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Nach einer Reihe von Jahren mit rucklau-
figen Insolvenzantragszahlen ist im ver-
gangenen Jahr eine Trendwende eingetre-
ten und die Zahl der Firmeninsolvenzen
erstmals seit 5 Jahren wieder etwas ange-
stiegen. Im laufenden Jahr 2009 wird nicht
zuletzt aufgrund der Finanzkrise ein gra-
vierender Anstieg von Unternehmensin-
solvenzen (,Pleitewelle®) erwartet. Dieser
Trend sowie aktuelle gesetzliche Ande-
rungen sind Anlass, auf die derzeit beste-
henden Voraussetzungen fur einen Antrag

auf Erdéffnung des Insolvenzverfahrens

einzugehen.

Ein Insolvenzverfahren kann (ber das
Vermdgen jeder natirlichen und juristi-
schen Person (insbes. GmbH, AG, KGaA,
e.G., e.V.) beantragt und durch das Insol-
venzgericht ggf. eroffnet werden. Diesen
Personen stehen nach der Insolvenzord-

nung (InsO) gleich:
- die offene Handelsgesellschaft ,,o0HG",

- die Kommanditgesellschaft ,KG",

Insolvenzantragspflicht und Finanzkrise

- die BGB-Gesellschaft ,GbR",
- die Partnerschaftsgesellschaft,

- die Europdische wirtschaftliche Interes-

senvereinigung ,EWIV* und
- der nicht rechtsfahige Verein.

Die bis dato in verschiedenen Einzelge-
setzen (etwa dem GmbHG, AktG, GenG
u.a.) geregelte Insolvenzantragspflicht
wurde mit Wirkung ab dem 1. November
2008 durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bek&mp-
fung von Missbrduchen vom 23. Oktober
2008 (MoMiG, BGBI.. | 2008, S. 2026 ff.)
aus dem Gesellschaftsrecht ausgelagert
und einheitlich sowie rechtsformneutral in
der InsO verankert (vgl. 8 15a Abs. 1 und
Abs. 2 InsO n.F.). Fur Finanzmarktunter-
nehmen i.S.v. 8§ 1 KWG greift § 15a InsO
allerdings nicht ein (vgl. 8 46b Abs. 1 Satz
2 KWG), vielmehr tritt an die Stelle der
Insolvenzantragspflicht eine Anzeigepflicht
an die BAFin; nur diese kann den Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens fr
ein Kreditinstitut stellen. 8 46b KWG sieht
insoweit ein besonderes Procedere spe-

ziell fur Finanzmarktinstitute vor.
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Zielsetzung der zentralen Regelung in der
InsO ist es zudem, die Insolvenzantrags-
pflicht auch auf haftungsbeschrénkte Aus-
landsgesellschaften mit Verwaltungssitz

im Inland anwendbar zu gestalten.

Bei juristischen Personen und Personen-
handelsgesellschaften ist zum Antrag auf
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens jedes
Mitglied des Vertretungsorgans bzw. jeder
personlich haftende Gesellschafter be-
rechtigt. Wird der Antrag nicht von allen
Mitgliedern des Vertretungsorgans bzw.
allen personlich haftenden Gesellschaftern
gestellt, muss der Eréffnungsgrund glaub-
haft gemacht werden. Hierbei besteht ge-
genlber dem Insolvenzgericht eine unbe-

schrankte Auskunftspflicht.

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
setzt voraus, dass ein Er6ffnungsgrund
besteht. Daflr kommen grundsatzlich drei
Mdglichkeiten in Betracht:

1. Zahlungsunfahigkeit

In 8 17 der Insolvenzordnung (InsO) ist

diese wie folgt definiert:

.Der Schuldner ist zahlungsunfahig, wenn
er nicht in der Lage ist, die falligen Zah-
lungspflichten zu erfillen. Zahlungsunfa-
higkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn
der Schuldner seine Zahlungen eingestellt
hat.”

Von der Zahlungsunfahigkeit ist allerdings
nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs eine bloRe Zahlungs-
stockung  (voriibergehende  Zahlungs-
schwierigkeiten) zu unterscheiden. Fur die
Abgrenzung hatte der Bundesgerichtshof
mit Urteil vom 24. Mai 2005 (Az.: IX ZR
123/04) wichtige Hinweise gegeben. Da-
nach ist zahlungsunféhig in der Regel nur,

wer

- Uber einen Zeitraum von mehr als 3

Wochen

- mindestens 10% seiner falligen Ge-

samtverbindlichkeiten nicht begleichen

kann.

Ausnahmen gelten nur dann, wenn mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
zu erwarten ist, dass die Liquiditatslicke
zeitnah vollstandig oder fast vollstandig
beseitigt sein wird und den Glaubigern ein
Zuwarten nach den besonderen Umstan-
den des Einzelfalls zuzumuten ist. Betragt
die Deckungsliicke weniger als 10%, ist
regelmafig zunachst nicht von Zahlungs-
fahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist
bereits absehbar, dass die Licke dem-
nachst 10% oder mehr erreichen wird.
Auch bei kleineren Deckungsliicken von
bis zu 10% ist allerdings von Zahlungsun-
fahigkeit auszugehen, wenn die Licke im
Planungszeitraum  nicht  geschlossen

wird/werden kann.
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2. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Wegen drohender Zahlungsunfahigkeit (8
18 InsO) kann allein der Schuldner selbst
Insolvenzantrag stellen, nicht aber seine
Glaubiger. Der Schuldner droht zahlungs-
unfahig zu werden, wenn er voraussicht-
lich nicht in der Lage sein wird, die beste-
henden Zahlungspflichten im Falligkeits-
zeitpunkt zu erfillen, mithin auch finanzpo-
litische Dispositionen und Kapitalbeschaf-
fungsmalinahmen nicht zu einem (voll-

standigen) Ausgleich fihren.

Die Beurteilung der kinftigen Zah-
lungs(un)fahigkeit hat auf der Grundlage
eines Finanzstatus und eines darauf auf-
bauenden Finanzplans zu erfolgen: In
diesem Finanzstatus werden die verfligbha-
ren liquiden Finanzmittel des Unterneh-
mens sowie dessen fallige Verbindlichkei-
ten inventarmaRig erfasst und einander

gegenlbergestellt.

Ergibt der Finanzstatus eine Liquiditatsli-
cke, ist dieser durch Darstellung der er-
warteten/zu erwartenden Zahlungen in
einen ausreichend detaillierten Finanzplan
auf Basis einer nach betriebswirtschaftli-
chen Grundsatzen durchzufiihrenden und
ausreichend dokumentierten integrierten
Unternehmensplanung (Erfolgs-, Vermo-
gens- und Liquiditatsplanung) fortzuentwi-
ckeln. Darin sind die zahlungswirksamen
Konsequenzen der kinftigen Geschaftsta-

tigkeit zu erfassen.

Hierbei konnen eingeleitete oder beab-
sichtigte Mallnahmen zur Sicherung des
finanziellen Gleichgewichtes, wie z.B. Ge-
sellschafterdarlehen, Zuzahlungen in das
Eigenkapital, Kapitalerhéhungen, Aufnah-
me von Sanierungskrediten etc. mit ihren
Auswirkungen in die Finanzplanung ein-
bezogen werden, wenn diese Mal3hahmen
hinreichend konkretisiert sind und deren
Umsetzung hinreichend sicher erwartet

werden kann.

Der erforderliche Detaillierungsgrad des
Finanzplans (quartals-, monats- oder wo-
chenweise Zahlungen) wird im Ubrigen
durch die GroRe der bestehenden Liquidi-
tatslicke, die Lange des Planungszeit-
raumes sowie Besonderheiten des Einzel-
falls (Branche, Geschaftstatigkeit etc.)

bestimmt.
3. Uberschuldung

Die Uberschuldung ist lediglich bei juristi-
schen Personen bzw. solchen Unterneh-
men, zu deren Gesellschafterkreis nicht
wenigstens mittelbar eine natirliche Per-
son als unbeschrankt haftender Gesell-
schafter gehért (in der Praxis insbes.
GmbH & Co. KG), Erdffnungsgrund fir ein
Insolvenzverfahren. Der Uberschuldungs-
begriff ist jungst durch Art. 5 des Finanz-
marktstabilisierungsgesetzes vom 17. Ok-
tober 2008 (FMStG, BGBI. | 2008, S. 1982
ff.) geéndert worden. Nach der bisherigen
Definition konnte bei zahlreichen Unter-

nehmen durch die vielfach hohen Wertver-
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luste insbesondere bei Aktien und Immaobi-
lien infolge der Finanzkrise eine Uber-
schuldungssituation nach § 19 InsO a.F.
und damit eine erhebliche Insolvenzgefahr

eintreten.

Dem soll im Fall einer sog. positiven Fort-
fuhrungsprognose (sprich: Zahlungsfahig-
keitsprognose) abgeholfen werden. Nach
der bereits seit dem 18. Oktober 2008 gel-
tenden Neufassung von 8§ 19 Abs. 2 InsO,
deren Geltung allerdings bis zum 31. De-
zember 2010 befristet ist, liegt eine Uber-
schuldung nur dann vor, ,wenn das Ver-
mdgen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei
denn, die Fortfihrung des Unternehmens
ist nach den Umstanden Uberwiegend
wahrscheinlich“. Am 01.11.2011 tritt die
bisherige Fassung von 8§ 19 Abs. 2 InsO

automatisch wieder in Kraft.

Damit gilt fur eine begrenzte Dauer wieder
die bereits friher bis zum 1. Januar 1999,
vor dem Inkrafttreten der InsO geltende,
~modifizierte zweistufige Uberschuldungs-
prifung“. Die Befristung fihrt zu dem
Problem, dass bei einer Beurteilung z.B.
auf den 31. Dezember 2010 wieder ent-
scheidend wird, ob das Vermédgen im
Prognosezeitraum die Verbindlichkeiten
decken wird. Hierbei konnte sich nach
dem derzeit suspendierten, dann aber
wieder geltenden Uberschuldungsbegriff
eine Uberschuldung zum 1. Januar 2011

ergeben, auch wenn die Gesellschaft im

Zeitpunkt der Betrachtung nach der jetzt
geltenden (befristeten) Rechtslage nicht
Uberschuldet ist und dies zum 1. Januar
2011 ggf. auch nicht der Fall ware. Es ist
daher durchaus denkbar, dass der Ge-
setzgeber die Befristung nicht beibehalten
wird. In kritischen Fallen mul3 die Gesetz-
gebung hierzu allerdings genau beobach-

tet werden.

Bei positiver Fortfihrungsprognose liegt
sonach nach 8§ 19 InsO i.d.F.d. FMStG
keine Uberschuldung vor und es kann
damit auf die Erstellung eines Uberschul-
dungsstatus verzichtet werden, wahrend
bei negativer Fortfllhrungsprognose diese
neben der rechnerischen Uberschuldung
unter Zugrundelegung von Liquidations-
werten kumulative Tatbestandsvorausset-
zung einer insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung ist und damit entscheidende
Bedeutung fiur das Ergebnis einer Uber-

schuldungsprifung erlangt.

Eine weitere Anderung des § 19 Abs. 2
InsO durch das FMStG betrifft die Bertick-
sichtigung von Gesellschafterdarlehen in
einem Uberschuldungsstatus. Sie kénnen
nur dann bei den Verbindlichkeiten unbe-
ricksichtigt bleiben, wenn eine ausdrickli-
che Rangrucktrittserklarung nach § 39
Abs. 2 InsO vorliegt. Mithin ist eine solche
auch nach Auffassung des Gesetzgebers
gof. dazu geeignet, die Uberschuldungssi-
tuation und damit den Eintritt der Insol-

venzantragspflicht zu vermeiden.
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Wenn eine rechnerische Uberschuldung
unter Zugrundelegung von Liquidations-
werten an einem Betrachtungs-
/Prufungszeitpunkt nicht vorliegt, ertbrigt
sich (nur) auf den ersten Blick die Erarbei-
tung einer Fortflhrungsprognose: Eine
negative Fortflhrungsprognose ist als
massives Warnsignal aufzufassen - es
droht im Zeitablauf der Verlust des noch
vorhandenen Reinvermdgens und/oder

der Eintritt von Zahlungsunfahigkeit.

Aus der befristeten Reform von § 19 InsO
durch das FMStG folgt - auf den ersten
Blick (siehe aber unten) - eine Lockerung
der Insolvenzantragspflicht: Diejenige we-
gen Uberschuldung wird bis zum 31. De-

zember 2010 praktisch suspendiert!

In Anbetracht der im Falle der Verletzung
der Insolvenzantragspflicht drohenden
straf- und zivilrechtlichen Folgen sind al-
lerdings gehobene Mal3stdbe an die Prog-

nosebeurteilung anzulegen.

Eine sog. Insolvenzverschleppung (un-
terlassene oder zu spéat erfolgende Insol-
venzantragstellung trotz bestehender Ver-
pflichtung hierzu) stellte bereits vor dem
MoMiG eine Straftat fur die handelnden
Organe der betroffenen Gesellschaften
(GmbH-Geschaftsfihrer, Vorstand von AG
bzw. Genossenschaft etc.) dar; auch die
diesbzgl. Straftatbestdnde wurden in 8 15
a Abs. 4 und Abs. 5 InsO i.d.F.d. MoMiG

vereinheitlicht und aus den verschiedenen
bisherigen Einzelnormen zu einem allge-
meinen  Straftatbestand zusammenge-
fasst. Unverédndert werden auch solche
Personengesellschaften erfasst, bei denen
keine nattrliche Person als unbeschrénkt
haftender Gesellschafter vorhanden ist.
Eine Erweiterung der strafrechtlichen (und
zivilrechtlichen) Haftung folgt daraus, dass
seit dem Inkrafttreten des MoMiG am 1.
November 2008 im Falle der Fihrungslo-
sigkeit einer GmbH deren Gesellschafter
bzw. bei Fuhrungslosigkeit einer AG/e.G.
deren Aufsichtsratsmitglieder in namlicher
Weise insolvenzantragsverpflichtet und
gleichsam im Falle einer Verletzung dieser
Pflichten strafbar sind (vgl. § 15a Abs. 3
bis Abs. 5 InsO).

Zivilrechtlich ergeben sich Rickzahlungs-
pflichten der Geschaftsfuhrer/Vorstande
aus § 64 Satz 3 GmbHG bzw. § 92 Abs. 2
AktG/§ 99 GenG. Nach den letztgenann-
GmbH-

Geschaftsfuhrer bzw. ein Vorstandsmit-

ten Normen haftet ein

glied einer AG kinftig auch bereits fur sol-
che Zahlungen an Gesellschaf-
ter/Aktionare, die kausal zur Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft fuhren mussten,
es sei denn dies war bei Anwendung der
geforderten Sorgfalt nicht erkennbar. Wei-
tere Haftungsunbill droht regelmafig auch
aus dem BGB: Die Regelungen zur Insol-
venzantragspflicht wurden seit jeher als
sog. Schutzgesetze i.S.v. § 823 Abs. 2

BGB angesehen, mit der Konsequenz,
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dal3 deren Verletzung auch allgemeine
Schadenseratzanspriiche der Geschadig-
ten gegen die Geschaftsfihrer bzw. Vor-
sténde nach sich ziehen kann. Hieran wird
sich durch die Vereinheitlichung und Ver-
allgemeinerung der Regelung in der InsO

im Grundsatz nichts andern.

Eine positive Fortbestehensprognose liegt
dann vor, wenn die Finanzkraft der Ge-
sellschaft nach Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit mittelfristig zur Fortfuhrung
des Unternehmens ausreicht. Die Fortfiih-
rungsprognose stellt dabei ein Gesamtur-
teil Uber den moglichen weiteren wirt-
schaftlichen Unternehmensverlauf auf der
Basis einer stringenten und aussagefahi-
gen Unternehmensplanung dar, die es
naturgemafd vorzuhalten und regelmafig

zu aktualisieren gilt.

Zur Erstellung einer Fortflihrungsprognose
hat das IDW (Institut der Wirtschaftsprufer
e.V.) mit der Stellungnahme FAR 1/1996:
,Empfehlungen zur Uberschuldungsprii-
fung bei Unternehmen® sowie im IDW Pri-
fungsstandard 270: ,Die Beurteilung der
Fortfuhrung der Unternehmenstétigkeit im
Rahmen der Abschlussprufung® umfang-
reiche Leitlinien normiert. Der Fachaus-
schuss Sanierung und Insolvenz (FAS)
des IDW erarbeitet gegenwartig einen
(neuen) Standard zur Fortbestehens- und

Fortflhrungsprognose nach dem FMStG.

Als Nachweis der Prognose flr einen Zeit-
raum von ein bis zwei Jahren ist ein
schriftlicher und belastbarer Finanz- und
Ertragsplan aus einer integrierten ,Plan-
Gewinn-und-Verlust-Rechnung” sowie
,Planbilanz” Uber die voraussehbare Zah-
lungsfahigkeit des Unternehmens aufzu-
stellen, sowie zu Uberwachen und regel-

maRig fortzuschreiben.

Solange die Fortfilhrungsprognose des
Unternehmens positiv ist bzw. bleibt, ent-
steht mithin keine Insolvenzantragsver-
pflichtung fur die Organe der Gesellschaft
(8 15a InsO). Durch die nunmehr eigen-
standige Stellung der Prognose muissen
Geschaftsfuhrer/Vorstdnde nachhaltig ihr
Augenmerk auf eine sorgféaltig erstellte
und dokumentierte sowie nachvollziehbare
Finanz- und Ertragsplanung richten, denn
auch die auf den ersten Blick entlastend
wirkende Neufassung des Uberschul-
dungsbegriffs durch das FMStG birgt er-
hebliche Haftungsgefahren fur die Organe,
wenn sich spater herausstellt, dass die
Prognose nachweislich und erkennbar

deutlich zu optimistisch war.

Allerdings bleibt in der Praxis die (drohen-
de) Zahlungsunfahigkeit de facto der zah-
lenmalig weit bedeutsamere (weil unmit-
telbar erkennbare bzw. spirbare) Insol-
venzgrund, auch wenn regelmafig der
Tatbestand der Uberschuldung parallel
und zeitlich haufig sogar schon friher —
aber vielfach von den Organen der Ge-
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sellschaft unbemerkt — eingetreten ist. Der
Insolvenzgrund Zahlungsunfahigkeit bzw.
dessen Voraussetzungen blieben durch
das FMStG indes unveréndert; insbeson-
dere ist es bei der Hochstfrist zur Insol-
venzantragspflicht von (lediglich) drei Wo-
chen nach Erkennen der Zahlungsunfa-

higkeit geblieben.

In der Praxis kommen de facto eher selten
Insolvenzverfahren vor, die allein aufgrund
Uberschuldung und nicht auch wegen dro-
hender bzw. bereits eingetretener Zah-
lungsunfahigkeit der betroffenen Gesell-
schaft beantragt werden. Oder anders
formuliert: Es gibt de facto keine Unter-
nehmen, die bei einer positiven Uberle-
bensprognose einen Insolvenzantrag in-
nerhalb der gesetzlichen Frist stellen,
wenn die Zahlungsfahigkeit noch gewahr-
leistet ist. Dass diese Praxis fur die han-
delnden Organe der betroffenen Gesell-
schaft ein geféhrlicher weil ggf. haftungs-
trachtiger Weg ist (insbesondere wenn
sich die Uberlebensprognose im Nachhi-
nein als falsch herausstellt), soll an dieser
Stelle natdrlich nicht verschwiegen wer-
den; auf die mdoglichen Haftungsrisiken
insbesondere wegen Insolvenzverschlep-

pung wurde bereits oben hingewiesen.

Wird eine GmbH/AG oder GmbH/AG &
Co. KG zahlungsunfahig, haben die Ge-
schaftsfuhrer bzw. Vorstande ohne schuld-
haftes Zdgern, spatestens drei Wochen

nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit, die

Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu be-
antragen. Dies gilt sinngemaf, wenn eine
Uberschuldung vorliegt, wird aber in der
Praxis wie zuvor erwahnt haufig nicht be-
herzigt, mit entsprechenden Haftungsfol-
gen, ,wenn es schief geht*: Bei einer
schuldhaften Verzdgerung des Antrags
machen sich die Geschéftsfih-
rer/Vorstdnde wie oben dargestellt regel-
mafig schadensersatzpflichtig und evtl.

sogar strafbar.

Handelt es sich bei dem Schuldner um
eine natirliche Person, die eine selb-
standige wirtschaftliche Tatigkeit ausgeubt
hat, kénnen unter bestimmten Vorausset-
zungen die besonderen Verfahrensvor-
schriften des sog. Verbraucherinsol-

venzverfahrens zur Anwendung kommen.

In diesem Fall sind vier Stufen des Insol-
venzverfahrens zu unterscheiden, nam-
lich:

1. ein aul3ergerichtliches Schuldenbe-

reinigungsverfahren,

2. ein gerichtliches Schuldenbereini-

gungsverfahren,

3. ein vereinfachtes Insolvenzverfah-

ren und

4. ein optionales Restschuldbefrei-

ungsverfahren.
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Voraussetzung fur die Anwendung dieser
besonderen Verfahrensvorschriften ist,

dass

- die Vermdgensverhéltnisse des
Schuldners uberschaubar sind, d.h.,
dass dieser bis zum Zeitpunkt der An-
tragstellung weniger als 20 Glaubiger
hat und

- gegen ihn keine Forderungen aus Ar-

beitsverhaltnissen bestehen.

Fur die Einleitung eines Verbraucherinsol-
venzverfahrens ist die Bescheinigung ei-
ner dafiir legitimierten Stelle vorzulegen,
aus der sich ergibt, dass eine aul3erge-
richtliche Einigung mit den Glaubigern
Uber die Schuldenbereinigung auf der
Grundlage eines Plans innerhalb der letz-
ten sechs Monate vor dem Eréffnungsan-

trag erfolglos versucht worden ist.

Wie die Ausfihrungen zeigen, stellen sich
in einer Krisensituation sowohl betriebs-
wirtschaftliche als auch juristische Fragen
mit erheblichen Folgen. Zum Nachweis
einer positiven Fortflihrungsprognose ist
insbesondere eine sorgfaltig erstellte und
dokumentierte sowie zumindest fiur sach-
verstandige Dritte nachvollziehbare Fi-
nanz- und Ertragsplanung zur Ableitung
der Fortbestehensprognose durch die Ge-
schaftsfihrung/den Vorstand erforderlich,
um drohenden Haftungsrisiken zu entge-
hen.

Information:

Der Inhalt dieser Information wurde nach bestem Wissen
und Kenntnisstand erstellt. Mit Riicksicht auf die Komplexi-
tat der angesprochenen Themen und den standigen Wan-
del der Rechtsmaterie bitten wir um Verstandnis, wenn wir
unsere Haftung und Gewahrleistung auf Beratungen in
individuellen Einzelauftragen nach MaRgabe unserer
Auftragsbedingungen beschranken und sie i. U., d. h. fir
diese Informationen ausschlieBen.



