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Vorwort

Die Arbeit wurde im Jahr 2020 an der Freien Universität Berlin am Fach-
bereich der Rechtswissenschaften als Dissertation eingereicht und von
Herrn Prof. Dr. Andreas Engert als Erstgutachter und Herrn Prof. Dr.
Bertram Lomfeld als Zweitgutachter bewertet. Die Ausführungen spannen
einen großen Bogen von speziellen insolvenzrechtlichen Fragen zum Be-
griff der Zahlungsunfähigkeit, über das Verständnis und die Justiziabilität
von Prognosen, statistischen Prognosemodellen und schließlich bis hin
zur Anwendung von Algorithmen aus dem Bereich des deep learning.
Insofern gilt mein herzlicher Dank vor allem Herrn Prof. Dr. Andreas
Engert, welcher mich als Betreuer der Dissertation stets in der Anfertigung
der Arbeit bestärkt und unterstützt hat. Meine Dankbarkeit gilt ebenfalls
Herrn Prof. Dr. Bertram Lomfeld, welcher nicht zögerte, die Zweitkorrek-
tur dieser doch recht atypischen juristischen Dissertation zu übernehmen.

Die veröffentlichte Fassung entspricht weitestgehend der eingereichten
Fassung, obgleich vor Drucklegung noch diverse Änderungen erfolgten.
Neuerscheinungen wurden bis zum 15. April 2020 kurz vor Einreichung
berücksichtigt. Sämtliche Normen beziehen sich auf den Stand der jeweili-
gen Gesetze im August 2021. Vor der Drucklegung wurde das Literaturver-
zeichnis in weiten Teilen aktualisiert. Die in der Arbeit genannten Web-
adressen wurden zuletzt im Juli 2021 abgerufen. Der Autor kann natur-
gemäß keine Gewähr dafür übernehmen, dass genannte Internetadressen
weiterhin gültig bleiben und nach diesem Datum den zitierten Inhalt ab-
bilden. Zeitschriften aus Fachbereichen außerhalb der Rechtswissenschaft
wurden nicht verkürzt, um nicht eine Vielzahl ungebräuchlicher Abkür-
zungen zu schaffen. Dieser Stilbruch ist den unterschiedlichen Zitierwei-
sen in den Natur- und Rechtswissenschaften geschuldet. Sofern in der
Arbeit Algorithmen, Programmiersprachen oder Programmbibliotheken
zitiert wurden, wurde auf eine Zitation der jeweils abhängigen Bestandtei-
le verzichtet.

Formeln sind teilweise aus anderer Quelle übernommen, ohne dass die
Formel selbst in Anführungszeichen gesetzt wird. Die Quelle wird jeweils
in der Fußnote genannt. Angepasst wurden bei ähnlicher Notation nur
vereinzelt die Bezeichnung der Variablen oder die mathematische Form
der Darstellung. Für den Nachweis wird nicht differenziert, ob in den
angegebenen Quellen die gleiche oder nur eine ähnliche Notation verwen-
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det wurde. Die Nummerierung der Formeln und Abbildungen besteht
an erster Stelle aus der Ziffer des Kapitels und an zweiter Stelle aus der
Position innerhalb des Kapitels.

Diagramme wurden, sofern nicht anders vermerkt, mit ggplot21 erstellt.
Dreidimensionale Diagramme beruhen auf rgl.2 Die Berechnungen erfolg-
ten in der Programmiersprache R.3 Die zugrundeliegenden Daten wurden
willkürlich gewählt oder simuliert und bilden daher keinen realen Lebens-
sachverhalt ab.

Der Autor hat sich bemüht, die Arbeit möglichst geschlechterneutral zu
formulieren. Allerdings orientieren sich die Ausführungen am Wortlaut
des Gesetzes. Zumindest soll daher an dieser Stelle betont werden, dass
sich die verwendete Terminologie ohne irgendeine Wertung auf sämtliche
Geschlechter bezieht.

1 Wickham, ggplot2 für R (R Core Team, <www.r-project.org/>).
2 Adler/Murdoch/Nenadic et al., <cran.r-project.org/package=rgl> für R (R Core Team,

<www.r-project.org/>).
3 R Core Team, <www.r-project.org/>.
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Einleitung

Der Begriff Insolvenz beschreibt als Gegenteil der Solvenz nicht hinreichen-
de finanzielle Mittel.1 Insofern ist nicht verwunderlich, dass der Insolvenz-
grund der Zahlungsunfähigkeit einen zentralen Stellenwert im geltenden
Insolvenzrecht einnimmt. Die weit größere Anzahl der Insolvenzanträge
erfolgt aufgrund eingetretener Zahlungsunfähigkeit und nicht etwa auf-
grund drohender Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung.2 Der Eintritt
der materiellen Insolvenz hat weitreichende Folgen. Nach § 15a Abs. 1 und
Abs. 2 InsO sind Leitungsorgane beschränkter Haftungsmassen außerhalb
der Ausnahmen nach § 1 COVInsAG bei Eintritt der Zahlungsunfähigkeit
oder Überschuldung zur Stellung eines Insolvenzantrages verpflichtet.
Eine Missachtung dieser Pflicht begründet gem. § 15a Abs. 4 bis Abs. 7
InsO eine Strafbarkeit und weitreichende zivilrechtliche Ersatzansprüche.3
Die Zahlungsunfähigkeit ist gleichermaßen Voraussetzung für verschiede-
ne Tatbestände der Insolvenzanfechtung.4

Die Vorgaben des Gesetzgebers zur Zahlungsunfähigkeit sind denkbar
weit. In § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO ist lediglich festgehalten, dass Zahlungs-
unfähigkeit vorliegt, wenn der Schuldner „nicht in der Lage ist, die
fälligen Zahlungspflichten zu erfüllen“. Diese Definition wurde durch
die höchstrichterliche Rechtsprechung geschärft. Insofern orientiert sich
die Diskussion um den Begriff der Zahlungsunfähigkeit weniger am Ge-
setzeswortlaut, sondern vielmehr an den Vorgaben der Rechtsprechung.
Das durch die höchstrichterliche Rechtsprechung entwickelte Konzept
der Zahlungsunfähigkeit ist jedoch nicht zwingend. So muss nach dem
IX. Zivilsenat des BGH dann regelmäßig nicht von Zahlungsunfähigkeit
auszugehen sein, wenn der Schuldner weniger als 10 % der fälligen Ver-
bindlichkeiten, gegebenenfalls sogar erst am Ende von drei Wochen, be-

Kapitel 1

1 Uhlenbruck, DZWIR 2007, 1 – dort auch ausführlich zur Geschichte des Konkurses.
2 Greil/Herden, ZInsO 2011, 109, 110 f.
3 Siehe § 15b InsO nach dem Inkrafttreten des SanInsFoG, vormals siehe beispiels-

weise § 64 S. 1 GmbHG a.F., § 130a HGB a.F., § 92 Abs. 2 AktG a.F. und § 99 GenG
a.F. sowie § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 15a InsO.

4 Siehe beispielsweise §§ 130 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, 131 Abs. 1 Nr. 2, 132 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 2 InsO; mittelbar auch für die Prüfung des Gläubigerbenachteiligungsvorsatzes
des Schuldners im Rahmen von § 133 Abs. 1 InsO.
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friedigen kann.5 Sowohl die 10 %ige Unterdeckung als auch der Zeitraum
von drei Wochen sind arbiträr.6 Die Grenze von 10 %, welche ebenfalls in
anderen Rechtsgebieten bemüht wird, lässt sich womöglich aus einem se-
natsübergreifenden Verständnis der Unerheblichkeit von Deckungslücken
herleiten.7 Vor der maßgeblichen Entscheidung des IX. Zivilsenats wur-
de für dieses Wesentlichkeitserfordernis allerdings eine Größenordnung
zwischen 1 % bis zu 25 % diskutiert.8 Dieser Umstand erschwert jedoch
eine Auseinandersetzung mit den Vorgaben der höchstrichterlichen Recht-
sprechung. Zwingende systematische oder wortlautorientierte Argumente
lassen sich dem Gesetz nicht entnehmen – andere Konzeptionen des Be-
griffs der Zahlungsunfähigkeit fügen sich gleichermaßen in das geltende
Recht.9 Das Gleiche gilt für die interpretationsbedürftigen Freiräume der
Rechtsprechung.10

Gutachten zur Feststellung der Zahlungsunfähigkeit sind häufig angreif-
bar. Dies mag einerseits daran liegen, dass der Begriff der Zahlungsun-
fähigkeit in der Praxis häufig betriebswirtschaftlich interpretiert wird,
womit eine Abweichung von den Vorgaben der höchstrichterlichen Recht-
sprechung einhergeht.11 Teilweise fehlen aber auch die maßgeblichen In-
formationen für eine zweifelsfreie Feststellung der Insolvenzgründe. Den
Eintritt der materiellen Insolvenz beschreibt K. Schmidt als „einen in schat-
tigem Dunkeln liegenden Zeitpunkt“.12

Andererseits werden die Vorgaben der Rechtsprechung immer komple-
xer und sind nicht zweifelsfrei auszulegen. Das Institut Deutscher Wirt-

5 BGH, Urt. v. 24.05.2005 – IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134 ff.
6 Siehe K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 Rn. 23 – „arbiträr und tendenziell

nachgiebig“.
7 Beyer, NJW 2010, 1025, 1027 f.
8 Siehe die Ausführungen und Nachweise bei: Bork, KTS 2005, 1, 8 ff.; Weber,

ZInsO 2004, 66, 70 f.; vgl. Bremer, GmbHR 2002, 257, 258 f. – noch für eine
5 %ige Grenze für die Unterdeckung.

9 Vgl. K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 29.
10 Hübert, Sorgfaltskonforme Prognosen im Vorfeld der Insolvenz, S. 71 – vertritt,

dass alleine die willkürliche Festsetzung von Grenzen nicht zu beanstanden
sei, allerdings die Literatur an der Beseitigung der Unschärfen der höchstrichter-
lichen Rechtsprechung arbeiten solle.

11 Abweichend von der höchstrichterlichen Rechtsprechung (BGH, Urt. v.
24.05.2005 – IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134 ff.) wird beispielsweise vorgeschla-
gen, für die Abgrenzung der Zahlungsunfähigkeit von der Zahlungsstockung
von einem Zeitraum von einem Monat statt drei Wochen auszugehen: Harz/
Baumgartner/Conrad, ZInsO 2005, 1304, 1307; Staufenbiel/Hoffmann, ZInsO 2008,
891, 892; Schmerbach, in: Frankfurter Kommentar InsO, § 17 InsO Rn. 29.

12 K. Schmidt, GmbHR 2010, 1319, 1322.
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schaftsprüfer hat versucht, diese Anforderungen zusammenzufassen und
durch eigene Vorgaben auszufüllen.13 Die Prüfung der Zahlungsunfähig-
keit ist allerdings so komplex, dass selbst der IDW-Standard 11 nicht
sämtliche offenen Fragen beantwortet.14 Weiterhin entspricht diese Ver-
lautbarung nur einer Interpretation des Begriffs der Zahlungsunfähigkeit;
maßgebliche Auslegungsquelle ist sie jedoch nicht.15 Schon die Berech-
nung einer für die Zahlungsunfähigkeit festzustellenden Liquiditätslücke
erfolgt beispielsweise durch den II. Zivilsenat des BGH16 anders als vom
Institut Deutscher Wirtschaftsprüfer vorgeschlagen.17 Mitunter scheinen
sich bereits höchstrichterliche Entscheidungen in Hinblick auf die Fest-
stellungsmethode der Zahlungsunfähigkeit zu widersprechen.18 Schon an
anderer Stelle hat der Autor ausgeführt, dass die Rechtsprechung keine
eindeutige Methode für die Prüfung der Entwicklung der Liquiditätslü-
cke vorgibt.19 Obwohl zum Begriff der Zahlungsunfähigkeit schon viel
geschrieben worden ist,20 soll aufgezeigt werden, dass die herrschende Mei-
nung und die Vorgaben der Rechtsprechung eine methodisch konsistente
und zweifelsfreie Feststellung der Zahlungsunfähigkeit in Krisenfällen na-
hezu unmöglich machen. Aber auch unabhängig von dieser methodischen
Kritik wird sich zeigen, dass die höchstrichterlich definierten Grenzen
der Zahlungsunfähigkeit durch den Schuldner manipulierbar und daher
abzulehnen sind.

Kann der Schuldner eine Liquiditätsunterdeckung in der Folgezeit
beseitigen, muss bereits zum Prüfungsstichtag nicht zwingend von Zah-
lungsunfähigkeit auszugehen sein. Die Zahlungsunfähigkeit orientiert sich

13 IDW S 11; IDW ES 11; siehe dazu: Steffan/Solmecke, WPg 2015, 429 ff.; zum
Entwurf: Frystatzki, NZI 2014, 840 ff.; Steffan/Solmecke, WPg 2014, 1043 ff.; zur
Historie des IDW S 11: Steffan/Solmecke, ZInsO 2015, 1365.

14 Siehe beispielsweise die Berechnungsvarianten zur geringfügigen Unterdeckung
bei Zabel/Pütz, ZIP 2015, 912, 916 f.

15 Kuleisa, in: Schmidt, Sanierungsrecht, § 17 InsO Rn. 47; Kuleisa, in: Schmidt,
Sanierungsrecht, § 18 InsO Rn. 21; Mock, in: Uhlenbruck, InsO, § 17 InsO Rn. 14;
Wolfer, in: BeckOK-InsO 23. Edition, 15.05.2021, § 17 InsO Rn. 2.

16 BGH, Urt. v. 19.12.2017 – II ZR 88/16, BGHZ 217, 130, 139 Rn. 33, 149 f. Rn. 62.
17 IDW S 11, Rn. 25; IDW ES 11, Rn. 25.
18 Was nur selten thematisiert wird, etwa bei: Bitter, in: Scholz, GmbHG, Vor § 64

Rn. 28 f.; Eilenberger, in: MüKo-InsO, § 17 Rn. 20 f.
19 Fallak, ZIP 2018, 1860, 1863 ff.
20 Siehe pars pro toto die umfangreichen Abhandlungen von: Brahmstaedt, Die Fest-

stellung der Zahlungsunfähigkeit; Dittmer, Feststellung der Zahlungsunfähigkeit;
Pabst, Retrograde Ermittlung der Zahlungsunfähigkeit; Andresen, Kriterien der
Zahlungsunfähigkeit. Auch der Verfasser hat dazu bereits einen Beitrag geleistet,
Fallak, ZIP 2018, 1860 ff.
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nicht alleine an den Liquiditätsverhältnissen zum Stichtag, sondern glei-
chermaßen an einer Prognose über den weiteren Liquiditätsverlauf. Dieses
prognostische Element ist keine Eigenheit der Zahlungsunfähigkeit. Auch
die Insolvenzgründe der drohenden Zahlungsunfähigkeit und Überschul-
dung erfordern Prognosen über den künftigen Liquiditätsverlauf. In der
rechtswissenschaftlichen Literatur werden umfangreiche Vorgaben für die
der Prognose zugrundeliegende Planung gemacht. Diese lassen sich aller-
dings kaum rechtssicher realisieren. Besonders streitig ist die Beurteilung
der Wahrscheinlichkeit für den Eintritt der prognostizierten Ereignisse.
Auf die prognostischen Elemente der Insolvenzgründe wird daher ausführ-
lich einzugehen sein. Dabei wird vor allem der Frage nachgegangen, in-
wieweit eine auf subjektiven oder intuitiven Einschätzungen beruhende
Prognose überhaupt justiziabel sein kann.

Die Arbeit erschöpft sich nicht in Kritik an dem Verständnis der Zah-
lungsunfähigkeit. Die in der Praxis erstellten Gutachten von Beratern be-
schränken sich zumindest für die Feststellung der Zahlungsunfähigkeit in
der Vergangenheit auf die Prüfung nur vereinzelter Stichtage. Teilweise
werden die zur Prüfung der Zahlungsunfähigkeit nötigen Werte einzeln
für die Liquiditätsbilanz erhoben. Dies kann schon für einen Stichtag
besonders zeit- und kostenintensiv sein.21 Im Rahmen der nachfolgenden
Ausführungen wird untersucht, inwieweit sich die Prüfung der Zahlungs-
unfähigkeit auf eine automatisierte Auswertung der digitalen Buchhal-
tungsdaten stützen lässt. Dieser Ansatz hat in der Praxis bisher nur eine
eingeschränkte Verbreitung gefunden, wurde aber in anderen Veröffent-
lichungen bereits umrissen.22

Besondere Beachtung finden in Zusammenhang mit der digitalen Da-
tenanalyse quantitative Prognosemodelle. Quantitative Prognosen sind
Forschungsgegenstand eines Teilbereichs der Statistik. In der Betriebswirt-
schaftslehre werden sie mitunter zur Prognose von einzelnen Kennzahlen
wie etwa der Absatzmenge von Produkten herangezogen.23 Bisher kaum
Beachtung hat jedoch gefunden, ob nicht solche Modelle für die Prognose

21 Wagner, EWiR 2007, 113, 114; Waßmer, ZInsO 2018, 1485, 1488; vgl. Blöse/Wie-
land-Blöse, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 19 – “aufwendige Prüfung”; siehe
zum Umfang der gegebenenfalls auszuwertenden Unterlagen: Weber, ZInsO
2004, 66, 67. Die digitale Auswertung von Buchhaltungsdaten liefert auch auf
dieser Ebene einen Vorteil, so auch: Gaa, ZInsO 2006, 476, 479.

22 Siehe die Beiträge von: Gaa, ZInsO 2006, 476 ff.; Koppel, ZInsO 2017, 74 ff.;
Hermanns/Wachter, ZInsO 2018, 1589 ff.; Plagens/Hartmann, DStR 2018, 2161 ff.;
Fallak, ZIP 2018, 1860 ff.

23 So etwa Crone, Neuronale Netze zur Prognose und Disposition im Handel.
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des Finanzstatus zur Prüfung der Zahlungsunfähigkeit fruchtbar gemacht
werden können.24 Wenn durch die Auswertung der Buchhaltungsdaten
taggenau die Liquidität in der Vergangenheit zu jedem beliebigen Zeit-
punkt ermittelt werden kann, so lässt sich möglicherweise die zukünftige
Liquidität durch ein Fortschreiben bereits bekannter Muster und Abhän-
gigkeiten prognostizieren. Daher werden in der Arbeit die Grundlagen
einiger quantitativer Prognosemodelle vorgestellt. Dazu zählen auch sog.
deep-learning-Algorithmen; Algorithmen aus dem Bereich der künstlichen
Intelligenz. Diese Ansätze sind Gegenstand jahrzehntelanger fachspezifi-
scher Forschung und haben mittlerweile eine erhebliche Komplexität er-
langt. Ziel der nachfolgenden Ausführungen ist daher nicht eine erschöp-
fende Beschreibung von verschiedenen Modellen oder die Erforschung
neuer Modelle, sondern die Vermittlung eines intuitiven Verständnisses
entsprechender Ansätze. Dem konkreten Programmiercode für Algorith-
men wird kein Raum gewährt. Die Erläuterung der entsprechenden Pro-
grammiersprache würde den Umfang dieser im Kern juristischen Arbeit
überschreiten.

Die Anfänge der künstlichen Intelligenz datieren spätestens auf Alan
Turing, welcher schon im Jahr 1950 eine Abhandlung mit dem Titel „Com-
puting machinery and intelligence“ verfasste.25 Bereits im Jahr 1943 er-
schien ein grundlegender Beitrag zu künstlichen neuronalen Netzwerken
(artificial neural networks).26 Die Fortschritte sind seither auf diesem Gebiet
beachtlich – allerdings noch nicht unüberblickbar. Auch dem Insolvenz-
recht werden tiefgreifende Veränderungen durch Anwendungen künstli-
cher Intelligenz vorhergesagt,27 konkrete Projekte gibt es hier jedoch nur
vereinzelt.

Häufig werden die denkbaren Möglichkeiten künstlicher Intelligenz in
der Diskussion jedoch mit dem aktuellen Forschungsstand gleichgesetzt.
Die Entwicklung autonomer Systeme und die Fortschritte im Bereich der
künstlichen Intelligenz werden in naher Zukunft Gegenstand juristischer
Auseinandersetzungen und die Arbeitsweise von Juristen prägen. Legal

24 Diesen Ansatz vertreten allerdings: Dörries/Frisch/Schmidt, in: Gleich/Linsner, In-
tegrierte Planung und Steuerung von Erfolg und Liquidität, S. 209 ff.

25 Turing, Mind 59, No. 236 (1950), 433 ff.; sowie dessen grundlegende Werke zur
Computerwissenschaft, beispielsweise: Turing, Proceedings of the London Mathe-
matical Society 42:2 (1937), 230 ff. Zur Historie: Chollet/Allaire, Deep Learning
with R, S. 4 f.; Chollet, Deep Learning with Python, S. 4 ff.

26 McCulloch/Pitts, Bulletin of Mathematical Biophysics 5 (1943), 115 ff.
27 Till, NZI 2019, 405 ff.
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Technology28 ist ein mittlerweile allseits bekanntes Schlagwort für Software
zur Unterstützung oder Erbringung von Rechtsdienstleistungen.29 So groß
das Potential in diesem Bereich für die Rechtsanwendung und die Rechts-
wissenschaften sein mag, so sehr werden die derzeitigen Möglichkeiten
überschätzt. Alleine mit der ‚Entdeckung des Computers‘ für die Rechts-
wissenschaften geht noch kein qualitativer Mehrwert für die Rechtsbera-
tung einher. Von echtem Fortschritt im Bereich der Rechtswissenschaft
durch computergestützte Anwendungen kann nur dann auszugehen sein,
wenn Computerprogramme gegenüber der lex artis zu einer Verbesserung
oder Rationalisierung von Ressourcen führen.30 Alles andere mag zwar
ein Schritt auf dem Weg zur Digitalisierung sein, stellt jedoch in diesem
Stadium nur eine technische Spielerei dar. Legal Technology und künstliche
Intelligenz sind nicht kongruent.31 Nicht jeder Fortschritt auf der Ebene
computergestützter Anwendungen erfordert den Einsatz von Algorithmen
des maschinellen Lernens.

Das Potential und die Möglichkeiten von künstlicher Intelligenz wird
man nicht in einer oberflächlichen Auseinandersetzung erkennen. Der
informationstechnologische Begriff der black box32 wird mitunter wörtlich
in dem Sinne interpretiert, die Funktionsweise lasse sich nicht nachvollzie-
hen oder erklären.33 Ein nicht hinreichendes Verständnis der Funktions-
weise von Algorithmen führt zu erheblichen Gefahren für die Rechtspfle-

28 Aus dem Englischen, frei übersetzt: Rechtstechnologie. Fortan auch nur: „Legal
Tech“.

29 Heckelmann, NJW 2018, 504 ff.; Prütting, ZIP 2020, 49 ff.; Wagner, BB 2018,
1097 ff.; ders., BB 2017, 898 ff.; Till, NZI 2019, 405 ff.; Burr, BB 2018, 476 ff.;
Eschenbruch/Gerstberger, NZBau 2018, 3 ff.

30 Vgl. auch die Kategorien bei: Wagner, BB 2017, 898.
31 Vgl. dazu Kapitel 7 B.V.1, S. 359 ff.
32 Unter diesen Begriff fallen auch künstliche neuronale Netzwerke und Support

Vector Machines, Lantz, Machine Learning with R, S. 219 ff.; Géron, Machine
Learning, S. 178.

33 Vgl. Gehrke, <www.zapliance.com/de/blog/kuenstliche-intelligenz-und-comp
liance>; Herberger, NJW 2018, 2825, 2828. Dies ist unzutreffend. In fast sämtli-
chen Fällen lassen sich die durch Algorithmen gefundenen Muster auswerten
und visualisieren. Dies gilt gerade auch für neuronale Netzwerke, siehe dazu bei-
spielsweise Osinga, Deep Learning, S. 148 ff. – über Keras (Allaire/Chollet, <cran.r-
project.org/package=keras>) und TensorFlow (Allaire/Tang, <cran.r-project.org/packa-
ge=tensorflow>). Zitiert wird im Rahmen dieser Arbeit jeweils die Implementie-
rung dieser Algorithmen in der Programmiersprache R (R Core Team, <www.r-pr
oject.org/>). Vgl. auch: Benítez/Castro/Requena, IEEE Transactions on Neural Net-
works 8, No. 5 (1997), 1156 ff.; Olden/Jackson, Ecological Modelling 154 (2002),
135 ff.
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ge.34 Algorithmen wird als mathematischen Gebilden Objektivität unter-
stellt und teilweise wird auf ein Begründungserfordernis des Ergebnisses
implizit verzichtet.35 Damit erstickt berechtigte Kritik im Keim. Diese
Arbeit befasst sich damit nicht nur mit dem Potential von Algorithmen im
Rahmen der Liquiditätsprognose, sondern sie zeigt auch auf, an welcher
Stelle gegenüber dem Einsatz von Algorithmen vernünftige Kritik erhoben
und das Ergebnis in Frage gestellt werden kann.

An den vorstehenden Ausführungen orientiert sich der Gang der Ar-
beit. Der erste Teil soll zu einem besseren Verständnis des Begriffs der
Zahlungsunfähigkeit beitragen. In Kapitel 2 (S. 45 ff.) werden zunächst
die allgemeinen Grundlagen und die Vorgaben der höchstrichterlichen
Rechtsprechung für die Prüfung der Zahlungsunfähigkeit aufgearbeitet.
Kapitel 3 (S. 86 ff.) widmet sich sodann der Methode für die Berechnung
der Liquiditätsunterdeckung innerhalb des zur Abgrenzung von einer in-
solvenzrechtlich unerheblichen Zahlungsstockung maßgeblichen Progno-
sezeitraums. Das darauf folgende Kapitel (S. 150 ff.) behandelt, wie die pro-
gnostischen Elemente der Prüfung der Zahlungsunfähigkeit auszufüllen
sind, welcher Stellenwert dem tatsächlichen Liquiditätsverlauf im Rahmen
der Prüfung der Zahlungsunfähigkeit zukommt und wo die Grenze zwi-
schen berechtigtem Beurteilungsspielraum und unvertretbarer Prognose
verläuft. Kapitel 5 (S. 255 ff.) befasst sich mit dem konkreten Zeitpunkt der
Prüfung der Zahlungsunfähigkeit am jeweiligen Stichtag.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich dem Einsatz und Verständnis
von Algorithmen. In Kapitel 6 (S. 264 ff.) wird aufgezeigt, ob und in
welchem Umfang für die retrograde Prüfung der Zahlungsunfähigkeit auf
eine Auswertung der digitalen Buchhaltungsdaten des Schuldners rekur-
riert werden kann. Ohne eine solch taggenaue Feststellung der Liquiditäts-
entwicklung der Vergangenheit sind die im Folgenden dargestellten Ansät-
ze zur quantitativen Prognose der Liquidität nur eingeschränkt möglich.
Der Mehrwert der Ausführungen in Kapitel 7 (S. 291 ff.) zu quantitativen
Prognosemodellen liegt darin zu zeigen, dass sie einen objektivierbaren
Ansatz für kurz- bis mittelfristige Prognosen darstellen, der im Rahmen
der Zahlungsunfähigkeit für die Beurteilung der prognostischen Elemente

34 Vgl. Chollet/Allaire, Deep Learning with R, S. 304 ff.; Chollet, Deep Learning with
Python, S. 325 ff. – jeweils zum Risiko der Fehlinterpretation von Modellen aus
dem Bereich des maschinellen Lernens.

35 Vgl. Olsen/Slosser/Hildebrandt et al., Legal Requirement of Explainability, S. 4 –
unter Verweis auf die Studie bei: Wihlborg/Larsson/Hedström, 49th Hawaii Interna-
tional Conference on System Sciences 2016, 2903 ff. – dort wird darauf hingewie-
sen, dass damit auch ein Mangel an Verantwortlichkeit einhergeht.
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herangezogen werden kann. Kapitel 8 (S. 432 ff.) versucht sodann die aus
der Anwendung von Algorithmen gewonnenen, allgemeinen Erkenntnisse
für die Rechtswissenschaft greifbar zu machen. Die Arbeit schließt mit
einer Zusammenfassung in Thesen.
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Die Grundlagen der Prüfung der
Zahlungsunfähigkeit

Systematische Einordnung der Zahlungsunfähigkeit

Zahlungsunfähigkeit als Insolvenzeröffnungsgrund

Die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens hat weitreichende Auswirkungen
auf die Beteiligten. So verliert der Schuldner gem. § 80 Abs. 1 InsO die
Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über die Insolvenzmasse.1 Gläubi-
ger des Schuldners können nur noch im Rahmen des Insolvenzverfahrens
ihre Forderungen beitreiben. Weiterhin verlagert das Insolvenzverfahren
die Gläubigergleichbehandlung durch spezielle Insolvenzanfechtungstat-
bestände auf einen Zeitpunkt vor Insolvenzeröffnung.2 Zudem eröffnet
das Insolvenzverfahren spezielle Lösungsmöglichkeiten für beiderseitig
noch nicht erfüllte Verträge nach §§ 103 ff. InsO. Durch Insolvenzpläne
können die Rechte der Gläubiger3 und sogar die Rechte der Anteilsinha-
ber4 teilweise sogar ohne deren Zustimmung gestaltet werden.

Dieser weitreichende Eingriff in Rechtspositionen der Beteiligten lässt
sich nur dann legitimieren, wenn die Eröffnung des Insolvenzverfahrens
unumgänglich ist, die gleichmäßige Gläubigerbefriedigung nach § 1 Satz 1

Kapitel 2

A.

I.

1 Pape, in: Mohrbutter/Ringstmeier, Handbuch Insolvenzverwaltung, Teil 1, Kapi-
tel 2 Rn. 1 f. – daher habe das Insolvenzgericht sich vom Vorliegen der Insolvenz-
gründe zu überzeugen; Eilenberger, in: MüKo-InsO, § 17 InsO Rn. 22a – führt für
die Begründung der Wesentlichkeit und Dauerhaftigkeit der Liquiditätslücke auch
die Verhältnismäßigkeit des Grundrechtseingriffs an. Der noch weitere Begriff der
Zahlungsunfähigkeit war von einer größeren Rücksichtnahme auf die Belange
des Schuldners geprägt: Pape, WM 2008, 1949; zu weitgehend: Andresen, Kriterien
der Zahlungsunfähigkeit, S. 15 – der Schuldner werde „entmachtet, enteignet und
entmündigt“.

2 Vgl. §§ 129 ff. InsO und zur allgemeinen Anfechtung außerhalb der InsO das An-
fechtungsgesetz (AnfG).

3 Siehe beispielsweise §§ 224 f. InsO; Brahmstaedt, Die Feststellung der Zahlungsun-
fähigkeit, S. 19 f.; zur Legitimation dieses Eingriffs durch das Insolvenzverfahren:
Thole, KTS 2019, 289, 291.

4 Siehe beispielsweise § 225a InsO; K. Schmidt, BB 2011, 1603, 1607 ff.; Müller, KTS
2012, 419 ff.; zum Missbrauchspotential: Lüke, KTS 2019, 261 ff.; Geißler, ZInsO
2013, 919, 924; Ganter, NZI 2012, 985, 988.
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InsO im Rahmen eines geordneten Gesamtvollstreckungsverfahrens5 zu
gewährleisten.6 Wann eine solch drohende Beeinträchtigung der Gläubi-
gergleichbehandlung die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens materiell
rechtfertigt,7 gibt die Insolvenzordnung vor;8 das Insolvenzverfahren setzt
nach § 16 InsO das Vorliegen eines Eröffnungsgrundes voraus.

Allgemeiner Eröffnungsgrund ist gem. § 17 Abs. 1 InsO die Zahlungsun-
fähigkeit; allgemein deshalb, weil die Zahlungsunfähigkeit für die Eröff-
nung sämtlicher Verfahrensarten gilt und die anderen Eröffnungsgründe
nur in bestimmten Konstellationen anwendbar sind.9 Die drohende Zah-
lungsunfähigkeit setzt nach § 18 Abs. 1 InsO einen Eröffnungsantrag des
Schuldners voraus, die Überschuldung nach § 19 Abs. 1 InsO ist nur für
beschränkte Haftungsmassen anwendbar. Bereits in der Konkursordnung
war die Zahlungsunfähigkeit Eröffnungsgrund und materielle Legitimati-
on für die Eröffnung des Konkursverfahrens.10 Zahlungsunfähigkeit liegt

5 Zur exekutorischen Funktion des Insolvenzverfahrens: K. Schmidt, in:
K. Schmidt, InsO, § 1 Rn. 4; Uhlenbruck, GmbHR 1995, 81, 82 f.

6 Fischer, ZGR 2006, 403, 407; Thole, KTS 2019, 289, 290 f.; vgl. BGH, Beschluss
v. 19.07.2007 – IX ZB 36/07, BGHZ 173, 286, 290 Rn. 13 f. – sogar unter Ver-
weis auf die Konkursordnung; vgl. zur Konkursordnung: Jensen, Verfahrensauslö-
sungstatbestände, S. 21. Götz, ZInsO 2000, 77, 81 f. – geht auf diesen Aspekt nicht
näher ein; nach seiner Auffassung könnten Zahlungsunfähigkeit und Überschul-
dung die Eröffnung des Insolvenzverfahrens nur aufgrund des steigenden Risi-
kos eines missbräuchlichen Verhaltens des Schuldners rechtfertigen. Allerdings
implizieren dessen Ausführungen, dass die gleichmäßige Gläubigerbefriedigung
in den Händen des Schuldners liegt, was aufgrund von Einzelzwangsvollstreck-
ung, Informationsasymmetrien und unterschiedlicher Druckmittel der Gläubiger
nicht richtig sein kann. Das Insolvenzverfahren schützt nicht nur die Gläubi-
ger vor einem Missbrauch des Schuldners, sondern auch die Gläubiger jeweils
untereinander. Siehe bereits die weitreichenden Erwägungen zur Sanierung als
Zweck des Insolvenzverfahrens: Drukarczyk, ZfB 51 (1981), 235, 246 f. Dabei
ist die gemeinschaftliche Befriedigung der Gläubiger nicht der einzige Zweck
des Insolvenzverfahrens, wie aus § 1 InsO hervorgeht. Siehe zum Zweck der
Insolvenzantragspflicht aus § 15a InsO: Blöse/Wieland-Blöse, Praxisleitfaden Insol-
venzreife, S. 15 f.

7 Ebd.
8 Vgl. auch: Burger/Schellberg, BB 1995, 261.
9 K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 2; Josephs, in: Haarmeyer/Huber/

Schmittmann, Praxis der Insolvenzanfechtung, § 17 InsO Rn. 7; Kadenbach, in:
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 17 InsO Rn. 2; Kuleisa, in: Schmidt, Sanie-
rungsrecht, § 17 InsO Rn. 1; Hölzle, in: Handbuch Insolvenzrecht, Kapitel 3,
Rn. 11.

10 Ausführlich zur rechtspolitischen Bedeutung der Insolvenztatbestände vor dem
Hintergrund der Insolvenzrechtsreform: K. Schmidt, JZ 1982, 165 ff.; siehe auch
zur Konkursordnung: Jensen, Verfahrensauslösungstatbestände, S. 21.
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nach § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO dann vor, wenn der Schuldner nicht in der
Lage ist, seine fälligen Verbindlichkeiten zu befriedigen. Für die Zahlungs-
unfähigkeit kommt es daher nicht auf eine hinreichende Deckung der (fäl-
ligen) Verbindlichkeiten durch Vermögenswerte an;11 nach allgemeiner
Auffassung ist die Prüfung der Zahlungsunfähigkeit eine Liquiditätsprü-
fung.12 Insofern überlässt es das Insolvenzrecht zunächst dem Schuldner,
die nötige Liquidität zur Befriedigung der Gläubiger zu beschaffen;13 sei es
durch Veräußerung oder Beleihung anderer Vermögenswerte. Mit Eintritt
der Zahlungsunfähigkeit manifestiert sich, dass der Schuldner dazu nicht
mehr in der Lage ist.14 Können die fälligen Verbindlichkeiten des Insol-
venzschuldners nicht aus dessen liquiden Mitteln befriedigt werden, droht
ein Wettlauf der Gläubiger um die anderen Vermögenswerte im Wege der
Einzelzwangsvollstreckung und somit eine Gefährdung der gleichmäßigen
Gläubigerbefriedigung.15

Zahlungsunfähigkeit als Tatbestandsvoraussetzung

Relevanz der Zahlungsunfähigkeit

Die materielle Insolvenz und damit auch die Zahlungsunfähigkeit sind
für das Insolvenzverfahren von wesentlicher Bedeutung.16 Als Eröffnungs-
grund ist die Zahlungsunfähigkeit durch das Insolvenzgericht von Amts
wegen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 InsO zu prüfen.17 Regelmäßig wird hierfür

II.

1.

11 So noch die Begründung zur Konkursordnung, Jensen, Verfahrensauslösungstat-
bestände, S. 21.

12 K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 5.
13 K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 1; vgl. Humberg, in: Berliner

Kommentar InsO 54. Lfg., 11/2015, § 17 InsO Rn. 17.
14 Haas, NZI 1999, 209, 211 – allgemein zu Insolvenzauslösungstatbeständen.
15 K. Schmidt, JZ 1982, 165, 166; Mock, in: Uhlenbruck, InsO, § 17 InsO Rn. 7; Thole,

KTS 2019, 289 ff.
16 Haarmeyer, ZInsO 2009, 1273 ff.; Hölzle, in: Handbuch Insolvenzrecht, Kapitel 3,

Rn. 10, 121.
17 Mock, in: Uhlenbruck, InsO, § 17 InsO Rn. 36; Schäfer, in: Schwerdtfeger, Gesell-

schaftsrecht, § 17 InsO Rn. 15; Schmerbach, in: Frankfurter Kommentar InsO, § 17
InsO Rn. 31; Schröder, in: Hamburger Kommentar InsO, § 17 InsO Rn. 31; Krie-
gel, in: Nickert/Lamberti, Überschuldungs- und Zahlungsunfähigkeitsprüfung,
A.I. Rn. 74; Pape, WM 2008, 1949, 1954; Pape, in: Mohrbutter/Ringstmeier,
Handbuch Insolvenzverwaltung, Teil 1, Kapitel 2 Rn. 1 f.; zum Beweisrecht im
Antragsverfahren ausführlich: Laumen/Vallender, NZI 2016, 609 ff.
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ein Sachverständiger beauftragt (vgl. §§ 5 Abs. 1 Satz 2, 22 Abs. 1 Nr. 3
InsO).18 Der Insolvenzgrund muss für den Zeitpunkt der Eröffnungsent-
scheidung festgestellt werden.19 Üblicherweise liegt Zahlungsunfähigkeit
nicht erst zum Zeitpunkt der Verfahrenseröffnung, sondern schon zum
Zeitpunkt des Insolvenzantrages vor.

Der Eintritt der Zahlungsunfähigkeit ist Tatbestandsvoraussetzung di-
verser Anfechtungsgründe, so beispielsweise von §§ 130 Abs. 1 Nr. 1,
131 Abs. 1 Nr. 2, 132 Abs. 1 Nr. 1 InsO.20 Auch indizierte die Kenntnis
des Schuldners von der eingetretenen Zahlungsunfähigkeit nach stetiger
Rechtsprechung des BGH dessen Gläubigerbenachteiligungsvorsatz nach
§ 133 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 InsO,21 womit Rechtshandlungen bis zu
zehn Jahre vor Insolvenzantragsstellung anfechtbar sein konnten. Dies
begründete die Rechtsprechung damit, dass ein Schuldner, der die eigene
Zahlungsunfähigkeit kennt, gleichzeitig wisse, „dass sein Vermögen nicht
ausreicht, um sämtliche Gläubiger zu befriedigen“.22 Dieser Schluss war
eigentlich unzulässig. Aus einer Liquiditätsprüfung kann nicht zwingend
geschlossen werden, dass insgesamt das Vermögen des Schuldners nicht
mehr für die Befriedigung sämtlicher Gläubiger ausreicht. Die Zahlungs-
unfähigkeit entspricht gerade keiner Schuldendeckungsprüfung.23 Nur
wenn der Schuldner bereits sein Vermögen zur Befriedigung von Verbind-
lichkeiten eingesetzt oder in Zahlungsmittel umgesetzt hat, mag dieser

18 Fischer, ZGR 2006, 403, 409; Mönning, in: Nehrlich/Römermann, InsO 38. Lfg.,
01/2019, § 16 InsO Rn. 14; Bußhardt, in: Braun, InsO, § 19 InsO Rn. 17 – in
Zweifels- und Streitfällen bei Überschuldung.

19 BGH, Beschluss v. 27.07.2006 – IX ZB 204/04, BGHZ 169, 17, 20 ff. Rn. 8 ff.;
K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 36; Kuleisa, in: Schmidt, Sanie-
rungsrecht, § 17 InsO Rn. 42; Mönning, in: Nehrlich/Römermann, InsO 39. Lfg.,
07/2019, § 16 InsO Rn. 11; Mönning/Gutheil, in: Nehrlich/Römermann, InsO 38.
Lfg., 01/2019, § 17 InsO Rn. 32; Pape, WM 2008, 1949, 1952.

20 Zur jüngsten Reform des Insolvenzanfechtungsrechts: Dahl/Schmitz, NJW 2017,
1505 ff.; Hacker, NZI 2017, 148 ff.; Kindler/Bitzer, NZI 2017, 369 ff.; Zenker, NZI
2015, 1006 ff.

21 BGH, Urt. v. 30.06.2011 – IX ZR 134/10, ZInsO 2011, 1410 Rn. 8; Urt. v.
07.05.2015 – IX ZR 95/14, NJW 2015, 2113, 2114 Rn. 11; Urt. v. 17.12.2015 –
IX ZR 61/14, ZIP 2016, 173, 174 Rn. 16; siehe auch Buchalik/Hiebert, ZInsO 2015,
538 ff.

22 BGH, Urt. v. 07.05.2015 – IX ZR 95/14, NJW 2015, 2113, 2114 Rn. 11; Urt.
v. 17.12.2015 – IX ZR 61/14, ZIP 2016, 173, 174 Rn. 16; Urt. v. 06.07.2017 –
IX ZR 178/16, ZInsO 2017, 1881, 1882 Rn. 9; Urt. v. 18.01.2018 – IX ZR 144/16,
ZInsO 2018, 511, 512 Rn. 10.

23 Schulz, ZIP 2009, 2281, 2283.

Kapitel 2 Die Grundlagen der Prüfung der Zahlungsunfähigkeit

48



Schluss zutreffend sein.24 In einer aktuellen höchstrichterlichen Entschei-
dung betont der IX. Zivilsenat hingegen, dass die Kenntnis des Schuldners
von der eingetretenen Zahlungsunfähigkeit nicht (mehr) ausreichend sei,
um dessen Gläubigerbenachteiligungsvorsatz festzustellen. Vielmehr sei
zudem erforderlich, dass der Schuldner auch mit dem Vorsatz handele,
künftig seine Gläubiger nicht befriedigen zu können.25

Um die gleichmäßige Gläubigerbefriedigung zu gewährleisten, hat der
Gesetzgeber bei haftungsbeschränkten Vermögensmassen in § 15a Abs. 1
InsO eine Insolvenzantragspflicht normiert. Demnach sind die Organe
von juristischen Personen oder von Gesellschaften ohne Rechtspersönlich-
keit ohne ein natürliche Person als persönlich haftenden Gesellschafter
verpflichtet, nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung
unverzüglich, spätestens aber nach drei Wochen, einen Antrag auf Eröff-
nung eines Insolvenzverfahrens zu stellen.26 Diese Norm ist als Schutz-
gesetz zu qualifizieren und begründet bei Verletzung eine persönliche
Haftung des Organwalters.27 Eine persönliche Haftung kann ebenfalls aus
einer unterbliebenen Aufklärung von Gläubigern der Gesellschaft über die
Insolvenzreife folgen.28

Ebenso weitreichend sind die Ersatzansprüche,29 wenn Leitungsorgane
nach Eintritt der materiellen Insolvenz noch Zahlungen aus dem Gesell-
schaftsvermögen veranlassen. Dann haften die Geschäftsführer grundsätz-
lich persönlich für jede noch ausgeführte Zahlung – also nicht nur für
eine Verschlechterung der Vermögenslage, sondern für jeden isolierten

24 Vgl. K. Schmidt, in: K. Schmidt, InsO, § 17 InsO Rn. 1.
25 BGH, Urt. V. 06.05.2021 – IX ZR 72/20, NJW 2021, 2651, 2654 Rn. 31 ff. (für

BGHZ vorgesehen).
26 Zur Frist: Poertzgen, ZInsO 2008, 944 ff.; Blöse/Wieland-Blöse, Praxisleitfaden In-

solvenzreife, S. 19 ff.; ausführlich zur Haftung: Wimmer, NJW 1996, 2546 ff.;
Strohn, NZG 2011, 1161 ff.; Commandeur/Römer, NZG 2014, 175 ff.

27 Gehrlein, ZInsO 2018, 1550, 1553 – dort auch ausführlich zur deliktischen Dritt-
haftung von Leitungsorgangen; Poertzgen, GmbHR 2007, 1258, 1259; Frystatzki,
NZI 2013, 161 ff.; Spindler, in: MüKo-AktG, § 92 AktG Rn. 86 f. – nicht hingegen
zugunsten der Aktionäre; aA. noch Altmeppen, ZIP 2001, 2201, 2205.

28 Dies betrifft nicht nur deliktische Ansprüche, beispielsweise wegen Eingehungs-
betruges, sondern wird auch im Rahmen der c.i.c. diskutiert: Poertzgen, ZInsO
2010, 416 ff.; ders., ZInsO 2010, 460 ff.; zur Haftung des Geschäftsführers in Kon-
kursnähe siehe schon: Lutter, GmbHR 1997, 329 ff.

29 Siehe § 15b InsO nach Inkrafttreten des SanInsFoG, vormals siehe beispielsweise
§ 64 S. 1 GmbHG a.F., § 130a HGB a.F., § 92 Abs. 2 AktG a.F. und § 99 GenG a.F.
sowie § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 15a InsO. Dazu: K. Schmidt, NZG 2015, 129 ff.
Zur Neufassung von § 64 GmbHG nach dem MoMiG: Poertzgen, NZI 2007, 15 ff.;
vgl. § 42 Abs. 2 BGB, § 1980 BGB.
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Vermögensabfluss („Zahlung“).30 Auch die Verursachung der Zahlungs-
unfähigkeit durch Zahlungen an Anteilsinhaber ist sanktioniert.31 Schon
die Rechtsprechung zum Begriff der Zahlung ist fein verästelt. Bei debi-
torischen Konten geht der II. Zivilsenat etwa davon aus, dass nur ein
Zahlungseingang auf einem solchen Konto als Zahlung des Schuldners an
die Bank zu qualifizieren ist; aus einem Zahlungsausgang folgt hingegen
nur ein reiner Passivtausch zwischen Gläubiger und Bank, ohne dass dieser
Vorgang als Zahlung zu qualifizieren wäre.32 Keine Zahlung stellt außer-
dem dar, wenn die eingezogene Forderung als Sicherheit an die Bank ab-
getreten worden ist.33 Gleichermaßen gilt nicht als Zahlung, wenn durch
den Vermögensabfluss eine Gesellschaftssicherheit frei wird und daraufhin
den Gläubigern wieder zur Verwertung zur Verfügung steht.34 Umgekehrt
werden teilweise Zahlungen für ausgleichende Gegenleistungen von einer
Haftung ausgenommen.35 Die Rechtsprechung bezieht sich zwar auf die
Rechtslage vor Inkrafttreten des SanInsFoG. Allerdings ist derzeit für § 15b
InsO n.F. unklar, inwieweit der BGH an vorangegangene Urteile anknüp-
fen wird.

Die Komplexität dieser Rechtsprechung, die damit immer komplexer-
en Handlungsanweisungen für Geschäftsführer36 und die weitreichenden

30 Dazu ausführlich: Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 581 ff.; Strohn, NZG 2011,
1161, 1163 ff. Siehe nunmehr aber § 15b Abs. 4 S. 2 InsO.

31 Siehe § 15b Abs. 5 InsO nach dem Inkrafttreten des SanInsFoG, vormals siehe
beispielsweise § 64 S. 3 GmbHG a.F., § 130a Abs. 1 Satz 3 HGB a.F., § 92 Abs. 2
Satz 3 AktG a.F. Nicht hingegen normiert in § 99 GenG a.F. Zu § 64 S. 3 GmbHG
a.F. ausführlich: Porzelt, ZInsO 2013, 2145 ff.; Poertzgen/Meyer, ZInsO 2012,
249 ff.; Niesert/Hohler, NZI 2009, 345 ff.; Knof, DStR 2007, 1580 ff.; Böcker/Poert-
zgen, WM 2007, 1203 ff. – zur Kausalität und dem Verschulden im Rahmen von
§ 64 S. 3 GmbHG.

32 Zur Rechtslage vor Inkrafttreten des SanInsFoG: BGH, Urt. v. 26.01.2016 –
II ZR 394/13, NZI 2016, 588, 591 Rn. 39; siehe zu den Einschränkungen: BGH,
Urt. v. 23.06.2015 – II ZR 366/13, ZIP 2015, 1480 ff.; Urt. v. 26.01.2016 –
II ZR 394/13, ZIP 2016, 1119 ff.

33 Ebd.
34 Zur Rechtslage vor Inkrafttreten des SanInsFoG: BGH, Urt. v. 26.01.2016 –

II ZR 394/13, ZIP 2016, 1119 ff.
35 Zur Rechtslage vor Inkrafttreten des SanInsFoG: Altmeppen, ZIP 2015, 949 ff.;

Haneke, NZI 2015, 499 ff.; Remuta/Lübken, NZI 2018, 250 ff. Weiterhin soll ein
Ersatzanspruch nicht bei Zahlungen aufgrund erfolgversprechender Sanierungs-
maßnahmen bestehen: Göb/Nebel, NZI 2019, 888 f. – mit Darstellung der Recht-
sprechung; siehe auch: Blöse/Wieland-Blöse, Praxisleitfaden Insolvenzreife, S. 36 ff.

36 Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557 ff.; Nowak, GmbHR 2012, 1294 ff.; Schneider,
GmbHR 2010, 57 ff.; Lange, GmbHR 2015, 1133, 1136 ff.; Erne, GWR 2009, 387;
Remuta/Lübken, NZI 2018, 250 ff.; Niesert/Hohler, NZI 2009, 345, 351; Schmidt/
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persönlichen Folgen für die Leitungsorgane werden in der Literatur
zunehmend kritisiert,37 weil dadurch ebenfalls systematische Friktionen
zwischen Geschäftsführerhaftung und Insolvenzanfechtung entstehen.38

Entsprechende Ersatzansprüche können selbst bei mittelständischen Un-
ternehmen schnell mehrere Millionen Euro umfassen.39 Umstritten war
sogar, ob eine D&O-Versicherung für Ansprüche einstehen muss, welche
gegenüber den Leitungsorganen wegen nach dem Eintritt der materiellen
Insolvenz geleisteter Zahlungen geltend gemacht werden. Dies wurde teil-
weise mit der Begründung abgelehnt, dass es sich bei diesen Haftungsan-
sprüchen eben nicht um Schadensersatzansprüche, sondern Ersatzansprü-
chen eigener Art handele, für welche eine Schadensversicherung nicht
einstehen müsse.40 Erst Ende 2020 wurde höchstrichterlich durch den
IV. Zivilsenat des BGH entschieden, dass entsprechende Ersatzansprüche
unter die allgemeinen Versicherungsbedingungen entsprechender Policen
fallen.41 Dennoch bleibt der Eintritt der materiellen Insolvenz selbst bei
umfangreichen D&O-Versicherungen stets persönliches Haftungsrisiko für
die Geschäftsleitung.42 Neben dieser zivilrechtlichen Haftung droht Or-
ganwaltern eine strafrechtliche Verantwortung gem. § 15a Abs. 4 und 5
InsO für einen nicht oder zu spät gestellten Insolvenzantrag.43 Auch für
den Schuldner drohen strafrechtliche Konsequenzen nach Eintritt der ma-

Gundlach, DStR 2018, 198 ff.; zur Vermeidung existenzbedrohender Fehler: Kor-
mann, in: FS Wellensiek, S. 39 ff.

37 Altmeppen, ZIP 2001, 2201, 2205 ff.; Poertzgen, ZInsO 2011, 305, 311 ff.; umfas-
send die Kritik von K. Schmidt an mehreren Stellen: K. Schmidt, ZHR 2004,
637 ff.; ders., GmbHR 2007, 1, 6 f.; ders., ZIP 2008, 1401, 1402 ff.; ders., GmbHR
2010, 1319, 1323 ff.; ders., NZG 2015, 129 ff.; Münnich, GmbHR 2018, 306 ff. – im
Anschluss an K. Schmidt; Stapper/Böhme, KSI 2018, 111 ff.; Neuberger, ZIP 2018,
909, 912 ff.; kritisch schon: Lutter, GmbHR 1997, 329, 335 – zu einer Verschär-
fung der Geschäftsführerhaftung; kritisch allerdings wegen der Ausgestaltung als
Innenhaftung und der Beschränkung alleine auf Zahlungen: Poertzgen, GmbHR
2007, 1258, 1262; weitreichender allerdings die Kritik bei: dems., GmbHR 2018,
881, 883 ff.

38 Gehrlein, ZInsO 2015, 477 ff.
39 K. Schmidt, GmbHR 2010, 1319, 1320.
40 So OLG Düsseldorf, Urt. v. 20.07.2018 – 4 U 93/16, ZIP 2018, 1542, 1545 f.;

dagegen: Armbrüster/Schilbach, ZIP 2018, 1853, 1854 ff.; kritisch auch: Schwencke/
Röper, ZInsO 2018, 1937 ff.; Poertzgen, ZInsO 2018, 2009 ff.

41 BGH, Urt. v. 18.11.2020 – IV ZR 217/19, BGHZ 227, 279 ff.
42 Siehe beispielsweise schon: Wimmer, NJW 1996, 2546 ff.
43 Siehe ausführlich zu den Strafbarkeitsrisiken: Dannecker/Knierim/Smok, Insol-

venzstrafrecht; siehe schon zur Konkursordnung: Schäfer, GmbHR 1993, 717 ff.;
ders., GmbHR 1993, 780 ff.
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teriellen Insolvenz, so etwa nach §§ 283 Abs. 1, 283c Abs. 1, 283d Abs. 1
Nr. 1 StGB oder nach § 263 StGB wegen einer Betrugsstrafbarkeit durch
Täuschung von Vertragspartnern.44 Dass sich das Strafrecht an dem zivil-
rechtlichen Begriff der Insolvenzgründe orientiert, war streitig, wurde je-
doch durch den 1. Strafsenat des BGH bejaht.45

Die retrograde Ermittlung der Zahlungsunfähigkeit ist in der Aufar-
beitung der Insolvenz zur Feststellung von Haftungs- und Anfechtungs-
ansprüchen nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens von besonderer Be-
deutung.46 Um eine inzidente Feststellung des Eintritts der materiellen
Insolvenz im Rahmen der Geltendmachung entsprechender Ansprüche zu
vermeiden, sah zwar der Regierungsentwurf zur Insolvenzordnung ein ge-
sondertes Verfahren zur Feststellung des Eintritts der Zahlungsunfähigkeit
vor, welches divergierende Gerichtsentscheidungen gegenüber verschiede-
nen Anfechtungsgegnern ausschließen sollte.47 Der Rechtsausschuss hat
diesen Ansatz hingegen verworfen,48 er wurde nicht ins Gesetz übernom-
men.49 Während der Zeitpunkt der Insolvenzeröffnung sogar mit Stunde
der Eröffnung (§ 27 Abs. 2 Nr. 3 InsO) mit Wirkung für und gegen alle am
Insolvenzverfahren Beteiligten einheitlich festgestellt wird, bleibt damit
der Eintritt der materiellen Insolvenz der Feststellung innerhalb eines je-
den Rechtsverhältnisses vorbehalten.

Der Nachweis der Zahlungsunfähigkeit im Zivilprozess

Mit einem Insolvenzantrag gehen weitreichende wirtschaftliche Folgen
einher. Banken kündigen Kredite und Kontokorrentlinien, Lieferanten

2.

44 Zur Betrugsstrafbarkeit wegen Aufklärungspflichtverletzung: Pauka/Link/Arme-
nat, NZI 2016, 897 ff.; vgl. zur Strafbarkeit von haftungsbegründenden Zahlun-
gen: Weiß, GmbHR 2011, 350 ff.

45 BGH, Beschluss v. 23.05.2007 – 1 StR 88/07, NStZ 2007, 643 f.; vgl. Beschluss v.
21.08.2013 – 1 StR 665/12, NJW 2014, 164, 165 Rn. 13 ff.; Natale/Bader, wistra
2008, 413 ff. – strenge Zivilrechtsakzessorietät; ebenso: Dittmer, Feststellung der
Zahlungsunfähigkeit, S. 90 ff.; kritisch noch: Arens, wistra 2007, 450 ff.; zur Prü-
fung der Zahlungsunfähigkeit im Strafverfahren: Waßmer, ZInsO 2018, 1485 ff.

46 So auch Pabst, Retrograde Ermittlung der Zahlungsunfähigkeit, S. 30 – unter
Verweis auf den Entwurf eines Feststellungsverfahrens zum Eintritt der Zah-
lungsunfähigkeit, dazu sogleich.

47 § 157 RegE-InsO, BT-Drucks. 12/2443 S. 34, 164 ff. Ausführliche Darstellung auch
bei: Pabst, Retrograde Ermittlung der Zahlungsunfähigkeit, S. 28 ff.

48 BT-Drucks. 12/7302, S. 174.
49 Siehe dazu auch: Pabst, Retrograde Ermittlung der Zahlungsunfähigkeit, S. 30 f.
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