aus bagatellartigen
Unternehmensrisiken madglicherweise insolvenzrelevante
Krisen entwickelt haben, sind prinzipiell folgende Methoden

zu beflrworten:

a. Aufstellung eines Uberschuldungsstatus ,"*

b. Bewertung der Vermdgensgegenstande und Schul-
den nicht nach Handels- oder Steuerrecht, sondern

mit tatsachlichen Zeit- oder Marktwerten "

c. Entscheidung uUber die Aufrechterhaltung einer
Going-Concern-Prognose  mit detaillierter adaqua-

ter Dokumentation,

d. zeitnahe spezifizierte Aufstellung und Validierung
der kurz- und mittelfristigen Finanz- und

Liquiditatsplane fir das Unternehmen.

3. Zu dem verbindlichen Zeitpunkt , in dem die Prufung der

Zahlungsunfahigkeit und des Uberschuldungsstatus zu

erfolgen hat, ist auszufiihren:

Grundsatzlich ist stets beim Auftreten fortwahrender operati-
ver Verluste die Grenze vom behebbaren Risiko zur
Existenz bedrohenden Krise Uberschritten. Und die Vertreter
der Kapitalgesellschaften haben infolgedessen die obligatori-
schen Pflichten zur Erstellung zeitnaher Liquiditatsplane,

und bei einer sich abzeichnenden insolvenzrelevanten Krise

5 vgl. Budde, W./Forschle, G./Winkeljohann, N. (2008), S. 662.
% Weyand, R./Diversy, J. (2006), S. 55.
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eine umfassende Selbstprifungspflicht beziglich der
wirtschaftlichen Lage und der Liquiditatslage.

4. Sofern die operativen Geschafte jedoch in einer sich
abzeichnenden Unternehmenskrise Verluste ausweisen,
und wenn gleichzeitig externe Warnsignale, wie z. B.
Pfandungen oder riuckstandige Sozialbeitrdge, auftreten,
haben die Verantwortlichen zwingend eine unverzigliche
Selbstprifungspflicht zu erfillen im  Hinblick auf die
Insolvenzreife. Und sie sollten kirzestfristig eine Uber-
schuldungsbilanz und aktualisierte Finanzplane aufstellen,
da in diesen Fallen dann unter Umstédnden die dreiwdchige

Karenzzeit fir den Insolvenzantrag zu laufen beginnt.

5. Die Instrumente der Rechnungslegung im weiteren Sinne,’*’
wie zum Beispiel die Methoden der Finanzplanung , der
kurzfristigen Liquiditatsreports, des Risikocontrollings, der
Kennzahlenanalyse der Vermégens-, Finanz- und Ertrags-
lage, sofern sie zeitnah, sachgerecht, und kontinuierlich er-
stellt und ausgewertet werden, sind durchaus dazu geeignet,
um den Verantwortlichen der Kapitalgesellschaften friihzeitig
und fristgemalR die Risiken einer Insolvenz gefahrdenden

Geschaftslage zu vermitteln.

Die Instrumente der Auswertung der Jahresabschlisse mit
Kennzahlen sind im Normalfall fur das alltagliche Frihwarn-
system eines Unternehmens ungeeignet, weil sie viel zu spat
vorliegen.  Allerdings  kdénnen  bei  aussagefahigen

monatlichen Zwischenabschliissen und Kapitaldienst orien-

7§ 91 Il AktG: Der Vorstand hat geeignete MaRnahmen zu treffen, insbesondere ein

Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende
Entwicklungen friih erkannt werden.

§ 317 IV HGB: Beurteilung, ob der Vorstand die MaRhahmen in geeigneter Form getrof-
fen hat und ob das danach einzurichtende Uberwachungssystem seine Aufgaben erfiillen

kann.
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tierten Rating-BWA auch diese Kennzahlen den Verantwort-
lichen wertvolle und zeitnahe Informationen Uber den
tatsachlichen Stand von Liquiditat und Vermégen oder llliqui-

ditat und Uberschuldung zur Verfuigung stellen.

Den Organen der Kapitalgesellschaften stehen damit betriebswirtschaft-
liche Werkzeuge zur Verfigung, mit denen drei bis vier Jahre vor der
akuten Unternehmenskrise vielfaltige MalRnahmen zur Beseitigung der

Krise eingesetzt werden kénnen’*® und demzufolge jedes approximative
Insolvenzrisiko im Keim erstickt werden koénnte. Vorausgesetzt, die

Geschéftsfuhrer verwenden das dafir erforderliche Know How.

8 vigl. Gunther, T./Gruining, M. (2000), S. 39-59.
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