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gefiihrt, wenn man dessen Einleitung zulasse, obwohl schon
bei Antragstellung absehbar sei, dass unmittelbar nach Ein-
gang des Antrags dle notdurftlg beseitigte Zahlungsunfihig-
keit erneut eintrete?®. Diese Begrundung ist kritisch zu sehen.
War die Zahlungsunfahlgkelt im Zeitpunkt der Antragstel-
lung wirklich beseitigt, sollte es — wie in den Fallen (1) und
(2) - grundsatzlich nicht schaden, dass sie fiir einen spiteren
Zeitpunkt erneut droht.

Allerdings ist der die Zuldssigkeit verneinenden Auffassung
dann zuzustimmen, falls lediglich ein bestimmter Glaubiger
im Wege eines Moratoriums (zu diesem Begriff sogleich Na-
heres) ,,ruhig gestellt“ wurde. Dies reicht fir die Beseitigung
einer einmal eingetretenen Zahlungsunfihigkeit ebenso we-
nig aus wie dessen Befriedigung. Vielmehr wird nach stiandi-
ger Rechtsprechung die Zahlungsunféihigkeit nur beseitigt,
wenn der Schuldner seine Zahlungen im Allgemeinen wieder
aufnimmt®*.

In dem vom AG Erfurt entschiedenen Fall diirfte der Sachverhalt aber
ein anderer gewesen sein. Unter einem Moratorium versteht man im
Allgemeinen ein allgemeines Vollstreckungsverbot sowie das Verbot,
Sicherungsrechte durchzusetzen®®. Im Falle des AG Erfurt wird man
von einer Abrede uber eine allgememe Stundung der Forderungen aus-
gehen miissen®®. Ein solches, alle bekannten Gldubiger betreffendes
Moratorium bew1rkt einen — zumindest voriibergehenden — Wegfall der
Zahlungsunfihigkeit. Denn bei deren Prifung sind Forderungen, die
»nicht ernsthaft eingefordert® werden, nicht zu beriicksichtigen®”. Gliu-
biger, die einem Moratorium - was hier einem pactum de non petendo
gleichkommt — zustimmen, machen ihre Forderung nicht geltend?®.
Dariiber hinaus kann das Moratorium ja auch Bestandtell eines bereits
in die Tat umgesetzten Sanierungsplans sein®’. Deshalb kann der
Schuldner, solange ein solches Moratorium lauft, grundsitzlich einen
Schutzschirmantrag stellen.

Eine Ausnahme gilt dann, wenn der Zugang zum Schutz-
schirmverfahren durch ein solches Moratorium erschlichen
werden soll. Darauf ist im folgenden Abschnitt einzugehen.

4. Verhinderung des Missbrauchs

Das Schutzschirmverfahren ist, weil es vom Schuldner eigen-
verantwortlich geftihrt wird und wegen der geringeren Kon-
trolldichte, missbrauchsgefihrdet®®. Dieser kann sich aber
auch schon den Zugang zu diesem Verfahren missbrauchlich
verschaffen. Rechtsmissbrauchlich ist insbesondere die Be-
schaffung ,,fragwiirdiger Bescheinigungen“?! | die eine blof§
drohende Zahlungsunfihigkeit ausweisen, obwohl sie in
Wirklichkeit bereits vorliegt, und die in der Hoffnung darauf
vorgelegt werden, dass sich das Gerlcht auf eine blofSe Plausi-
bilitdtskontrolle beschranken wird®?. Rechtsmissbrauchlich
sind aber auch Manipulationen, die eine reale Zahlungsunfa-
higkeit als eine blof§ drohende erscheinen lassen.

Als eine solche Manipulation kann es beispielsweise angese-
hen werden, wenn der Schuldner durch Versprechungen, de-
ren Unerfullbarkeit er — nicht aber die angesprochenen Gliu-
biger — kennt, die Glaubiger zu einem einstweiligen Stillhalten
(,Moratorium®) veranlasst, um in der Zwischenzeit einen
Schutzschirmantrag zu stellen. So mag der Fall gelegen ha-
ben, welcher der Entscheidung des AG Erfurt zu Grunde lag.

Ist die Bescheinigung von einem seriosen Aussteller erteilt
worden, dem der Schuldner ungeschonte Daten zur Ver-
figung gestellt hat, und hat der Schuldner auch nicht durch
die oben beschriebenen Manipulationen die Feststellung ver-
hindert, dass er eigentlich nicht blofs drohend, sondern ak-
tuell zahlungsunfihig ist, fihrt allein der Umstand, dass er
fur die nachsten Tage mit dem Eintritt der Zahlungsunfihig-
keit rechnen muss und auch tatsichlich rechnet, nicht dazu,
dass sein Schutzschirmantrag als rechtsmissbrauchlich an-
zusehen ist.

IV. Zusammenfassung

Der Zuldssigkeit des Schutzschirmantrags steht es nicht ent-
gegen, wenn der Schuldner erwartet, dass er unmittelbar nach
der Stellung des Antrags zahlungsunfahig werden wird, weil
die Glaubigerbanken, sobald sie von der Stellung des Antrags
Kenntnis erhalten, die Kredite kiindigen und zur sofortigen
Riickzahlung fillig stellen werden. Voraussetzung ist aller-
dings, dass das angedachte Sanierungskonzept dafiir Vorsor-
ge trifft.

Unter derselben Voraussetzung steht es der Zuldssigkeit des
Schutzschirmantrags auch nicht entgegen, dass eine vom
Schuldner in Auftrag gegebene Liquiditdtsvorschau, die fiir
den Tag der Antragstellung noch eine vollstandige Deckung
ausweist, fur die nachsten drei Wochen eine Unterdeckung
von mehr als zehn Prozent prognostiziert. Etwas anderes gilt,
wenn bereits fir den Tag der Antragstellung eine Unter-
deckung festgestellt wird und die Prognose schlecht ist. Dann
ist der Schuldner bereits bei Antragstellung zahlungsunfihig.

Solange ein vom Schuldner mit den Glaubigern ausgehandel-
tes Moratorium lauft, kann er grundsitzlich einen Schutz-
schirmantrag stellen. Indes handelt der Schuldner rechtsmiss-
brauchlich, wenn er durch Versprechungen, deren Unerfull-
barkeit er — nicht aber die angesprochenen Glaubiger — kennt,
die Gldubiger zu einem einstweiligen Stillhalten veranlasst,
um in der Zwischenzeit den Schutzschirmantrag zu stellen.

23 Pape, in: Kiibler/Priitting/Bork (o. Fufin. 2), § 270 b Rdnr. 32.

24 BGHZ 149, 100 (108); BGH, NZI 2001, 417; NZI 2011, 536
Rdnr. 26; DB 2012, 2687 Rdnr. 18; vgl. ferner Kirchhof, in: HK-InsO
(0. Fuf8n. §), § 17 Rdnr. 45.

25 Kranzusch, WM 2010, 1338 (1341, 13435); Westpfahl, ZGR 2010, 385
(406); Cranshaw, DZer 20125223:232):

26 Vgl. OLG Hamm, ZIP 1996, 1140 = BeckRS 2011, 06345; Wittig, in:
Karsten Schmidt/Ublenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insol-
venz, 4. Aufl.(2009), Rdnr. 2.244.

27 BGHZ 173,286 Rdnrn. 11 ff. = NZI1 2007, 579; BGH, NZI 2008, 231
Rdnr. 26.

28 Vgl. Kirchhof, in: HK-InsO (o. Fufsn. 5), § 17 Rdnr. 10.

29 OLG Hamm, ZIP 1996, 1140; Westpfabl, ZGR 2010, 385 (407).

30 Willemsen/Rechel, BB 2011, 834 (837); Spliedt/Fridgen, in: BK-InsO (o.
Fufn. 2), § 270 b Rdnr. 8.

31 Pape, in: Kiibler/Priitting/Bork (o. Fuf§n. 2), § 270 b Rdnr. 23.

32 Zum PriifungsmafSstab vgl. Buchalik, in: Haarmeyer/Wutzke/Forster (o.
Fuf$n. 2), § 270b Rdnr. 11.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Wazlawik, LL. M.*

Die Uberschuldung als Eréffnungsgrund

Die jungeren Verdffentlichungen zum Uberschuldungstat-
bestand befassten sich im Wesentlichen nur mit § 19 11 1 InsO
i. d. F. von Art. 5 FMStG. Der nahezu zeitgleich angeflgte
§19112 InsO (Art. 9 Nr. 4 MoMiG) wurde demgegenUber
kaum hinterfragt. Der folgende Beitrag setzt sich kritisch mit
dieser Anderung auseinander.

l. Einleitung

Der Verfasser hatte sich 2004 zu der Frage gedufSert, ob Ver-
bindlichkeiten im Range des § 39 I Nr. 5, II InsO (Fassung

Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenzrecht sowie
Partner der Partnerschaft lecon insolvenzverwaltung, Passau. — # Zu-
gleich Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 1. 3. 2010 - II ZR 13/09, NZI
2010, 867, und Urt. v. 18. 10. 2010 - IT ZR 151/09, NZG 2010, 1393.
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bis 31. 10. 2008) in einem Uberschuldungsstatus zu passi-
vieren sind'. Dabei wurde am Rande kritisch darauf einge-
gangen, dass der II. Zivilsenat des BGH die in BGHZ 146,
264” bejahte Notwendigkeit der Passivierung von Gesell-
schafterdarlehensverbindlichkeiten letztlich allein  wegen
»Unwigbarkeiten® bejahte, die den Geschiftsfithrer bei der
Beurteilung, ,,0ob eine Gesellschafterdrittleistung den Eigen-
kapitalersatzregeln unterliegt oder nicht?, treffen konnen*.
Diese Kritik soll hier wiederholt und vertieft werden.

Il. Die Uberschuldung: ein objektiver Tatbestand

1. Konkurs-/insolvenzrechtliche Entscheidungen

Soweit im GmbHG bzw. im AktG von der Uberschuldung
der Gesellschaft die Rede ist bzw. war’, ist bzw. war damit
stets die konkurs- bzw. insolvenzrechtliche Uberschuldung
gemeint, das heiflt die Uberschuldung als konkurs- bzw.
insolvenzrechtlicher Eréffnungsgrund. Als Er6ffnungsgrund —
und nicht nur als Tatbestandsmerkmal gesellschaftsrecht-
licher Haftungsnormen — wird die Uberschuldung jedoch ver-
gleichsweise selten thematisiert bzw. problematisiert. Daher
gibt es, soweit ersichtlich, auch keine Entscheidungen des IX.
Zivilsenats bzw. des bis 1983 zustindigen VIII. Zivilsenats
des BGH, die sich mit der Uberschuldung in diesem Kontext
befassen, d.h. die im Rahmen einer sofortigen Beschwerde
gegen den Eroffnungsbeschluss (§ 34 II InsO, § 109 KO)
bzw. einer sofortigen Beschwerde gegen die Ablehnung der
Verfahrenseinstellung gem. § 212 InsO® (§ 216 II InsO) so-
wie jeweils anschliefender Rechtsbeschwerde ergangen sind,
wohingegen es zur Zahlungsunfihigkeit Entscheidungen in
diesem Kontext gibt’; zu § 212 InsO sind nur wenige Ent-
scheidungen von Instanzgerichten bekannt, die sich mit der
Uberschuldung befassen®. Einzig in einem solchen Beschwer-
deverfahren wiirde die Uberschuldung in ihrem originiren
Anwendungsbereich gepriift werden. Der Mangel an Ent-
scheidungen ist zweifellos dem Umstand geschuldet ist, dass
eine Gesellschaft hochst selten zwar uberschuldet nicht aber
auch zahlungsunfahig ist und eine auf Nichtvorliegen von
Uberschuldung gestiitzte sofortige Beschwerde gegen den Er-
offnungsbeschluss bei zugleich vorliegender Zahlungsunfa-
higkeit daher muSig wire.

2. Gesellschaftsrechtliche Entscheidungen

Demgegentiber steht eine Vielzahl von Entscheidungen zur
Uberschuldung des I1. Zivilsenats des BGH, die allerdings im
gesellschaftsrechtlichen Kontext, namlich im Rahmen der In-
anspruchnahme von Gesellschaftern (Eigenkapitalersatzrecht
bis 31. 10. 2008)” und Geschiftsfiihrern (§ 64 GmbHG)"
ergangen sind. Hervorzuheben sind hier die Entscheidungen
vom 13.7. 1992*! und 8. 1. 2001"2, da diese spiter im
Rahmen der Gesetzgebung zur InsO unmittelbar beriicksich-
tigt wurden. So greift die durch Art. 5 FMStG'® erfolgte
Anderung des § 19 11 InsO explizit die erstgenannte Entschei-
dung und den dort definierten so genannten modifizierten
zweistufigen Uberschuldungsbegriff auf'*. Und die nur weni-
ge Tage spiter erfolgte weitere Anderung des § 19 1I InsO
durch Art. 9 Nr. 4 MoMiG"® geht explizit auf die Entschei-
dung vom 8. 1. 2001 zuriick®.

3. Stellungnahme

Auf die durch das FMStG vorgenommene Anderung des § 19 1I InsO
soll hier nicht eingegangen werden'”. Kritisch beleuchtet werden soll
aber die weitere Anderung durch das MoMiG und die ihr zu Grunde
liegende Entscheidung BGHZ 146, 264, denn beide fithren zu falschen
Ergebnissen bei der Uberschuldungspriifung ohne gleichzeitige Sicher-
heit fiir die von § 15 a InsO betroffenen organschaftlichen Vertreter.

a) Uberschuldung und Vertreterbaftung. Die zu § 64
GmbHG ergangene Entscheidung vom 8. 1. 2001 enthalt
einen grundlegenden Denkfehler, da sie nicht zwischen insol-
venzrechtlicher Uberschuldung und gesellschaftsrechtlicher
Vertreterhaftung unterscheidet. Wahrend die Haftung des
Geschiftsfithrers/Vorstandsmitglieds ein Verschulden voraus-
setzt'®, ist der Tatbestand der Uberschuldung rein objektiv
ausgestaltet; auf Verschulden oder Erkennbarkeit kommt es
schlicht nicht an, anderenfalls wire eine Verletzung der Insol-
venzantragspflicht, die den vorherigen Eintritt von Zahlungs-
unfihigkeit/Uberschuldung voraussetzt'®, gar nicht mog-
lich?®. Die auf Uberschuldung gestiitzte Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens hingt nicht davon ab, ob diese vom Ge-
schiftsfithrer/Vorstandsmitglied erkannt wurde oder hitte
erkannt werden konnen oder ob die Voraussetzungen einer
Haftung gem. § 64 GmbHG, §§ 92, 93 AktG bzw. einer
Strafbarkeit gem. § 15a IV, V InsO vorliegen. Die vom II.
Zivilsenat genannten ,,Unwigbarkeiten“ konnen hier keine
Rolle spielen. Vor allem konnen sie fiirr den vom Insolvenzge-
richt beauftragten Sachverstandigen (§ 512 InsO) kein Argu-
ment flir oder gegen die Passivierung von Verbindlichkeiten
im Uberschuldungsstatus sein. Denn zu passivieren ist eine
Verbindlichkeit allein bzw. immer dann, wenn sie spater (im
eréffneten Verfahren) eine Insolvenzforderung wire*!. Die in
§ 64 GmbHG, § 92 Il 1 AktG genannte Uberschuldung ist
auch keine eigenstindige Uberschuldung, sondern entspricht
der des § 19 InsO?%.

b) Eingriff in den Uberschuldungstatbestand. Mit der Aus-
sage, Gesellschafterdarlehensverbindlichkeiten seien wegen
sUnwigbarkeiten® bei deren rechtlicher Einordnung zu passi-
vieren, griff der II. Zivilsenat direkt in § 19 InsO ein — ohne
die geringste insolvenzrechtliche Begriindung; es liegt auf der
Hand, dass diese ,,Unwégbarkeiten® im Rahmen einer soforti-
gen Beschwerde/Rechtsbeschwerde gegen den auf Uberschul-
dung basierenden Eroffnungsbeschluss keine Rolle spielen

Wazlawik, NZ12004, 608.

BGHZ 146, 264 (273) = NZI 2001, 196.

BGHZ 146, 264 (273) = NZI 2001, 196 (199) unter I 2¢ bb (3).

Wazlawik, NZ1 2004, 608 Fufin. 10.

§ 32211 GmbHG (bis 31. 10. 2008), § 64 GmbHG.

Die KO kannte keine Einstellung des Verfahrens wegen Wegfalls des

Eroffnungsgrunds (vgl. BT-Dr 12/2443, S. 221 zu § 325 RegE-InsO).

7 Vgl. BGHZ 169, 17 = NZI 2006, 693; BGHZ 173, 286 = NZI 2007,
579; BGH, NZI 2011, 680.

8 Vgl. OLG Dresden, DZWir 2004, 476 = BeckRS 2003, 00858; dazu
Steinecke, EWIR 2002, 489; LG Gottingen, NZ12008, 751.

9 Vgl. BGHZ 110, 342 (346 ff.) = NJW 1990, 1725 (1726) unter I 1¢;
BGH, NJW 1991, 1057 (1059) unter 6; BGH, NZI 2001, 202; NZI
2001, 300; NJW 2003, 3629; NZ1200S5, 351; NZI1 2010, 867.

10 Vgl. BGHZ 119, 201 (213ff.) = NJW 1992, 2891 (2893 {.) unter III;
BGHZ 138, 211 (218) = NZI 1998, 38 (40) unter Il 2; BGHZ 146, 264
= NZI 2001, 196; BGH, NZI 2007, 44; BGHZ 171, 46 (54) = NJW-
RR 2007, 759 (761) Rdnr. 19; BGH, NZI 2009, 490 (491) Rdnr. 10;
NZG 2009, 750 = ZIP 2009, 1220 Rdnrn. 9f.; NZI 2010, 449 (451)
Rdnrn. 19£,; NZG 2010, 1393 = ZIP 2010, 2400 — Fleischgrofhandel.

11 BGHZ 119,201 = NJW 1992, 2891.

12 BGHZ 146, 264 = NZ12001, 196.

13 BGBI12008, 1982 (19881.).

14 Vgl. BT-Dr 16/10600, S. 12 1.

15 BGBI12008,2026 (2037f.).

16 Vgl. BT-Dr 16/6140, S. 56.

17 Vgl. dazu Dahl, NZI 2008, 719; Thonfeld, NZI 2009, 15; Méhlmann-
Mabhlau/Schmitt, NZI 2009, 19.

18 Vgl. BGH, NJW 1994, 2149 (2150) unter I1 2a; BGHZ 143, 184 (185)
= NZI 2000, 120 (121) unter II 1b; BGH, NZI 2007, 477 (478)
Rdnr. 15; NZG 2010, 1393 = ZIP 2010, 2400 — FleischgroShandel.

19 Vgl. § 641GmbHG (i. d.F. bis 31. 10. 2008), § 15a 11 InsO.

20 Vgl. BGHZ 75, 96 (110) = NJW 1979, 1823 (1827) unter II 1f:
Dreiwochenfrist erst ab Kenntnis von der Uberschuldung.

21 Vgl. BGH, NJW 1983, 676 (677) unter II 3 a; NJW 1987, 2433 unter II
2 a (nicht in BGHZ 100, 19).

22 Vgl. BGH, NZI 2007, 44 Rdnr. 3; NZI 2007, 679 (680) Rdnr. 5; NZG

2009, 750 = ZIP 2009, 1220 (1221) Rdnr. 10.
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konnen. Dies alles ist umso unverstindlicher, als der IT. Zivil-
senat an anderer Stelle die ,,Unwigbarkeiten® richtigerweise
dort berticksichtigt, wo 51e sich auswirken, namlich beim er-
forderlichen Verschulden®®. Denn die Uberschuldung ergibt
sich eben erst aus der (r1cht1gen) rechtlichen Bewertung einzel-
ner Fakten, zu der der organschafthche Vertreter moglicher-
weise nicht in der Lage war**. Auch im Bereich der Vorbelas-
tungs-/Unterbilanzhaftung, wo es ebenfalls um die Bilanzie-
rung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen geht ha-
ben solche Erwigungen bislang keine Rolle gespielt™.

Die in BGHZ 146, 264 vorgenommene Erginzung der Uber-
schuldung um ein quasi subjektives Tatbestandselement —
rechtssichere Beurteilung der Passivierung von Verbindlich-
keiten durch den organschaftlichen Vertreter — fihrte zu Wei-
terungen, da es in der Entscheidung um die hochst praxis-
relevante Frage nach der Passivierung von Gesellschafterdar-
lehen im Uberschuldungsstatus ging. Denn im Ergebnis ent-
schied der II. Zivilsenat ja richtig, als er die Notwendigkeit
der Passivierung von Gesellschafterdarlehensverbindlichkei-
ten nur bei Vorliegen eines Rangriicktrittes verneinte, der die
Gesellschafterleistung dem statutarischen Eigenkapital gleich-
stellt; die geforderte Gleichstellung mit Eigenkapital fithrte zu
dem (richtigen) Verstindnis, dass ein Rucktritt lediglich in
den Ran% des § 39 InsO (= Insolvenzforderung) nicht ausrei-
chend ist™. Die Weiterung besteht in der durch Art. 9 Nr. 4
MoMiG erfolgten Anderung des § 19 II InsO, wonach Ge-
sellschafterdarlehensverbindlichkeiten, ,,fiir die gem. § 39 11
zwischen Gldubiger und Schuldner der Nachrang im Insol-
venzverfahren hinter den in § 39 I Nrn. 1 bis 5 bezeichneten
Forderungen vereinbart worden ist“, nun nicht mehr zu pas-
sivieren sind. Damit fanden die - allein fiir den GmbH-Ge-
schiftsfithrer gemachten - Unwagbarkeltserwagungen aus
BGHZ 146, 264 Einzug in die InsO?’, obwohl sich § 19
InsO unmittelbar nur an das iiber den Insolvenzantrag befin-
dende Insolvenzgericht bzw. den von ihm beauftragten Sach-
verstandigen richtet und obwohl das dle ,,Unwagbarkelten
begriindende Elgenkapltalersatzrecht mit dem MoMiG
doch gerade abgeschafft wurde*”

Dariiber hinaus hilt der II. Zivilsenat an dem in seiner Ent-
scheidung vom 8. 1. 2001 (wenn auch mit falscher Begriin-
dung) aufgestellten — richtigen — Erfordernis einer Gleichstel-
lung der Gesellschafterleistung mit dem statutarischen Eigen-
kapital offenbar nicht mehr fest. In seinem zum GmbHG in
der bis 31. 10. 2008 geltenden Fassung ergangenen Beschluss
vom 1. 3. 2010 ist auf einmal nur noch von einem Riicktritt
in den Rang des § 39 Il InsO (Fassung bis 31. 10. 2008) und
dort an die letzte Stelle die Rede®®; eine Gleichstellung mit
dem statutarischen Eigenkapital wird nicht mehr gefordert,
ohne dass auf die diesbeziiglich abweichenden Ausfithrungen
in der Entscheidung vom 8. 1. 2001 bzw. auf die sich darauf
stiitzenden Folgeentscheidungen®! eingegangen wird. Inner-
halb der einzelnen Ringe des § 39 I Nrn. 1 bis 5 und II InsO
(Fassung bis 31. 10. 2008) gibt es aber keine nochmahgen
Abstufungen oder Unterteilungen®?, das heifSt der (nur) in
den Rang des § 39 I (= ,I Nr. 6“) InsO tretende Gesellschaf-
ter wiirde dann bei einer Verteilung zusammen mit den
Nichtgesellschafter-Glaubigern dieser Ranggruppe beriick-
sichtigt werden und nicht nach diesen.

Im MoMiG-Entwurf der Bundesregierung war urspringlich
sogar vorgesehen, bereits die im Rang des § 39 I Nr. § InsO
stehenden Gesellschafterforderungen von der Passivierung
auszunehmen®. Erst der Rechtsausschuss verlangte fiir eine
Nlchtpasswmrung dieser Forderungen deren Einordnung im
Rang dahinter®®. Dies fithrt dazu, dass die dem gesetzlichen
Nachrang unterfallenden Forderungen des § 39 I Nr. § InsO

somit (weiterhin) zu passivieren sind, wihrend sie es nicht
sind, wenn sie — zusitzlich — vom Gesellschafter-Glaubiger
ausdriicklich mit einem vertraglichen Nachrang versehen wer-
den. Die in dem Beschluss des II. Zivilsenats vom 1. 3. 2010
fiir die Zeit bis 31. 10. 2008 geforderte ,letzte Stelle inner-
halb des vertraglichen Nachrangs®? ist fiir die ebenfalls einen
vertraglichen Nachrang fordernde Zeit ab 1. 11. 2008, dem
Wortlaut des neuen § 19 II 2 InsO sowie dessen amtlicher
Begriindung folgend, also (wohl) nicht mehr erforderlich. Bei
dem auf die ,,normalen® Insolvenzgliubiger des § 38 InsO
beschrinkten Fokus der amtlichen Begriindung wird tber-
sehen, dass es sich bei den in § 39 InsO genannten Gldubigern
um ebenfalls — wenn auch nachrangig - teilnahmeberechtigte
Insolvenzgliubiger handelt und dass § 19 II 2 InsO an dieser
Teilnahmeberechtigung iiberhaupt nichts dndert. Und bei dem
auf Gesellschafterdarlehen beschrinkten Fokus wird iiber-
sehen, dass es oft auch Nichtgesellschafter-Glaubiger gibt, die
zwecks Uberschuldungsvermeidung ebenfalls Rangriicktritte
erkldren, aber deshalb noch lange nicht mit den Gesellschaf-
ter-Glaubigern in einem Boot sitzen wollen, falls es doch etwas
zu verteilen gibt (keine Unterrange innerhalb des § 39 Il InsO).
Die fiir die Uberschuldungspriifung allein mafigebliche Frage
nach der Berechtigung eines ,normalen® oder nachrangigen
Gesellschafter- oder Nichtgesellschafter-Glaubigers zur Teil-
nahme an einer spiteren Verteilung wird in der amtlichen
Begriindung nicht thematisiert.

c) Uberschuldungsstatus und Vermdogensiibersicht. Der Tat-
bestand der Uberschuldung wird vom II. Zivilsenat auch
sonst nicht richtig erfasst. Als Eroffnungsgrund soll die Uber-
schuldung die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens ermogli-
chen, das heiflt die (Nicht-) Passivierung von Verbindlich-
keiten im Uberschuldungsstatus kann nicht auf Vorschriften
gestiitzt werden, die erst im eroffneten Verfahren anwendbar
sind, da man dadurch einen Tatbestand — Uberschuldung
und daran anschliefende Verfahrenser6ffnung — unterstellt,
dessen Voraussetzungen man mittels des []berschuldungssta-
tus erst nachweisen bzw. priifen will. So ldsst der Senat in
seinem Urteil vom 18. 10. 2010 hinsichtlich der Passivierung
von Verbindlichkeiten aus einem bis zum 30. 6. 2011 befris-
teten Mietvertrag einen Abschlag zu, da ,,wegen einer gege-
benenfalls fehlenden Fortfithrungsmoglichkeit letztlich nur
eine Kiindigung durch den Insolvenzverwalter gem. § 10911
InsO realistisch war“®. Das Nichtvorliegen einer positiven
Fortfithrungsprognose hat aber auch nach der Anderung des
§ 19 InsO durch Art. 5§ FMStG?” (keine Uberschuldung mehr
bei positiver Fortfiihrungsprognose) weiterhin nur Einfluss

23 Vgl. BGH, NZI1 2007, 477 (478) Rdnrn. 14 ff.

24 Vgl. BGHZ 129, 136 (1541.) = NJW 1995, 1739 (1744) unter A1 3b
aa — Girmes, die Frage verneinend, ob eine Uberschuldunv Gegenstand
eines Gestandnisses i. S. von § 288 1ZPO sein kann.

25 Vgl. BGHZ 124,282 (284 f.) = NJW 1994, 724 unter I1 1.

26 So explizit OLG Dresden, DZWir 2004, 476 = BeckRS 2003, 00858
unter Bezugnahme auf BGHZ 146, 264 = NZI 2001, 196; ebenso OLG
Kéln, NZI 2009, 128 (130f.) unter 1.4 (bestitigt durch BGH, NZI
2010, 867).

27 Vgl. BT-Dr 16/6140, S. 56.

28 Vgl. BGHZ 146, 264 (2721t.)
(3).

29 Vgl. BT-Dr 16/9737,8S. 58.

30 Vgl. NZI12010, 867 (868) Rdnr. 12.

31 S.o.Fufin. 26.

32 Vgl. Ehricke, in: MiinchKomm-InsO, 2. Aufl. (2008), § 39 Rdnr. 9a.E,;
PreufS, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Stand: Mai 2009, § 39
Rdnr. 8a.E.

33 Vgl. BT-Dr 16/6140, S. 15, 56.

34 Vgl. BT-Dr 16/9737, S. 29, 58.

35 S. o. Fuf§n. 30.

36 Vgl. BGH, NZG 2010, 1393 = ZIP 2010, 2400 (2402) Rdnr. 19 -
Fleischgrofshandel.

37 S.o.Fufin 13.

= NZI 2001, 196 (198f.) unter I 2¢ bb
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auf die Wertansatze — ein Uberschuldungsstatus kann (nun-
mehr dauerhaft®®) nur noch auf Zerschlagungswerten basie-
ren®® — und fithrt nicht automatisch zu einer Uberschuldung,
wie das nur bei Zugrundelegung von Zerschlagungswerten
mogliche Aufdecken stiller Reserven beweist. Eine wegen
fehlender Fortfithrungsprognose zu liquidierende Gesellschaft
ist nicht per se insolvent. Die im Falle einer solchen Liquidati-
on zu beriicksichtigenden Auslaufverbindlichkeiten insbeson-
dere aus langfristigen Verpflichtungen kénnen im (vorinsol-
venzlichen) Uberschuldungsstatus nicht auf Grundlage insol-
venzrechtlicher Vorschriften (§§ 103 II, 109 I 1, 113 InsO)
»gekiirzt® werden*®, Was wire, wenn eine derartige Kiirzung
zum Wegfall der Uberschuldung fiihrte (daher ja auch keine
Aktivierung von Anfechtungsanspriichen)? Auch die Aktiv-
seite des Uberschuldungsstatus betreffend macht der II. Zivil-
senat in der genannten Entscheidung vom 18. 10. 2010 un-
zutreffende Aussagen, wenn er namlich ausfihrt, dass die
Aktivierung einer Forderung im Uberschuldungsstatus deren
Durchsetzbarkeit voraussetze, an der es bei einer negativen
Fortfithrungsprognose fehle*!; die fehlende Durchsetzbarkeit
einer Forderung kann zu ciner negativen Fortfihrungsprog-
nose fithren, aber doch nicht umgekehrt.

Das Beispiel verdeutlicht auch nochmals den Unterschied zwi-
schen dem im Rahmen der Uberschuldungspriifung vom Sach-
verstindigen aufzustellenden Uberschuldungsstatus (Liegt ein
Eroffnungsgrund vor?) und der im eréffneten Verfahren vom
Insolvenzverwalter gem. § 153 I InsO aufzustellenden Ver-
mogensiibersicht (Wie hoch ist die voraussichtliche Insolvenz-
dividende?). Im Uberschuldungsstatus sind Verfahrenskosten
und sonstige Masseverbindlichkeiten (§§ 54, 55 InsO mcht zu
passivieren” -, wohl aber in der Vermogensuberswht ; die im
Uberschuldungsstatus in voller Hohe einzustellenden (Aus-
lauf-) Verbindlichkeiten insbesondere aus Dauerschuldver-
hiltnissen (Schuldner als Mieter und Arbeitgeber) konnen in
der Vermdgensiibersicht wegen der Sonderkiindigungsrechte
des Insolvenzverwalters trotz eventueller Schadensersatzforde-
rungen des anderen Teils (§§ 10913, 113 S. 3 InsO) erheblich
niedriger ausfallen**. Weder kann die Passivierung von Ver-
bindlichkeiten im Uberschuldungsstatus von nur im eréffneten
Verfahren anwendbaren Vorschriften abhingig gemacht bzw.
beeinflusst werden, noch ist die Vermogensiibersicht an die fur
die Aufstellung eines Uberschuldungsstatus geltenden Regeln
gebunden. Das gesamte Instrumentarium insolvenzrechtlicher
Vorschriften und die sich daraus ergebenden (Sanierungs-)
Moglichkeiten konnen im Einzelfall zu einer vom Uberschul-
dungsstatus stark abweichenden Vermdogensibersicht fithren,
obwohl beide bezogen auf denselben Zeltpunkt nimlich den
der Verfahrensersffnung, aufgestellt werden*’!

Ill. Fazit

Die fast zwolf Jahre alte Entscheidung des II. Zivilsenats des
BGH vom 8. 1. 2001 hat nachhaltigen, bis heute andauern-
den Einfluss auf den Uberschuldungstatbestand. Und dieser
Einfluss ist schlecht. Im Interesse rechtssicherer Handhabung
des Tatbestands durch die organschaftlichen Vertreter hat
der Senat — quasi auflerhalb seiner Zustindigkeit — Postulate
aufgestellt, die vom Gesetzgeber ungeprift tbernommen
wurden und zu einer Kodifizierung des Tatbestands fithrten,
der in seiner jetzigen Fassung die fur die organschaftlichen
Vertreter angestrebte Rechtssicherheit nicht schafft, da er die
" wegen der weiterhin bestehenden Teilnahmeberechtigung
moglichen Rangkonflikte zwischen zuriicktretenden Gesell-
schafter- und Nichtgesellschafter-Glaubigern nicht 16st bzw.
erst schafft. Nur die Gleichstellung einer Gesellschaftsver-
bindlichkeit — ob gegeniiber einem Gesellschafter oder einem

auflenstehenden Dritten — mit dem statutarischen Eigenkapi-
tal sollte deren Nichtpassivierung im Uberschuldungsstatus
rechtfertigen diirfen und fiihrte dariber hinaus zu einer
Rechtssicherheit fiir die von zivil- und strafrechtlichen Haf-
tungsnormen betroffenen organschaftlichen Vertreter. Die
Vertreter, die sicher gehen wollen, sollten auf diese Gleich-
stellung bestehen. Der derzeitige Rechtszustand ist das Ergeb-
nis einer vollig falschen Entwicklung. '

38 Die urspriinglich nur befristete Anderung des Uberschuldungstat-
bestands (vgl. Art. 6 I, 7 Il FMStG und Art. 1 Gesetz zur Erleichterung
der Sanierung von Unternechmen, BGBI I 2009, 3151) bleibt jetzt beste-
hen, vgl. Art. 18 Gesetz zur Einfithrung einer Rechtsbehelfsbelehrung
im Zivilprozess (BT-Dr 17/11385, S.23, 27; BT-PIPr. 17/204,
S. 24893 ff.; BR-Dr 690/12).

39 Vgl. Pape, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Stand: August 2010, § 19
Rdnr. 30.

40 Vgl. Pape, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Stand: August 2008, § 19
Rdnr. 63 zum Losungsrecht des Insolvenzverwalters gem. § 103 II In-

sO.

41 Vgl. BGH, NZG 2010, 1393 = ZIP 2010, 2400 (2402) Rdnr. 18 -
FleischgroShandel.

42 Vgl. AG Gottingen, ZInsO 2002, 944 zu § 54 InsO.

43 Vgl. Holzer, in: Kubler/Pruttmg/Bork (0. Fuf$n. 32), § 153 Rdnr. 22.

44 Die in Insolvenzgutachten im Zusammenhang mit der Uberschuldungs—
priffung immer wieder anzutreffende Vermogensiibersicht, in der z.B.
Anfechtungsanspriiche aktiviert und/oder Masseverbindlichkeiten
(§§ 54, 55 InsO) passiviert werden, ist daher falsch bzw. fehl am Platz.

45 Vgl. BGHZ 169, 17 (20) = NZI 2006, 693 Rdnr. 8 zum Eréffnungs-
grund; § 153 11 InsO zur Vermogensiibersicht.

Dipl. Ok. Rainer Beck

Verpflichtung zur Abgabe einer Ein-
kommensteuererkldrung in Insolvenz-
verfahren, insbesondere bei der Antrags-
veranlagung

Der nachfolgende Beitrag untersucht die Frage, wer fur die
vom Schuldner bezogenen Einklinfte aus nichtselbststandi-
ger Arbeit einkommensteuererklarungspflichtig ist - der In-
solvenzverwalter oder der Schuldner selbst — und ob der
Insolvenzverwalter gegebenenfalls berechtigt ist, einen Ver-
anlagungsantrag gem. § 46 Il Nr. 8 EStG zu stellen, wenn mit
einer Steuererstattung zu rechnen ist.

l. Einleitung

Gerade in Verbraucherinsolvenzverfahren, aber nicht nur
dort, kommt es regelmifSig vor, dass der Schuldner Einkiinfte
aus nichtselbststindiger Arbeit erzielt. Eine Einkommensteu-
ererklirung ist nur dann verpflichtend abzugeben, wenn eines
oder mehrere der in § 46 II Nrn 1 bis 7 EStG genannten
Kriterien erfiillt wird/werden'. Anderenfalls ist die Einkom-
mensteuer mit dem Lohnsteuerabzug abgegolten.

Der Autor ist Steuerberater, vereidigter Buchpriifer sowie Insolvenz-/
Konkursverwalter in der Kanzlei Beck & Holzle Rechtsanwilte Fach-
anwilte Steuerberater Vereidigter Buchpriifer in Kevelaer.

1  Wenn z. B. neben den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit weitere
Einkiinfte bezogen werden, die 410 Euro iiberschreiten oder wenn beide
Ehegatten Arbeitslohn bezogen haben und der Lohn ganz oder teilweise
nach den Steuerklassen V oder VI abgerechnet wurde oder wenn auf der
Lohnsteuerkarte ein Freibetrag eingetragen wurde und der Arbeitslohn
einen bestimmten Betrag iibersteigt (§ 46 II Nrn.1, 3 a, 4 EStG), muss
zwingend eine Einkommensteuererklirung abgegeben werden (= Pflicht-
veranlagung).





