
Gesetzgeber verbessert 
Rechtsstellung der 
Geschäftsführer

Die unerwartete Änderung der 
Insolvenzordnung

Das Rettungspaket der Bundesregierung 
hat über Wochen die Nachrichten be-
stimmt. Mit dem Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetz (FMStG) vom 18.10.2008 
hat der Gesetzgeber schleichend und 
überraschend auch eine Änderung der In-
solvenzordnung vorgenommen, die vor al-
lem die Rechtsstellung von Organen bei 
der Insolvenzantragsstellung verbessert. 
Mit Art. 5 FMStG ist die maßgebliche 
Regelung zur Überschuldung modifiziert 
worden. Für Viele kam dies völlig über-
raschend. 

Der Gesetzgeber möchte mit der neuen 
Regelung vermeiden, dass Unternehmen, 
die aufgrund der Finanzkrise lediglich 
vorübergehend eine bilanzielle Unterde-
ckung aufweisen, einen Insolvenzantrag 
stellen müssen. 
Infolge der Finanzkrise haben viele Un-
ternehmen erhebliche Wertverluste etwa 
bei Aktien oder Immobilien erlitten. Es 
ist allerdings davon auszugehen, dass 
sich einige dieser Unternehmen in ab-
sehbarer Zeit von den Einbußen erholen 
werden und in wenigen Monaten eine für 
das Unternehmen positive Entwicklung 
erwartet wird.

Neue Rechtslage

Nach dem bisherigen Wortlaut des § 19 
Abs. 2 der Insolvenzordnung (InsO) war 
eine Überschuldung anzunehmen, wenn 
das Vermögen des Schuldners die be-
stehenden Verbindlichkeiten nicht mehr 
deckte. Im Rahmen der Bewertung war 
dabei zu berücksichtigen, ob eine posi-
tive Fortführungsprognose erstellt wer-
den konnte. Wenn eine Fortführungs-
prognose den Umständen nach überwie-
gend wahrscheinlich war, konnte dies 
Einfluss auf die Bewertung des Über-
schuldungsbegriffes haben. 

Nach der Neufassung des § 19 Abs. 2 
InsO gilt seit dem 18.10.2008 nunmehr 
der sog. zweigliedrige Überschuldungs-
begriff. Danach kann von einer Über-
schuldung im rechtlichen Sinne nur 
dann gesprochen werden, wenn das Ver-
mögen der Gesellschaft bei Ansatz von 
Liquidationswerten unter Einbeziehung 
der stillen Reserven die bestehenden 
Verbindlichkeiten nicht deckt (rechne-
rische Überschuldung) und die Finanz-
kraft der Gesellschaft nach überwiegen-
der Wahrscheinlichkeit mittelfristig nicht 
zur Fortführung des Unternehmens aus-
reicht (negative Fortführungsprognose). 
Damit wird die Fortführungsprognose ge-
danklich vom Begriff der finanziellen 
oder bilanziellen Überschuldung gelöst. 
Selbst in den Fällen, in denen das Un-
ternehmen bilanziell verschuldet ist, 
liegt keine Überschuldung im Sinne des 
§ 19 Abs. 2 InsO vor, wenn eine positive 
Fortführungsprognose erstellt werden 
kann.

Konsequenzen

Maßgeblich für die Praxis ist die Verän-
derung im Hinblick auf die Pflicht der 
Geschäftsleitung, einen Insolvenzantrag 
zu stellen (§ 92 Abs. 2 AktG, § 64 Abs. 
1 GmbHG). Bisher konnte eine positive 
Fortführungsprognose nur insoweit be-

Neues von der VOVGastbeitragSehr geehrte Leserinnen und Leser,

das Jahr 2008 geht langsam zu 
Ende und wir erleben turbulente 
Zeiten. Das Stichwort „Finanz-
marktkrise“ wird uns vermutlich 
noch einige Zeit begleiten. Doch 
jede Krise birgt unterschiedliche 
Perspektiven. So können wir aus 
Sicht der Unternehmensleiter und 
deren persönlichen Haftungsrisiken 
einen positiven Aspekt herausstel-
len:

Um zu vermeiden, dass Unterneh-
men, die infolge der Finanzmarkt-
krise lediglich vorübergehend eine 
bilanzielle Unterdeckung aufwei-
sen, einen Insolvenzantrag stellen 
müssen, hat die Bundesregierung 
mit ihrem Rettungspaket das Insol-
venzrecht geändert. Das geänderte 
Recht soll Unternehmen vor einem 
schnellen Aus schützen und leistet 
somit einen wesentlichen Beitrag 
zur Stabilisierung der Finanzmärk-
te.

Wissenswerte Informationen zur 
neuen Rechtslage und welche Kon-
sequenzen die Gesetzesänderungen 
für die Pflichten von Unterneh-
mensleitern haben, erfahren Sie in 
diesem Newsletter in einem Gast-
beitrag von RA Carsten Laschet, 
Partner der Kanzlei Graf von West-
phalen Bappert & Modest in Köln.

Wir wünschen Ihnen und Ihren Fa-
milien eine schöne Weihnachtszeit, 
und dass Ihnen das Jahr 2009 vie-
le neue positive Entwicklungen 
bringen wird.

Ihr
Diederik M. Sutorius
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berücksichtigt werden, als dass bei der 
Erstellung einer Überschuldungsbilanz 
nicht die niedrigeren Liquidationswerte, 
sondern die höheren Führungswerte zu 
Grunde gelegt wurden. Ergab sich daraus 
noch immer eine Überschuldung des Un-
ternehmens, war die Geschäftsleitung da-
zu verpflichtet, innerhalb von drei Wo-
chen nach Eintritt der Überschuldung ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen. Die neue 
Rechtslage führt zu einem anderen Er-
gebnis.

Ist die Fortführung des Unternehmens 
aus Sicht eines ordentlichen Geschäfts-
führers auf der Grundlage einer gewissen-
haften, sachkundigen Prüfung aller am 
Stichtag erkennbaren wesentlichen Um-
stände wahrscheinlich (positive Fortfüh-
rungsprognose), liegt kein Fall der Über-
schuldung nach § 19 Abs. 2 InsO vor. 
Dies hat zur Folge, dass trotz rechneri-
scher Überschuldung keine Insolvenz-
antragspflicht besteht und die Geschäfts-
leitung weder zivil-, noch strafrechtlich 
wegen unterlassener Antragsstellung in 
Anspruch genommen werden kann.

Beweislast

Dennoch ist gewisse Vorsicht geboten:
An der Beweislage hat sich auch nach der 
neuen Rechtslage nichts geändert. Dem 
Wortlaut („ …, es sei denn …“) lässt sich 
entnehmen, dass bei einer „bilanziellen

Überschuldung“ grundsätzlich auch eine 
„rechtliche Überschuldung“ anzuneh-
men ist. Die Geschäftsleitung hat die 
Umstände, aus denen sich die günstige 
Prognose herleiten lässt, darzulegen und 
gegebenenfalls zu beweisen. 

Um eine Haftung aufgrund einer Insol-
venzverschleppung zu vermeiden, ist da-
her dringend zu raten, die Überschul-
dungsprüfung umfangreich zu dokumen-
tieren und eine Fortführungsprognose 
mit sachverständiger Hilfe erstellen zu 
lassen.

Geltungszeitraum

Das Gesetz trat am 18.10.2008 in Kraft. 
Diese Gesetzesänderung gilt nach Art. 7 
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 3 
FMStG zunächst befristet bis zum 
31.12.2010. Nach Ablauf dieser Frist 
findet die ursprüngliche Fassung des §
19 Abs. 2 InsO wieder Anwendung.
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