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1.  Fragestellung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden gefragt, ob es zur Verhinde-
rung einer Insolvenzwelle von versorgungsrelevanten Krankenhiusern verfassungsrechtlich zu-
lassig sei, nur fiir diese Krankenhausbetriebe im Rahmen der insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungspriifung nach § 19 der Insolvenzordnung (InsO)"' den Prognosezeitraum der Fortbestehens-
prognose von zwolf auf vier Monate zu verkiirzen. Dies erfolgte fiir alle insolvenzfihige Unter-
nehmen bereits gemél § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Sanierungs- und insolvenzrechtliches Krisen-
folgenabmilderungsgesetzes (SanlnsKG)?, galt jedoch nur bis zum 31. Dezember 2023.

Bisher gibt es keinen konkreten Gesetzentwurf, der eine entsprechende Fortgeltung dieser Rege-
lung vorsieht. Daher ist vorab darauf hinzuweisen, dass dem Gesetzgeber bei der Entscheidung
dariiber, ob er bestimmte gesetzliche Regelungen schafft und wie er diese ausgestaltet, grundsétz-
lich ein weiter Spielraum zukommt, dem im Wesentlichen durch die einschldgigen Vorgaben des
Grundgesetzes und die malBgebliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Grenzen ge-
zogen sind. Ob eine bestimmte Regelung sich mutmaBlich innerhalb dieser Grenzen bewegt, kann
nur im jeweiligen Einzelfall anhand eines konkreten Gesetzentwurfs beurteilt werden. Auch eine
insolvenzrechtliche Beurteilung ist abstrakt nicht méglich.

Nachfolgend wird die Bedeutung der Fortfithrungsprognose als Voraussetzung der Uberschul-
dung im Insolvenzrecht ausfiihrlich dargestellt (dazu 2.), um im Anschluss die verfassungsrecht-
lichen Moglichkeiten und Grenzen einer derartigen Regelung ndher zu erortern (dazu unter 3.).

2.  Die insolvenzrechtliche Fortfiihrungsprognose als Voraussetzung der Uberschuldung
(WD 7)

2.1. Zweck des Insolvenzverfahrens und Insolvenzfihigkeit

Hauptziel des Insolvenzverfahrens ist gemal § 1 Satz 1 InsO die gemeinschaftliche Befriedigung
der Gldubiger eines Schuldners.? Diese Befriedigung kann entweder durch Verwertung des
Schuldnervermdégens und Verteilung des Erloses oder durch abweichende Regelungen in einem
Insolvenzplan zum Erhalt des Unternehmens erfolgen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 InsO).

Demnach sind weder die Verwertung des Schuldnervermogens noch der Erhalt des Unterneh-
mens Ziele des Insolvenzverfahrens.* Vielmehr handelt es sich um Mittel zur Gldubigerbefriedi-
gung, wobei keinem Mittel ein abstrakter Vorrang zukommt.® Die Wahl des Mittels ist im konkre-
ten Insolvenzverfahren an der bestmoglichen Befriedigung der Glaubiger aus dem

1 Insolvenzordnung vom 05.10.1994 (BGBL. I S. 2866), zuletzt gedndert am 22.12.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 411).

2 Sanierungs- und insolvenzrechtliches Krisenfolgenabmilderungsgesetz vom 27.03.2020 (BGBI. I S. 569), zuletzt
gedndert am 31.10.2022 (BGBL. I S. 1966).

3 Madaus, in: Beck-OK Insolvenzrecht, Frisgen/Geiwitz/Gopfert, 33. Edition, Stand: 15.10.2023, § 1 InsO Rn. 2.
4 Henckel, in: Jaeger, Insolvenzordnung, 2004, § 1 Rn. 2.

5 Ebenda.


https://www.gesetze-im-internet.de/inso/BJNR286600994.html
https://www.gesetze-im-internet.de/covinsag/BJNR056910020.html
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Schuldnervermogen zu messen.® Der Erhalt des Schuldnerunternehmens und seiner Arbeits-
pldtze ist mithin zwar ein zuldssiges und erwiinschtes Mittel zur Gldubigerbefriedigung, er ist je-
doch kein Selbstzweck.”

Das Insolvenzverfahren kann geméB § 11 Abs. 1 Satz 1 InsO iiber das Vermdgen jeder natiirlichen
Person und jeder juristischen Person eroffnet werden. Insolvenzfihige juristische Personen sind
die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien, die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, die Unternehmergesellschaft, die eingetragene Genossenschaft, der rechtsfahige Verein,
der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, die rechtsfdhige Stiftung und die europdische Ge-
sellschaft (Societas Europaea).? In § 11 Abs. 1 Satz 2 InsO werden zudem nicht rechtsfdahige Ver-
eine den juristischen Personen gleichgestellt.

Nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO kann das Insolvenzverfahren ferner iiber das Vermogen von den aus-
driicklich benannten Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit er6ffnet werden; hierzu zdhlen
offene Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften, Partnerschaftsgesellschaften, Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts, Partenreedereien und Européische wirtschaftliche Interessenverei-
nigungen. SchlieBlich kann das Insolvenzverfahren Nachlédsse, das Gesamtgut fortgesetzter Giiter-
gemeinschaften oder das Gesamtgut von Giitergemeinschaften, das von den Ehegatten oder Le-
benspartnern gemeinschaftlich verwaltet wird, erfassen (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO).

Grundsitzlich kénnen Insolvenzverfahren auch iiber das Vermdégen von juristischen Personen

des offentlichen Rechts er6ffnet werden, da § 11 Abs. 1 Satz 1 InsO unterschiedslos juristische
Personen des privaten und des 6ffentlichen Rechts erfasst.” Denn auch juristische Personen des
offentlichen Rechts verfiigen tiber rechtlich verselbststdndigtes und haftungsrechtlich abgeson-
dertes Vermdogen.'°

Zur Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit staatlicher Einrichtungen in finanziellen Krisen
schrankt § 12 Abs. 1 InsO jedoch die Insolvenzfidhigkeit staatlicher und anderer 6ffentlicher Or-
ganisationen ein.” So normiert § 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO die Unzuléssigkeit des Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermogen des Bundes oder eines Landes (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO) und — wenn das
Landesrecht dies bestimmt — iiber das Vermogen einer juristischen Person des offentlichen
Rechts, die der Landesaufsicht untersteht (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts sind alle Kérperschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts;

6 Henckel, a.a.0., § 1 Rn. 2; Humberg, in: Berliner Kommentar Insolvenzrecht, 79. Akt. 2022, § 1 InsO Rn. 3.

7 Humberg, a.a.0., § 1 InsO Rn. 7.

8 BuBhardt, in: Braun, Insolvenzordnung, 9. Aufl. 2022, § 11 Rn. 9.
9 Vuia, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2019, § 12 Rn. 8.
10 Ebenda.

11 BubBhardt, a.a.0., § 12 Rn. 1; Vuia, a.a.0., § 12 Rn. 1.
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diese unterstehen grundsétzlich der Landesaufsicht, wenn sie nicht der Bundesaufsicht unterlie-
gen.'?

Entsprechende insolvenzausschlieBende landesrechtliche Vorschriften bestehen etwa fiir Ge-
meinden und Gemeindeverbinde.”® Dem folgend ist auch die Er6ffnung eines Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermogen der Eigenbetriebe der Gemeinden ausgeschlossen, die zwar organisatori-
sche verselbststdandigt sind, jedoch keine eigene Rechtspersonlichkeit haben und iiber kein haf-
tungsrechtlich verselbststdndigtes Vermogen verfiigen; sie werden den Gemeinden zugerechnet.™
Die Gldubiger eines gemeindlichen Eigenbetriebs sind auch nicht darauf verwiesen, sich vorran-
gig aus einem Sondervermdgen des Eigenbetriebs zu befriedigen, da sie in das gesamte Vermdgen
der Gemeinde vollstrecken kénnen."

Zulassig ist hingegen die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, an der eine juristische Person des offentlichen Rechts als Gesell-
schafterin beteiligt ist.’® Insoweit gilt die ausdriickliche Bestimmung des § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
ungeachtet der Tatsache, dass die juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Gesellschafterin
selbst nicht insolvenzfihig ist, da der Anwendungsbereich des § 12 InsO nicht generell den 6f-
fentlichen Bereich erfasst."”

Zulissig ist ferner die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen von kommunalen
Eigengesellschaften, die als juristische Personen des Privatrechts gefiihrt werden und deren Al-
lein- oder Mehrheitseigner die 6ffentliche Hand ist.'® Dies gilt insbesondere fiir Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung und Aktiengesellschaften, deren sich die 6ffentliche Hand zur Erledi-
gung ihrer Aufgaben bedient." Die Insolvenzfahigkeit dieser Eigengesellschaften setzt auch der
Gesetzgeber erkennbar voraus, indem er etwa fiir den Bund in § 65 Abs. 1 Nr. 2 der Bundeshaus-
haltsordnung (BHO)?*® die Einzahlungsverpflichtung und damit die Haftung auf einen bestimmten
Betrag begrenzt.*

12 Vuia, a.a.0., § 12 Rn. 14.

13 Vgl. fiir eine Auflistung der entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften: Vuia, a.a.0., § 12 Rn. 15, 24.

14 Gundlach, in: Schmidt, Insolvenzordnung, 20. Aufl. 2023, § 12 Rn. 5; Niirnberg, in: Beck’sches Steuer- und Bi-
lanzrechtslexikon, 65. Edition 2023, Stand: 01.10.2023, Stichwort: Eigenbetrieb, Rn. 1; Wolfer, in: Beck’scher
Onlinekommentar Insolvenzrecht, a.a.0., § 12 InsO Rn. 5; Vuia, a.a.0., § 12 Rn. 16.

15 Gundlach, Die Insolvenzfihigkeit juristischer Personen und Vermdgen des 6ffentlichen Rechts, Die Offentliche
Verwaltung (DOV) 1999, 815 (823, 824).

16 Ebenda, 820.

17 Ebenda.

18 Wolfer, a.a.0., § 12 InsO Rn. 5; Vuia, a.a.0., § 12 Rn. 16.

19 Gundlach, Die Insolvenzfihigkeit juristischer Personen und Vermdogen des offentlichen Rechts, a.a.O., 822.

20 Bundeshaushaltsordnung vom 19.08.1969 (BGBL. I S. 1284), zuletzt gedndert am 01.07.2022 (BGBL. I S. 1030).

21 Gundlach, Die Insolvenzfihigkeit juristischer Personen und Vermégen des 6ffentlichen Rechts, a.a.O., 822.


https://www.gesetze-im-internet.de/bho/
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2.2. Der Insolvenzgrund der Uberschuldung

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens erfordert geméal § 16 InsO einen Insolvenzgrund. Insol-
venzgriinde sind die Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO), die drohende Zahlungsunfihigkeit (§ 18
InsO) und die Uberschuldung (§ 19 InsO). Die Verfahrenseréffnung erfolgt grundsitzlich?* auf ei-
nen schriftlichen Antrag des Gldubigers oder des Schuldners (§ 13 Abs. 1 Sitze 1, 2 InsO).

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Voraussetzungen der Uberschuldung gegeben werden.
2.2.1. Normzweck und Anwendungsbereich

Der Insolvenzgrund der Uberschuldung soll bewirken, dass die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens noch vor dem Vorliegen einer Zahlungsunfiahigkeit (§ 17 InsO) beantragt wird, um zu ver-
hindern, dass die Insolvenz unwirtschaftlicher Gesellschaften bis zur Zahlungsunfdhigkeit hin-
ausgezogert wird.?® Die Beantragung des Insolvenzverfahrens soll demnach zeitlich vorverlagert
werden.* Die Vorschrift dient damit dem prédventiven Gldubigerschutz.*

§ 19 Abs. 1 InsO schriankt den Anwendungsbereich der Uberschuldung ausdriicklich auf juristi-
sche Personen ein. Dies liegt darin begriindet, dass fiir juristische Personen keine natiirliche Per-
son unbeschrinkt haftet.”® Als Korrelat fiir die alleinige Haftung des Gesellschaftsvermdgens soll
das Insolvenzverfahren nicht erst eingeleitet werden, wenn bereits Zahlungsunfidhigkeit eingetre-
ten ist.”’ Demnach kommt ein Insolvenzverfahren wegen Uberschuldung insbesondere fiir Gesell-
schaften mit beschriankter Haftung, Aktiengesellschaften und Unternehmergesellschaften in Be-
tracht.*

Dariiber hinaus findet die Uberschuldung gemiB § 19 Abs. 3 Satz 1 InsO auch auf solche Gesell-
schaften ohne Rechtspersonlichkeit Anwendung, bei denen keine natiirliche Person haftender
Gesellschafter ist; dies gilt etwa fiir die GmbH und Co. KG (Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung und Compagnie Kommanditgesellschaft).?

22 Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens wegen drohender Zahlungsunfihigkeit bleibt jedoch geméal § 18 Abs. 1
InsO allein dem Schuldner vorbehalten, vgl. Salm-Hoogstraeten, in: Braun, Insolvenzordnung, a.a.O., § 18 Rn. 1.

23 Salm-Hoogstraeten, a.a.0., § 19 Rn. 1.
24 Ebenda.

25 Schmidt/Herchen, in: Karsten Schmidt, Insolvenzordnung, a.a.O., § 19 Rn. 2; Miiller, in: Jaeger, Kommentar zur
Insolvenzordnung, a.a.O., § 19 Rn. 4.

26 Ebenda.

27 Drukarczyk/Schiiler, in: Miinchener Kommentar zu Insolvenzordnung, a.a.O., § 19 Rn. 1; Miiller, a.a.0., § 19
InsO, Rn. 6.

28 Wolfer, a.a.0., § 19 InsO Rn. 5.

29 Ebenda.
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2.2.2. Voraussetzungen der Uberschuldung

GemiB § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO liegt eine Uberschuldung vor, wenn das Vermogen des Schuld-
ners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des Un-
ternehmens in den néichsten zwolf Monaten ist nach den Umstédnden iiberwiegend wahrschein-

lich.

Der Tatbestand der Uberschuldung besteht aus zwei Merkmalen: der rechnerischen Uberschul-
dung einerseits und dem Fehlen einer positiven Fortfithrungsprognose andererseits.?® Der Eroff-
nungstatbestand setzt das kumulative Vorliegen beider Merkmale voraus.®' Eine Uberschuldung
gemdD § 19 InsO liegt damit nicht vor, wenn das Unternehmen entweder schon rechnerisch nicht
iiberschuldet ist oder wenn trotz rechnerischer Uberschuldung eine positive Fortfiihrungsprog-
nose besteht.*

Die rechnerische Uberschuldung ist durch einen Uberschuldungsstatus zu priifen.*® Dabei sind
Aktiva und Passiva des Unternehmens gegeniiberzustellen, um festzustellen, ob bestehende Ver-
bindlichkeiten im Falle einer Verwertung aus dem Vermogen beglichen werden konnten.**

Im Rahmen der Fortfithrungsprognose ist zu ermitteln, ob nach der Finanzplanung des Unter-
nehmens fiir den Prognosezeitraum die zur Erfiillung der Verbindlichkeiten erforderlichen Mittel
bereitstehen.* Dabei muss in subjektiver Hinsicht ein Fortfithrungswille bestehen.?® Objektiv
muss hingegen ein Unternehmenskonzept als Grundlage vorliegen, aus dem eine Finanzplanung
zu entwickeln ist.*” Diese zeigt wiederum die Erwartung der Zahlungsfahigkeit oder Zahlungsun-
fahigkeit fiir den relevanten Zeitraum auf, indem dargestellt wird, ob und wie das Unternehmen
einzelnen Zahlungspflichten nachkommen kann.*® Eine positive Fortfiihrungsprognose ist anzu-
nehmen, wenn die Unternehmensfortfiihrung nach alledem iiberwiegend wahrscheinlich ist,
mithin muss der Wahrscheinlichkeitsgrad 50% tiberschreiten.*

30 Schmidt/Herchen, a.a.0., § 19 Rn. 13; Wolfer, a.a.0., § 19 InsO Rn. 8.
31 Ebenda.
32 Ebenda.

33 BGH, Beschluss vom 23.07.2015 - 3 StR 518/14, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht Rechtsprechungs-Report (NStZ-
RR) 2015, 341 (342).

34 Salm-Hoogstraeten, a.a.0., § 19 Rn. 21; Schmidt/Herchen, a.a.O., § 19 Rn. 21.
35 Wolfer, a.a.0., § 19 InsO Rn. 10.

36 Ebenda, Rn. 12.

37 Ebenda, Rn. 13, 14.

38 Schmidt/Herchen, a.a.O., § 19 Rn. 53; Wolfer, a.a.0., § 19 InsO Rn. 14.

39 Schmidt/Herchen, a.a.O., § 19 Rn. 48; Wolfer, a.a.0., § 19 InsO Rn. 15.
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Die Fortfithrungsprognose hat sich nach dem Gesetzeswortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO auf
einen Zeitraum von zwolf Monaten zu erstrecken. Der Gesetzgeber begriindete die Festlegung der
Frist auf zwolf Monate damit, dass Schwierigkeiten und Unsicherheiten, die mit ldangeren Prog-
nosezeitrdumen verbunden wéren, umgangen wiirden und zugleich eine verhéltnismé&Big friithzei-
tige Antragstellung sichergestellt werden konne.*

2.2.3. Wesentliche Rechtsfolgen der Uberschuldung

Ist eine juristische Person iiberschuldet, haben die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Ab-
wickler gemédl § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO ohne schuldhaftes Zégern einen Eréffnungsantrag (§ 13
InsO) zu stellen. Der Antrag ist spitestens sechs Wochen nach dem Eintritt der Uberschuldung
zu stellen (§ 15a Abs. 1 Satz 2 InsO). Dasselbe gilt nach § 15a Abs. 1 Satz 3 InsO fiir die organ-
schaftlichen Vertreter der zur Vertretung der Gesellschaft erméchtigten Gesellschafter oder die
Abwickler einer rechtsfahigen Personengesellschaft, bei der kein personlich haftender Gesell-
schafter eine natiirliche Person ist, soweit nicht zu den personlich haftenden Gesellschaften eine
Gesellschaft gehort, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist.

Ein VerstoB gegen die Verpflichtung zur Stellung eines Eroffnungsantrags ist in § 15a Abs. 4, 5
InsO mit Strafe bewehrt. So wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft,
wer einen Eroffnungsantrag nicht oder nicht rechtzeitig (§ 15a Abs. 4 Nr. 1 InsO) oder nicht rich-
tig (§ 15a Abs. 4 Nr. 2 InsO) stellt. Handelt der Téter fahrldssig, ist mit Freiheitsstrafe bis zu ei-
nem Jahr oder Geldstrafe zu bestrafen (§ 15a Abs. 5 InsO).

Zivilrechtlich konnen fiir die Insolvenzgldubiger im Falle eines Verstofes gegen die Verpflich-
tung zur Stellung eines Eréffnungsantrags Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 2 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs (BGB)*! bestehen, da § 15a InsO als Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB zu qualifizieren ist.*?

Dariiber hinaus bestehen nach dem Eintritt der Uberschuldung gemiB § 15b InsO Zahlungsver-
bote.** So diirfen die vertretungsberechtigten Mitglieder des Vertretungsorgans und die Abwick-
ler nach dem Eintritt der Uberschuldung keine Zahlungen mehr fiir die juristische Person vor-
nehmen (§ 15 b Abs. 1 Satz 1 InsO). Dies gilt indes nicht fiir solche Zahlungen, die mit der Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar sind (§ 15b Abs. 1 Satz 2
Ins0O).

40 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insol-
venzrechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz — SanInsFoG) vom 09.11.2020,
BT-Drs. 19/24181, S. 197.

41 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), zuletzt gedndert am 22.12.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 411).

42 Schmidt/Herchen, a.a.O., § 15a Rn. 33.

43 Wolfer, a.a.0., § 15b InsO Rn. 1.


https://dserver.bundestag.de/btd/19/241/1924181.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/
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2.3. Jiingste Regelungen zur Verkiirzung des Zeitraums der Fortfiihrungsprognose

Am 27. Marz 2020 wurde das COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (CovinsAG)* verkiindet.
Dieses sah zunédchst insbesondere eine bis zum 30. September 2020 befristete Aussetzung der In-
solvenzantragsfrist vor (§ 1 CovinsAG). Durch das Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwick-
lungsgesetz (SanInsFoG)* vom 22. Dezember 2020 wurde § 4 CovInsAG neu eingefiigt. Dieser be-
trifft ausdriicklich den Prognosezeitraum fiir die Uberschuldungspriifung und lautet seinem
Wortlaut nach:

,Abweichend von § 19 Absatz 2 Satz 1 der Insolvenzordnung ist zwischen dem 1. Januar
2021 und dem 31. Dezember 2021 anstelle des Zeitraums von zwolf Monaten ein Zeitraum
von vier Monaten zugrunde zu legen, wenn die Uberschuldung des Schuldners auf die
COVID-19-Pandemie zurickzufihren ist. Dies wird vermutet, wenn

1. der Schuldner am 31. Dezember 2019 nicht zahlungsunfihig war,

2. der Schuldner in dem letzten, vor dem 1. Januar 2020 abgeschlossenen Geschiftsjahr ein
positives Ergebnis aus der gewohnlichen Geschiftstatigkeit erwirtschaftet hat und

3. der Umsatz aus der gewohnlichen Geschiftstatigkeit im Kalenderjahr 2020 im Vergleich
zum Vorjahr um mehr als 30 Prozent eingebrochen ist.“

Der Gesetzgeber begriindete die voriibergehende Verkiirzung des Prognosezeitraums der Fort-
fiihrungsprognose im Rahmen des Uberschuldungstatbestands fiir Unternehmen, deren finanzi-
elle Krise auf die Folgen der COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren sind, im Wesentlichen mit den
zu diesem Zeitpunkt erhéhten Unsicherheiten iiber die weitere wirtschaftliche Entwicklung.*
So bestiinden fiir viele Unternehmen infolge der wirtschaftlichen Auswirkungen der COVID-19-
Pandemie und der ergriffenen Malnahmen erhebliche Prognoseunsicherheiten.*” Die Verkiirzung
der Prognosefrist im Rahmen der Uberschuldungspriifung auf vier Monate solle vor diesem Hin-
tergrund verhindern, dass Insolvenzantrige allein aufgrund dieser Prognoseunsicherheiten ge-
stellt wiirden.*® Zugleich betonte der Gesetzgeber, dass die Verkiirzung nur bis zu einer Normali-
sierung der wirtschaftlichen Lage gelten solle.*

§ 4 Satz 1 CovInsAG setzt seinem Wortlaut nach voraus, dass die I"Jberschuldung des Schuldners
auf die COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren sein muss. Dabei konnen sich die Schuldner auf

44 COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (CovIinsAG) als Art. 1 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27.03.2020 (BGBI. I 2020 Nr. 14
S. 569).

45 Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwick-
lungsgesetz — SanInsFoG) vom 22.12.2022 (BGBI. I 2020 Nr. 66 S. 3256).

46 BT-Drs. 19/24181, a.a.0., S. 2.

47 Ebenda, S. 217.
48 Ebenda.

49 Ebenda.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl120s0569.pdf#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl120s0569.pdf'%5D__1704876698740
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id='bgbl120s3256.pdf'%5D#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl120s3256.pdf'%5D__1704877195130
https://dserver.bundestag.de/btd/19/241/1924181.pdf
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die Vermutungswirkung des § 4 Satz 2 CovInsAG stiitzen, soweit dessen kumulative Vorausset-
zungen erfiillt sind.*°

Durch das Gesetz zur Abschaffung des Giiterrechtsregisters und zur Anderung des COVID-19-In-
solvenzaussetzungsgesetzes vom 31. Oktober 2022°" wurde das CovInsAG schlieBlich in das Ge-
setz zur vorilibergehenden Anpassung sanierungs- und insolvenzrechtlicher Vorschriften zur Ab-
milderung von Krisenfolgen (Sanierungs- und insolvenzrechtliches Krisenfolgenabmilderungsge-
setz — SanInsKG) umbenannt. Ferner wurde dem urspriinglichen § 4 CovIinsAG (nunmehr § 4 Sa-
nInskKG) folgender zweiter Absatz beigefiigt:

,In dem Zeitraum vom 9. November 2022 bis einschliefllich 31. Dezember 2023 tritt an die
Stelle des in

1. § 19 Absatz 2 Satz 1 der Insolvenzordnung genannten Zeitraums von zwolf Monaten,

2. § 270a Absatz 1 Nummer 1 der Insolvenzordnung genannten Zeitraums von sechs Monaten
und

3. § 50 Absatz 2 Nummer 2 des Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetzes
genannten Zeitraums von sechs Monaten

ein Zeitraum von vier Monaten. Satz 1 gilt auch, wenn vor dem 9. November 2022 eine Uber-
schuldung nach § 19 Absatz 2 Satz 1 der Insolvenzordnung vorlag, es sei denn, dass der fiir
eine rechtzeitige Antragstellung malgebliche Zeitpunkt nach § 15a Absatz 1 Satz 1 und 2 der
Insolvenzordnung bereits verstrichen ist.”

Das Einfiigen des § 4 Abs. 2 SanInsKG beruhte auf der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses.’? Danach sei die Verkiirzung des Prognosezeitraums im Rahmen der Uberschuldung
durch § 4 Abs. 2 Nr. 1 SanInsKG erforderlich, um dem Umstand zu begegnen, dass die Entwick-
lungen und Verhiltnisse auf dem Energie- und Rohstoffmarkt vorausschauende Planungen fiir
Unternehmen erheblich erschweren wiirden.*® Denn Preisvolatilitdten und Unsicherheiten tiber
Art, Dauer und Ausmal der Energiekrise hitten zur Folge, dass sich Prognosen nur auf unsichere
Annahmen stiitzen lieBen.** Diesen Unsicherheiten kénnten Geschéftsleiter vor dem Hintergrund
bestehender haftungs- und strafrechtlicher Risiken hdufig nur durch die Stellung von Insol-
venzantrdagen begegnen.’® Dies betridfe insbesondere auch Unternehmen, deren Bestandsfahigkeit
bei normalen wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht in Frage stiinde.’® Daher ldge es im gesamt-
wirtschaftlichen Interesse, den Prognosezeitraum auf vier Monate zu verkiirzen, um zu

50 Romermann, in: Rémermann, CovInsAG, 2. Aufl. 2022, § 4 Rn. 288.

51 Gesetz zur Abschaffung des Giiterrechtsregisters und zur Anderung des COVID-19-Insolvenzaussetzungsgeset-
zes vom 31.10.2022 (BGBI. I 2022 Nr. 41 S. 1966).

52 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung (Drucksache 20/2730) vom 19.10.2022, BT-Drs. 20/4087.

53 Ebenda, S. 6.
54 Ebenda.
55 Ebenda.

56 Ebenda.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id='bgbl122s1966.pdf'%5D#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl122s1966.pdf'%5D__1704879927484
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id='bgbl122s1966.pdf'%5D#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl122s1966.pdf'%5D__1704879927484
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verhindern, dass Unternehmen allein wegen der Unsicherheiten auf den Markten Insolvenzan-
trage stellen miissten.’” Die Verkiirzung des Prognosezeitraums im Rahmen der Priifung einer
Uberschuldung nach § 4 Abs. 2 SanInsKG verzichtet auf ein Kausalititserfordernis, das die Prog-
noseunsicherheit auf die Verhéltnisse des Rohstoff- und Energiemarktes riickbezieht.*® Dies liege
darin begriindet, dass die Wirtschaftsverhéltnisse zumindest mittelbar jeden Wirtschaftsteilneh-
mer betrdafen.’® Ein Kausalitdtserfordernis konne daher kaum ein hinreichendes Mal} an Be-
stimmtheit erreichen, um Unsicherheiten zu vermeiden, die eine Verkiirzung des Prognosezeit-
raums gerade ausschliefen solle.®

Die Regelung ist infolge ihrer Befristung (§ 4 Abs. 2 Satz 1 SanInsKG) zum Ende des Jahres 2023
aulier Kraft getreten.

Die Verkiirzung des Prognosezeitraums durch § 4 Abs. 2 SanInsKG wurde in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur sowie durch Kammern und Verbinde teilweise kritisch aufgenommen.
Diese Stimmen fiihren an, die Uberschuldung sei regelmiBig ein Anzeichen fiir eine spiter ein-
tretende Zahlungsunfihigkeit.®* Ein langer Prognosezeitraum schiitze die Wirtschaft vor erhebli-
chen kiinftigen Zahlungsausfillen und Kettenreaktionen.® Die Uberschuldung sei daher ein
wichtiges Instrument zum Schutz der Glaubiger von Gesellschaften mit beschrankten Haftungs-
fonds.®® Ferner seien durch die Regelung im Verhéltnis der Glaubiger untereinander insbesondere
diejenigen Gldubiger betroffen, deren Forderungen erst spéter fillig werden, wenn das Unterneh-
men infolge der Regelung kurzfristig fortgefiihrt wird, bevor es langfristig einen Insolvenzantrag
stellen muss.® Schliefilich habe das fehlende Kausalitidtserfordernis im Ergebnis zur Folge, dass
nicht nur kausal auf der Energiekrise beruhende Uberschuldungen, sondern auch durch Miss-
wirtschaft, iiberkommene Geschéftsmodelle oder fehlende Wettbewerbsfahigkeit begriindete
Uberschuldungen im Sinne des § 19 InsO verhindert wiirden.*®® Dadurch kénnten

57 Ebenda.
58 Ebenda, S. 7.
59 Ebenda.

60 Ebenda.

61 Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 36 zum Entwurf einer Formulierungshilfe fiir einen Ande-

rungsantrag der Koalitionsfraktionen zur Ergdnzung des Entwurfs eines Gesetzes zur Abschaffung des Giiter-
rechtsregister (Bundestagsdrucksache 20/2730) um sanierungs- und insolvenzrechtliche Vorschriften zur Abmil-

derung von Krisenfolgen, September 2022, S. 3.

62 Ebenda.
63 Wolfer, a.a.0., § 4 SanInsKG Rn. 5.
64 Ebenda.

65 Verband Insolvenzverwalter und Sachwalter Deutschlands e.V. (VID), Stellungnahme zum Entwurf einer For-

mulierungshilfe fiir einen Anderungsantrag der Koalitionsfraktionen zur Ergidnzung des Entwurfs eines Gesetzes
zur Abschaffung des Giiterrechtsregisters (Bundestagsdrucksache 20/2730) und zur voriibergehenden Anpas-

sung sanierungs- und insolvenzrechtlicher Vorschriften zur Abmilderung von Krisenfolgen: Anderung des CO-

VID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzes (SanlnsKG) vom 21.09.2022, S. 2-4.
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vorausschauend planende Unternehmen nicht von ihrer Vorsorge profitieren, da Marktaustritte
schwicherer Konkurrenten verhindert wiirden.®

3.  Verkiirzung der Fortfithrungsprognose nur fiir Krankenhéuser (WD 3)

Die bisherigen insolvenzrechtlichen Regelungen zur Verkiirzung des Prognosezeitraums im Rah-
men einer Uberschuldungspriifung galten fiir simtliche Unternehmen, fiir die der Anwendungs-
bereich des Insolvenzverfahrens und des Uberschuldungstatbestands eréffnet war. Sie waren mit-
hin nicht auf spezifische Wirtschaftszweige beschrinkt. Fraglich ist, ob der Gesetzgeber eine
Verkiirzung des Prognosezeitraums allein fiir Krankenhausbetriebe regeln konnte.

Die Verkiirzung des Prognosezeitraums nur fiir Krankenhausbetriebe konnte eine verfassungs-
rechtlich relevante Ungleichbehandlung sein. Insoweit ist der Gleichbehandlungsgrundsatz nach
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)® zu priifen. Die Auslegung und die Anwendung des Art. 3
Abs. 1 GG sind besonders durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragt. Da-
nach ist grundsétzlich wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln. Dies gilt fiir Belastungen und Begiinstigungen gleichermalen.®® Der Gleichbehandlungs-
grundsatz verbietet dem Gesetzgeber jedoch nicht, Sachverhalte zu differenzieren. Die Ungleich-
behandlung von gleichen Sachverhalten muss aber durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
sein. Insbesondere Begilinstigungen sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gleichheitswidrig, wenn zwischen den Vergleichsgruppen ,.keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, dal sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten“.% Im
Ubrigen ist gemih Art. 19 Abs. 3 GG der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ist
dem Wesen nach auch auf inldndische juristische Personen des Privatrechts anwendbar.”

3.1. Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn zwei Sachverhalten oder Gruppen unterschiedlich be-
handelt oder geregelt werden, obwohl sie im Wesentlichen gleich sind.”* Es geht vorliegend um
eine mogliche Verkiirzung des insolvenzrechtlichen Prognosezeitraums allein fiir Krankenhaus-
betriebe. Zu beriicksichtigen wiére allerdings, dass eine kiinftige gesetzliche Regelung, die den
Prognosezeitraum der Uberschuldungspriifung allein fiir Krankenhausbetriebe verkiirzte und die
insolvenzrechtliche Rechtslage im Ubrigen unberiihrt lieBe, nicht alle Krankenhausbetriebe er-
fassen diirfte. Denn in Deutschland werden Krankenhduser von kirchlichen, privaten und

66 Ebenda.

67 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert am 19.12.2022 (BGBI. I S. 2478).

68 Vgl. allgemein zum Gleichheitssatz, BVerfG, Beschluss vom 07.04.2022 - 1 BvL. 3/18, 1 BvR 717/16, 1 BvR
2257/16, 1 BvR 2824/17, BVerfGE 161, 163 (163 2. Leitsatz).

69 BVerfG, Beschluss vom 31.01.1996 - 2 BvL 39, 40/93, BVerfGE 93, 386 (395).
70 So bereits BVerfG, Urteil vom 14.12.1965 - 1 BvR 413, 416/60, BVerfGE 19, 206 (215).

71 Vgl. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 62.
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kommunalen Trdgern sowie von den Bundesldndern selbst betrieben.”” Krankenhausbetriebe, die
von Gebietskorperschaften als Regiebetrieb oder als organisatorisch verselbststdndigter Eigenbe-
trieb gefiihrt werden, sind den Gebietskorperschaften zuzurechnen und geméal § 12 Abs. 1 Nr. 2
InsO nicht insolvenzfihig, soweit das entsprechende Landesrecht dies bestimmt.” Von den
grundsitzlich insolvenzfihigen Krankenhausbetrieben wiirde eine Regelung zudem nur solche
erfassen, fiir die der Anwendungsbereich des Uberschuldungstatbestandes eroffnet wire. Mithin
gilte eine Regelung iiber die Verkiirzung des Prognosezeitraums fiir Krankenhausbetriebe, die als
juristische Person (§ 19 Abs. 1 InsO) oder als Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit, bei der
keine nattirliche Person haftender Gesellschafter ist (§ 19 Abs. 3 Satz 1 InsO), betrieben werden.
Zu diesen insolvenzfihigen Krankenhausbetrieben wiirden auch Krankenhéduser, die in der
Form einer kommunalen Eigengesellschaft betrieben werden und im Allein- oder Mehrheitsbe-
sitz einer Gebietskorperschaft stehen, zdhlen.”

Daher kommen mehrere Ungleichbehandlungen in Betracht: Erstens konnte an insolvenzfihige
juristische Personen angekniipft werden, fiir die der Anwendungsbereich des Uberschuldungstat-
bestandes grundsétzlich eroffnet wire. Das Differenzierungsmerkmal wire dann der Betrieb eines
Krankenhauses. Fraglich ist jedoch, ob den nicht begiinstigten Grundrechtsberechtigten — hier
den insolvenzfihigen juristischen Personen, die keine Krankenhé&user betreiben — durch die Ver-
kiirzung nur fiir Krankenhausbetriebe ein Nachteil entstiinde, wie es zum Teil fiir eine gleich-
heitswidrige begiinstigende Ungleichbehandlung gefordert wird.”® So lieB3e sich argumentieren,
dass sich die Dauer des Prognosezeitraums nicht zwingend auf die Bewertung der Wahrschein-
lichkeit der Fortfithrung eines Unternehmens auswirken miisse. Ein Nachteil kénnte allerdings
im Aufwand selbst liegen. Denn die jeweils betroffenen Unternehmen miissen im Rahmen einer
Fortfiihrungsprognose ein Unternehmenskonzept einschlieflich einer Finanzplanung fiir den zu
bewertenden Zeitraum vorlegen. Das diirfte fiir einen Zeitraum von zwd6lf Monaten jedenfalls ei-
nen groferen Aufwand als fiir einen viermonatigen Zeitraum bedeuten. Aullerdem sind die juris-
tischen Personen, fiir die ein zwo6lfmonatiger Prognosezeitraum gilt, eher gezwungen, frither und
fiir einen ldngeren Zeitraum die Fortfiihrung des Unternehmens einzuschétzen als juristische
Personen, die eine Prognose nur fiir einen Zeitraum von vier Monaten erstellen miissen. Auch
dies konnte einen Nachteil darstellen.

Zweitens konnten die Glaubiger der jeweils betroffenen juristischen Person durch die Verkiir-
zung ungleich behandelt werden. So wird zum Teil argumentiert, dass wegen der notwendiger-
weise weitergehenden Vorausschau ein ldngerer Prognosezeitraum grofere Zahlungsausfille

72 Vallender, Krankenhausinsolvenzen im Spannungsfeld zwischen 6ffentlicher Daseinsvorsorge und par conditio
creditorum, Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenz- und Sanierungsrecht (ZInsO) 2016, 773 (773); ferner wird
dhnlich unterschieden zwischen 6ffentlicher, freigemeinniitziger und privatwirtschaftlicher Tragerschaft, vgl.
dazu Statistisches Bundesamt, Grunddaten der Krankenh&user, Fachserie 12 Reihe 6.1.1, 2021, S. 3; vgl. inso-
weit zu ,,dualen Vorsorgestrukturen®, Kaspras, Die Krankenhausinsolvenz, 2019, S. 140.

73 Ebenda.

74 Ebenda; vgl. ferner zur Insolvenzfahigkeit von Krankenhaustragern, Wernick, in: Huster/Kaltenborn, Kranken-
hausrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 27 {f.

75 Siehe BVerfG, Urteil vom 12.09.2012 - 2 BvR 1390, 1421, 1438, 1439, 1440/12, 2 BvE 6/12, Rn. 95, BVerfGE 132,
195 (235 Rn. 95); vgl. dazu Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 63; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 3 Rn. 14; NuBberger, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 84 ff.
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vermeiden kénne und daher auch aus Griinden des Glaubigerschutzes erforderlich sei.”® Dem-
nach wiren Glaubiger von Krankenhausbetrieben nach der vorgesehenen Verkiirzung des Progno-
sezeitraums eher der Gefahr eines Zahlungsausfalls ausgesetzt als Gldubiger von anderen insol-
venzfihigen juristischen Personen. Drittens kommt eine Ungleichbehandlung auch zwischen den
Gldaubigern von Krankenhausbetrieben in Betracht. Insoweit wurde in der Literatur bereits mit
Blick auf die Verkiirzung nach § 4 SanInsKG argumentiert, dass solche Glaubiger, deren Forde-
rungen spdater fillig werden, gegeniiber Glaubigern mit kurzen Zahlungsfristen benachteiligt sein
konnten, wenn die jeweiligen Schuldner — vorliegend die Krankenhausbetriebe — noch am Markt
blieben, aber dann doch in die Insolvenz gehen miissten.””

3.2. Rechtfertigung

Eine Ungleichbehandlung durch einen verkiirzten Prognosezeitraum wiirde das Gleichbehand-
lungsgebot nach Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls dann verletzten, wenn ,,sich ein verniinftiger, aus der
Natur der Sache folgender oder sonst sachlich einleuchtender Grund fiir eine gesetzliche Diffe-
renzierung oder Gleichbehandlung nicht finden“ liefe.”® Die Sachgriinde sollen dem Bundesver-
fassungsgericht zufolge ,,dem Differenzierungsziel und dem Ausmal der Ungleichbehandlung

angemessen sein‘.”

3.2.1. Gesetzgeberischer Gestaltungs- und Regelungsspielraum

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verfiigt der Gesetzgeber bei der Gestal-
tung der jeweiligen Regelungen grundsitzlich iiber einen gewissen Spielraum. Das Bundesverfas-
sungsgericht priift die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung im Einzelfall anhand eines ,,stu-
fenlosen am Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit orientierten Priifungsmalstabs®, dessen Inhalt
und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen
Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen.?® Die Grenzen des Gesetzgebers reichen dem-
nach vom bloBen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhéltnisméaBigkeitserforder-
nissen. Eine Regelung ist demzufolge auch dann noch nicht willkiirlich, wenn der Gesetzgeber
bei mehreren Losungen nicht die gerechteste, zweckméaBigste oder verniinftigste Losung gewahlt
hat. Erst wenn die Ungleichbehandlung ,,nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orien-
tierten Betrachtungsweise vereinbar ist, wo also ein einleuchtender Grund fiir die Differenzierung
fehlt”, endet der Spielraum des Gesetzgebers.*

76 Bundesrechtsanwaltskammer, a.a.O., S. 3; Verband Insolvenzverwalter und Sachwalter Deutschlands e.V. (VID),
a.a.0., S. 4.

77 Wolfer, a.a.0., § 4 SanInsKG Rn. 5.

78 BVerfG, Beschluss vom 28.06.2022 - 2 BvL. 9, 10, 13, 14/14, BVerfGE 162, 277 (306 Rn. 71).

79 Ebenda (306 Rn. 70).

80 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2022 - 1 BvR 469/20, 1 BvR 470/20, 1 BvR 471/20, 1 BvR 472/20, BVerfGE 162,
378 (448 Rn. 156).

81 BVerfG, Beschluss vom 28.06.2022 - 2 BvL. 9, 10, 13, 14/14, BVerfGE 162, 277 (306 Rn. 71).
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Dabei ist der Gesetzgeber an hohere verfassungsrechtliche Anforderungen gebunden, wenn die ge-

setzliche Differenzierung an Personlichkeitsmerkmale ankniipft. Die verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen verschérfen sich zudem umso mehr, je weniger diese Merkmale fiir Einzelne beeinfluss-

bar sind oder an die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG angekniipft wird. Eine Verscharfung der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen kann sich auch daraus ergeben, dass sich die jeweilige Rege-
lung auf Freiheitsrechte auswirkt.®

Die Ungleichbehandlung der juristischen Personen kénnte sich zundchst auf das nach Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzte Eigentum auswirken. Die Eigentumsgarantie schiitzt das Eigentum des Un-
ternehmenstragers an seinem Unternehmen.®® Die vorliegend betrachtete Verkiirzung kénnte ge-
gebenenfalls die Betriebsfortfiihrung eines Unternehmens erschweren oder sich zumindest auf
diese auswirken. Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der
Ausgestaltung des insolvenzrechtlichen Verfahrens entschieden, dass der Gesetzgeber bei der Ge-
staltung des Insolvenzrechtes auch die Grenzen der Eigentumsgarantie bertiicksichtigen miisse:
»[...] Soweit der Erhalt eines Unternehmens in der Hand des Schuldners in Frage steht, sind zu-
dem Eigentumspositionen im Sinne des Art.14 Abs.1 GG betroffen. [...]“.** Bei der etwaigen Un-
gleichbehandlung der Glaubiger sind aulerdem die Forderungen der Glaubiger als vermdogens-
werte Rechte ebenfalls von Art. 14 Abs. 1 GG grundsitzlich geschiitzt.®

Die vorliegend erérterte Verkiirzung selbst wiirde im Ubrigen allerdings weder an Persénlich-
keitsmerkmale noch an Merkmale im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG ankniipfen. Die méglichen
Auswirkungen auf die geschiitzten Freiheitsgrundrechte sowohl der juristischen Personen als
auch der Gldubiger erscheinen aulierdem nicht schwerwiegend. Die Verkiirzung des Zeitraums
allein wiirde nicht zwingend die Stilllegung oder Zahlungsunfihigkeit eines Betriebs bedeuten.
An die Fortfiihrung wiirden nur fiir Krankenhausbetriebe geringere Anforderungen gestellt. Die
Verkiirzung wiirde daher dazu fithren kénnen, dass Glaubiger gegebenenfalls eher Zahlungsaus-
fdllen von Krankenhaustrdagern ausgesetzt wiren und insolvenzfihigen juristischen Personen im
Gegensatz zu Krankenhaustrdgern ein erhohter Begriindungs- und Darlegungsaufwand auferlegt
wiirde. Ein Zahlungsausfall und damit einhergehender Forderungsverlust fiir Glaubiger oder die
Stilllegung von Unternehmen, die keine Krankenhausbetriebe sind, wéren jedenfalls keine un-
mittelbaren Folgen einer Verkiirzung des Prognosezeitraums, sondern mittelbare Folgen. Im Er-
gebnis diirfte dem Gesetzgeber insoweit ein gréofierer Regelungsspielraum zustehen.

3.2.2. Sachlicher Grund der Regelung
Die vorliegend betrachtete Regelung soll eine Insolvenzwelle von Krankenhédusern als wichtige

Elemente der Daseinsvorsorge verhindern. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschie-
den, dass das ,,Ziel einer optimalen Krankenhausversorgung“® und ,,die Funktionsfdhigkeit des

82 Dazu BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290 (351).
83 Ebenda (306 Rn. 72).

84 BVerfG, Beschluss vom 23.05.2006 - 1 BvR 2530/04, Rn. 34, BVerfGE 116, 1 (13).

85 Ebenda (13).

86 BVerfG, Beschluss vom 25.03.1980 - 2 BvR 208/76, BVerfGE 53, 366 (401).
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Gesundheitssystems“® grundsatzlich besondere Anliegen des Gesetzgebers sind und legitime Ge-
setzeszwecke darstellen.®® Auch innerhalb der rechtswissenschaftlichen Literatur wird die ,,Si-
cherstellung der ortlichen Gesundheitsversorgung als Aufgabe der rtlichen Daseinsvorsorge®
verstanden.® Insoweit wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass sich die Sicherstellungs-
pflicht des Staates nur auf Krankenhausbetriebe richte, die fiir eine bedarfsgerechte Gesundheits-
versorgung notwendig seien. Nicht jede Insolvenz eines Krankenhausbetriebes gefahrde mithin
zwangsldufig die ortliche Daseinsvorsorge.? Die Daseinsvorsorge und die bedarfsgerechte Ge-
sundheitsversorgung stellen demnach grundsatzlich legitime Zweck fiir Gesetzgebungsakte dar.

Fraglich ist jedoch, ob die Daseinsvorsorge und die bedarfsgerechte Gesundheitsversorgung
auch einleuchtende sachgerechte Griinde fiir die vorliegend betrachteten Verkiirzung der Fort-
fiihrungsprognose im Bereich des Insolvenzrechts darstellen. Denn die Rechtfertigung richtet
sich nicht nur nach dem verfassungsrechtlichen Mafstab, sondern auch nach den Eigenheiten
der beriihrten Sachgebiete.?! Das Insolvenzrecht dient in erster Linie dem Glaubigerschutz, auch
wenn Schuldnerinteressen zu beriicksichtigen sind.?? Eine Regelung, die ausschlieflich Kranken-
hausbetrieben einen kurzen Prognosezeitraum aus Griinden der Gesundheitsversorgung zuge-
steht, konnte dem Sinn und Zweck des Insolvenzrechts widersprechen, weil gegebenenfalls die
Glaubigerinteressen zur Gewéhrleistung einer ausreichenden Gesundheitsversorgung zuriicktre-
ten miissten. AuBlerdem lagen den Verkiirzungen des Prognosezeitraums durch § 4 CovInsAG so-
wie § 4 Abs. 2 SanInsKG nach den Erwédgungen des Gesetzgebers Prognoseunsicherheiten infolge
der COVID-19-Pandemie und der Energie- und Rohstoffkrise zugrunde.”® Die Verkiirzungen des
Prognosezeitraums sollten vor diesem Hintergrund Insolvenzverfahren verhindern, die allein
auf diese Prognoseunsicherheiten zuriickzufiihren wiren.” Diese Erwdgungen lieflen sich auf
eine kiinftige Verkiirzung des Prognosezeitraums der Fortfithrungsprognose im Rahmen der Uber-
schuldungspriifung allein fiir Krankenhausbetriebe iibertragen, wenn auch insoweit entspre-
chende Prognoseunsicherheiten vorldgen.

AuBerdem lieBe sich argumentieren, dass Daseinsvorsorge als sachlicher Grund vorrangig fiir
Regelungen zum Erhalt 6ffentlich bzw. kommunal gefiihrter Krankenh&duser gelten diirfte. Zwar

87 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223 (301 Rn. 176).
88 Ebenda (301 Rn. 176); vgl. ferner BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 - 1 BvR 355/86, BVerfGE 82, 209 (230).

89 Vgl. allgemein dazu Kaspras, Die Krankenhausinsolvenz, 2019, S. 71 ff.; Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medi-
zinrecht, 4. Aufl. 2018, § 25 Rn. 23; Wollenschldger, Reformprojekt sektorentiibergreifende Versorgung und Be-
darfsplanung: verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen, NZS 2023, 48 (51), m.w.N.; vgl. dazu bereits
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Krankenhéduser in privater Tragerschaft — Rechtsgrundla-
gen, verfassungsrechtliche Vorgaben und Finanzierung, WD 9 - 3000 - 095/13, S. 10, 36 ff.

90 Vgl. Kaspras, Die Krankenhausinsolvenz, 2019, S. 114 m.w.N.

91 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 28.06.2022 - 2 BvL 9, 10, 13, 14/14, BVerfGE 162, 277 (306 Rn. 69). Siehe dazu fer-
ner Thiele, in: Dreier, GG Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 3 Abs. 1 Rn. 50.

92 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.05.2006 - 1 BvR 2530/04, Rn. 34, BVerfGE 116, 1 (13).

93 BT-Drs. 19/24181, a.a.0O., S. 2, 217; BT-Drs. 20/4087, a.a.0O., S. 6.

94 Ebenda.
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muss der Staat im Rahmen der Gesundheitsvorsorge die Leistungen nicht zwingend selbst erbrin-
gen. Er darf sich vielmehr 6ffentlicher als auch privater Trager bedienen. Wie zuvor unter 3.1. er-
lautert, werden Krankenh&duser von unterschiedlichen Trédgern betrieben, wozu auch insolvenzfa-
hige privatwirtschaftliche Trager gehoren. § 1 Abs. 2 des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
(KHG)* regelt im Bereich der Krankenhausplanung gerade die Vielfalt der Krankenhaustrédger. In
der rechtswissenschaftlichen Literatur wird dennoch deutlich gemacht, dass kein privater Trager
gezwungen werden konne, entsprechend der Daseinsvorsorge Krankenhausvorsorge zu betrei-
ben.* Vielmehr sei die , Krankenhausversorgung als Pflichtaufgabe in kommunaler Selbstverwal-
tung” zu verstehen, sodass Gemeinden und Gemeindeverbdnde die Pflicht treffen, , Krankenh&u-
ser vorzuhalten, wenn sich keine anderen Trédger finden®.*”

Der Gesetzgeber muss allerdings, wie zuvor angefiihrt, nicht die gerechteste, zweckmibBigste oder
verniinftigste Losung finden. Eine spezifische Regelung fiir Krankenhausinsolvenzen aus Griin-
den der Daseinsvorsorge ist im Insolvenzrecht trotz der Widerspriiche der Gesetzeszwecke jeden-
falls nicht géanzlich fernliegend. In Anlehnung an die VerhéltnismaBigkeitspriifung bei Freiheits-
grundrechten, bliebe zu priifen, ob die vorliegenden Ungleichbehandlungen geeignet, erforder-
lich und angemessen wiren. Trotz moglicher Zweifel, ob die Verkiirzung des Prognosezeitraums
fiir bedarfsnotwendige Krankenhéuser iiberhaupt eine Insolvenzwelle vermeiden kénnte, er-
scheint eine solche Regelung jedenfalls nicht ungeeignet. Es konnten allerdings andere Mittel
gleich wirksam sein, sodass die Verkiirzung nicht erforderlich wire. Denn bei einer Verkiirzung
des Prognosezeitraums zur Abwendung der Eréffnung von Insolvenzverfahren iiber Kranken-
hausbetriebe bliebe zu bedenken, dass im Rahmen eines Insolvenzverfahrens neben der Unter-
nehmensstillegung auch die Aufstellung eines Insolvenzplans (§§ 217 ff. InsO) beschlossen wer-
den kann, der auf die Erhaltung des Unternehmens oder von Unternehmensteilen, etwa durch
Restrukturierung oder Sanierung, gerichtet sein kann.?® Hinsichtlich der Angemessenheit der
Verkiirzung wiren schlieBlich die betroffenen Interessen abzuwégen, somit die Interessen der
Daseinsvorsorge und ausreichenden ortlichen Gesundheitsversorgung auf der einen Seite und die
Interessen der anderen insolvenzfidhigen juristischen Personen, die einen zwo6lfmonatigen Prog-
nosezeitraum beriicksichtigen miissten, und der betroffenen Glaubiger auf der anderen Seite. Je-
denfalls die Interessen der Gesundheitsversorgung, aber auch die Interessen der Gldaubiger sind
gleichermalBien besonders schiitzenswert. Eine abschlieBende Bewertung kann mangels konkreter
Regelung nicht getroffen werden. Allerdings ist, wie zuvor erortert, vorliegend eher von einem
weiten Regelungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auszugehen, sodass sich eine
Verkiirzung noch innerhalb der verfassungsrechtlichen Grenzen bewegen diirfte.

* k%

95 Krankenhausfinanzierungsgesetz vom 10.04.1991 (BGBL. I S. 886), zuletzt gedndert am 22.12.2023 (BGBI. 2023 I
Nr. 406); vgl. ferner zum Gesetzentwurf des KHG, BT-Drs. VI/1874, S. 9: ,,Das Krankenhaus hat fiir die Versor-
gung der Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen eine zentrale Bedeutung®.

96 Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 25 Rn. 25.

97 Ebenda; vgl. ferner Kaspras, Die Krankenhausinsolvenz, 2019, S. 85.

98 Janssen, in Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, a.a.0., § 157 Rn. 22; Spliedt, in: Schmidt, Insolvenz-
ordnung, a.a.0., § 217 Rn. 8, 9.
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