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Vorwort 

Die Insolvenz von Unternehmen ist Bestandteil des Wirtschaftslebens. Sie ist letzt-
lich Teil des Selektionsprozesses, in dessen Ergebnis Unternehmen, die den 
Marktanforderungen nicht gerecht werden, aus dem Wirtschaftsleben ausscheiden. 
Die Gründe, aus denen die Marktanforderungen verfehlt werden, können vielge-
staltig sein. Sie können auf der Produktseite, z. B. wegen eines veralteten 
Produktportfolios, ebenso liegen, wie auf der Verwaltungsseite, z. B. der mangeln-
den Vorkehr im Hinblick auf Forderungsausfälle.  
 
Die Rechtsordnung verhält sich gegenüber den Krisenursachen neutral. Rechtsfol-
gen werden einheitlich daran geknüpft, dass sich die Krise hin zur 
Existenzbedrohung entwickelt und in der Insolvenz manifestiert. Der regulatorische 
Eingriff der Rechtsordnung liegt darin, den Zustand in der Krisengenese zu definie-
ren, die Anknüpfungstatsache für Rechtsfolgen ist. Diesen Zustand begreift die 
Insolvenzordnung als den der drohenden Zahlungsunfähigkeit, der eingetretenen 
Zahlungsunfähigkeit und der Überschuldung.  

Aufgabe primär der Vertreter der Unternehmen und sekundär der GmbH-
Gesellschafter bzw. der Mitglieder des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft und 
einer Genossenschaft ist es, festzustellen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen 
der gesetzlich beschriebenen Insolvenzantragsgründe gegeben sind oder – mit an-
deren Worten – zu beurteilen, ob sich ihre Gesellschaft in einem Zustand befindet, 
der es nach dem gesetzgeberischen Willen ausschließt, dass sie in unveränderter 
Form weiter am Geschäftsverkehr teilnimmt. Liegt diese Situation der Insolvenz-
reife vor, so führt sie zu einer Handlungsverpflichtung i. S. der Insolvenz-
antragstellung bzw. beim fakultativen Antragsgrund der drohenden Zahlungsunfä-
higkeit der Handlungsoption der Insolvenzantragstellung. Die Bedeutung der 
zwingenden Insolvenzgründe geht jedoch über die Begründung dieser Handlungs-
verpflichtung hinaus. Sie stellen zudem Anknüpfungstatsache für zahlreiche 
zivilrechtliche Ansprüche gegen Vertretungsorgane und Gesellschafter dar; sie be-
sitzen zudem strafrechtliche Relevanz. Es ist daher für die Antragsverpflichteten 
und die Adressaten der in Betracht kommenden Haftungsvorschriften von sehr 
großer Bedeutung, zu ermitteln, ob bei dem jeweils relevanten Rechtsträger die Si-
tuation der Insolvenzreife gegeben ist.  

Die Feststellung der tatsächlichen Voraussetzungen der vom Gesetz als Insol-
venzreife definierten Situationen ist jedoch vielfach mit erheblichen 
Schwierigkeiten verbunden. Im Rahmen der Überschuldung sind dabei in Judikati-
ve und Legislative gegenläufige Entwicklungen festzustellen. Die Rechtsprechung 
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neigt dazu, Gläubigern, die sich auf Haftungsnormen beziehen, bei denen die Über-
schuldung tatbestandliche Bedeutung hat, Erleichterungen bei der Darlegungs- und 
Beweislast zu gewähren. So wird es zur Darlegung einer insolvenzrechtlichen 
Überschuldung für ausreichend erachtet, dass sich der Gläubiger auf eine handels-
rechtliche Bilanz bezieht, die einen nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag 
ausweist und ergänzend vorträgt, dass im Vermögen der Gesellschaft keine stillen 
Reserven und nicht bilanzierte Vermögensgegenstände vorhanden sind. Es ist dann 
an dem Haftungsadressaten darzutun, dass eben doch stille Reserven und nicht bi-
lanzierte Vermögensgegenstände vorhanden sind. Alternativ kann er und hat 
insoweit aber auch die Darlegungs- und Beweislast, dartun, dass die Gesellschaft 
eine positive Fortbestehensprognose hatte. Dieser zweitgenannte Gesichtspunkt 
stellt die Erleichterung dar, die der Gesetzgeber derzeit, nach aktueller Gesetzesla-
ge befristet bis zum 31.12.2013, gewährt. Nach dem heutigen Überschuldungs-
verständnis ist die negative Fortbestehensprognose eigenständiges Merkmal einer 
Überschuldung. Anders formuliert schließt eine positive Fortbestehensprognose 
das Vorliegen einer insolvenzrechtlichen Überschuldung von vorneherein aus. 

Auch im Rahmen der Zahlungsunfähigkeit ergeben sich, so diese nicht bis zur 
definitiven Zahlungseinstellung gediehen ist, Probleme der Feststellung. Die zur 
Beurteilung des Vorliegens einer Illiquidität notwendige Aufstellung eines Finanz-
status und eines Finanzplans stellen Anforderungen, die zu erfüllen nicht jeder 
Antragsverpflichtete bzw. Haftungsadressat in der Lage ist. Beurteilungsunsicher-
heiten ergeben sich zudem aus der Rechtsprechung; so ist durchaus unklar, welche 
Bedeutung die so genannte 10 %-Grenze, die nach der Rechtsprechung des BGH 
Relevanz für das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Zahlungsunfähigkeit hat, im 
jeweils konkreten Fall besitzt.  

Das nachfolgende Werk gibt einen Überblick über die Bedeutung der Insol-
venzreife einer Gesellschaft in der Rechtswirklichkeit. Es stellt im Überblick dar, 
welche  Handlungsnotwendigkeiten und Haftungsrisiken bestehen. Sodann bietet es 
eine ausführliche Anleitung zur Feststellung der tatsächlichen Voraussetzungen des 
fakultativen und der zwingenden Insolvenzantragsgründe. Für Vertretungsorgane 
und Gesellschafter von Unternehmen sowie deren Berater bietet das Werk Hand-
reichungen bei der Feststellung, ob die krisenhafte Entwicklung eines 
Unternehmens so weit gediehen ist, dass sich aus Rechtsgründen Handlungsnot-
wendigkeiten ergeben und/oder Haftungsrisiken drohen.  

Die Autoren danken Herrn Dr. Ingo Thomas und Frau Dipl.-Jur. Marlene von 
der Heyde für ihre wertvolle Mitarbeit. 
 
Köln/Düsseldorf im Februar 2011 
 
Die Autoren 
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