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Vorwort

Diese Arbeit hat der Staatswissenschaftlichen Fakultät der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universität Bonn im Jahr 2013 als Dissertation vorgelegen. Rechtspre-
chung und Literatur wurden – ohne Anspruch auf Vollständigkeit – bis zum 31.12.
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Hinweise bei der Umfassung des Untersuchungsgegenstandes gegeben, sondern das
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gende Einsichten in die Sinnhaftigkeit der Verbindung von Ökonomie und Rechts-
wissenschaft sowie die bereichernde Kraft der Rechtsvergleichung. Nicht unerwähnt
bleiben soll der wissenschaftliche Ethos von Herrn Prof. Dr. Fleischer, der in guter
wissenschaftlicher Tradition immer bereit gewesen ist, eine abweichende Ansicht,
soweit sie nicht auf einem erkennbaren Fehler beruhte, zu akzeptieren.

Dank schulde ich weiter Herrn Prof. Dr. Dipl.-Vw. Rainer Hüttemann, dessen
Wahl als Zweitgutachter sich für die vorliegende Arbeit als Glücksgriff erwiesen hat,
da er aufgrund seiner Doppelqualifikation als Ökonom und Rechtswissenschaftler
zahlreiche wertvolle Hinweise geben konnte. Herrn Prof. Dr. Hanno Merkt, LL.M.
(Univ. of Chicago) und Herrn Prof. Dr. Gerald Spindler bin ich für die Aufnahme in
die Schriftenreihe „Abhandlungen zum Deutschen und Europäischen Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht“ zu großem Dank verpflichtet.

Ohne meine Eltern wären weder meine breit angelegten Studien noch diese Arbeit
möglich gewesen. Beides haben sie sowohl mit außerordentlicher Geduld als auch
Rat und Tat durchgehend unterstützt. Ihnen ist diese Arbeit deshalb vor allen ge-
widmet.

Auch meine Familie und meine Freunde haben diese Arbeit in vielfältiger Weise
gefördert. Hervorzuheben ist mein lieber Freund und Studienkollege Prof. Dr. Peter
N. Posch, der zahlreiche Passagen der Arbeit und die darin enthaltenen Schluss-
folgerungen auf ihre ökonomische Plausibilität hin überprüft hat.

Gerade in Zeiten, in denen die klassische Universität nicht selten Ziel von In-
vektiven ist, nicht unerwähnt bleiben soll meine Alma Mater, die Rheinisch Fried-
rich-Wilhelms-Universität Bonn. Mit relativ unklaren Vorstellungen nach Bonn
gekommen, durfte ich in Bonn wissenschaftlich nur beste Erfahrungen machen:
wissenschaftliches Exzellenzstreben ohne Borniertheit, Weltoffenheit, Freiheit von



Forschung und Lehre sowie engagierte Professoren, Mitarbeiter und Studenten. Ich
werde meine Bonner Jahre immer in bester Erinnerung behalten.

Zu Dank verpflichtet bin ich zudem Leitung und Mitarbeitern des Max-Planck-
Instituts für ausländisches und internationales Privatrecht, insbesondere Frau Dipl.-
Bibl. Elke Halsen-Raffel, die mir die durch zahlreiche Entwicklungen in den be-
trachteten Rechtsordnungen notwendig gewordene Aktualisierung ermöglicht und
nach Kräften unterstützt haben.

Abschließend nicht unerwähnt bleiben sollen meine Großeltern, mein Onkel Dr.
Heiner Gimpel und mein lieber Freund Helmut Schwan, die jeweils die Fertigstel-
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§ 1 Einleitung

Seit der Antike ist die Tatsache der Insolvenz bzw. des Konkurses negativ kon-
notiert und verbunden mit einem Unwerturteil über den Schuldner. So traf den rö-
mischen Gemeinschuldner die drakonische Strafe der Infamie als Folge eines
Konkursverfahrens1. Auch die Genese der modernen Verkehrswirtschaft in den
oberitalienischen Städten im Zeitalter der Renaissance, Keimzelle der kapitalisti-
schen Wirtschaftsordnung, änderte hieran nichts. Der persönliche Bankrott stellte ein
Verbrechen dar, was Balzac zu der berühmten Feststellung „Tuer la fortune d’un
homme, c’est quelques fois pis que le tuer lui-même“2 bewog. Selbst in den Ver-
einigten Staaten hielt sich bis in das 18. Jahrhundert hinein die dem Mittelalter
entstammende und sicherlich nicht zuletzt durch die calvinistische Prädestinati-
onslehre unterstützte Vorstellung, dass Überschuldung Sünde sei3. Während Un-
ternehmergeist eingefordert und bei Gelingen honoriert wird, begründet das unter-
nehmerische Scheitern den „Makel des Konkurses“4. Der wirtschaftliche Zusam-
menbruch wird nach diesem Verständnis der persönlichen Verantwortung des
Schuldners zugerechnet, was sich insbesondere in Kriminal- und Ehrenstrafen wie
dem Verlust der staatsbürgerlichen Rechte zeigt5. Erst im vergangenen Jahrhundert
wandelte sich dieses moralisch verbrämte Insolvenzbild zumindest in Nuancen.
Ereignisse wie die dem schwarzen Freitag nachfolgende Weltwirtschaftskrise und
die Ölkrisen der 70er Jahre, die jeweils mit einem sprunghaften Anstieg der Insol-
venzen einhergingen6, verdeutlichten, dass das Scheitern einer Unternehmung zwar
immer primär vom Unternehmensträger zu verantworten ist7, exogene Faktoren das
Umfeld aber so komplex gestalten können, dass der Anteil unternehmerischen
Missmanagements im Einzelfall durchaus in den Hintergrund zu rücken vermag8.

1 Vgl. Paulus, ZGR 2005, 309 (312); zur Ehrlosigkeit/Infamie Kaser/Knütel, Römisches
Privatrecht, § 13 Rn. 13.

2 Balzac, Sarrasine, S. 9.
3 Vgl. Kübler, ZHR 168 (2004), 216 (216).
4 Vgl. Paulus, ZGR 2005, 309 (309 ff.).
5 Vgl. Häsemeyer, Insolvenzrecht, S. 63; Kübler, ZHR 168 (2004), 216 (216 ff.); Chaput,

Droit du redressement, S. 383.
6 Vgl. R. H. Schmidt, Ökonomische Analyse des Insolvenzrechts, S. 11; Kübler, ZHR 168

(2004), 216 (218).
7 Vgl. Haas, WM 2006, 1417 (1417).
8 Tabellarischer Überblick über Sterbeursachen von Unternehmen bei Sabel/Weiser, ZfB

1994, 297 (300); vgl. auch Schmiedel, ZfB 54 (1984), 761 (764).



Dennoch ist der Makel des Konkurses nach wie vor eine virulente Größe9. Diese
allgemeine Missbilligung der Insolvenz bedarf jedoch Korrekturen. Zunächst besteht
der Konnex, den die moralisierende Betrachtungsweise zwischen Insolvenz und
Zahlungsmoral herzustellen versucht, zumindest nach der deutschen lex lata nicht.
Zahlungsmoral als Vorwurf beinhaltet die Möglichkeit des Schuldners, überhaupt
zahlen zu können. Insolvenz liegt hingegen nur dann vor, wenn keine Möglichkeit
mehr existiert, Zahlungen zu tätigen; reine Zahlungsunwilligkeit begründet hingegen
gerade keine Zahlungsunfähigkeit im Rechtssinne. Das Bild der Insolvenz als eines
zu missbilligenden Zustands widerspricht darüber hinaus dem Paradigma einer
Wettbewerbsordnung, das in allen westlichen Industriestaaten mehr oder weniger
stark stilprägend ist. Konkurrenz als Motor von Innovationen einerseits und Gene-
rator von Wohlfahrtseffekten für die Gesellschaft andererseits setzt per definitionem
Antagonismus zwischen den Marktteilnehmern voraus. Nach der Logik des
Marktprozesses setzen sich die effizienten Unternehmen durch, während ineffiziente
Unternehmungen vom Markt verdrängt werden. Der Wettbewerb, stimuliert durch
das Gewinnstreben der Akteure, sichert damit die Umsetzung des Grundpostulats
jeder Wirtschaftordnung, des Wirtschaftlichkeitsprinzips. Hiernach kommt es der
Wirtschaft als Aufgabe zu, theoretisch unendliche Bedürfnisse mit knappen Res-
sourcen zu befriedigen10. Der Insolvenz als dem tatsächlichen Zusammenbruch des
Unternehmens kommt dabei eine wichtige Rolle zu. Signifikantes Kennzeichen der
insolventen Unternehmung ist, das sie nicht fähig ist, die Minimalbedingung des
Wirtschaftlichkeitsprinzips, den Nullgewinn, zu verwirklichen11. Gleichzeitig bindet
sie für die Dauer ihres Bestehens Produktionsfaktoren – klassisch Arbeit, Kapital und
Boden – und somit knappe Güter. Aufgrund der axiomatischen Annahme prinzipiell
unbegrenzter Bedürfnisse besteht ein in Nachfrage nach Endprodukten ausge-
drücktes Interesse an der wirtschaftlichen Verwendung dieser suboptimal einge-
setzten Produktionsfaktoren. Die Insolvenz entzieht dem erfolglosen Unternehmen
die Verfügungsgewalt über diese Mittel und stellt sie dem Markt wieder zur Ver-
fügung, damit sie in einer neuen Faktorkombination in einer dem Wirtschaftlich-
keitsgebot genügenden Weise verwendet werden können12.

Verlässt man dieses modelltheoretische Utopia, ist selbstverständlich jede In-
solvenz mit zahlreichen Kalamitäten für die betroffenen Personengruppen verbun-
den. Arbeitnehmer verlieren ihren Arbeitsplatz und sind aufgrund der mannigfalti-

9 Vgl. Paulus, ZGR 2005, 309 (310); Thole, Gläubigerschutz durch Insolvenzrecht, S. 69.
Vgl. auch Jaffé, ZGR 2010, 248 (250) vor dem Hintergrund der durch die Finanzkrise indu-
zierten Umsatzeinbrüche zahlreicher Unternehmen.

10 Vgl. Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, S. 1.
11 Ähnlich Schwieters, Gläubigerschutz durch Insolvenzrecht, S. 1: Ausdruck eines

Scheiterns im Marktprozess, eines für das betroffene Unternehmen ausschlaggebenden Man-
gels an Wettbewerbsfähigkeit. Vgl. auch Baird/Jackson, U. Chi. L. Rev. 51 (1984), 97 (101 ff.).

12 Vgl. Kübler, ZHR 168 (2004), 216 (222); Paulus, RIW 2013, 577 (577 f.); Baird/Jackson,
U. Chi. L. Rev. 51 (1984), 97 (101 ff.); Burger/Buchhart, AG 2000, 412 (415); Häsemeyer,
Insolvenzrecht, S. 74 beschreibt diesen Effekt der Insolvenz als nur reflexartig.
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gen tatsächlichen und rechtlichen Friktionen nicht in der Lage, zeitnah eine neue
Beschäftigung oder zumindest keine zu vergleichbar günstigen Konditionen zu
finden. Gläubiger der Gesellschaft fallen mit einem Großteil ihrer Forderungen aus13.
Selbst die öffentliche Hand bleibt vom Schicksal der Unternehmung nicht verschont,
da zumindest die Erträge aus Substanzsteuern entfallen14. Trotz dieser für die be-
troffenen Individuen schwerwiegenden Folgen ist die Insolvenz konstitutives
Merkmal einer dynamischen Wettbewerbsordnung. Alternative wäre eine statische
Wirtschaft, deren Marktstruktur der eines Kartells entspräche, das den Zusam-
menbruch jedes einzelnen Mitglieds verhindert, indem es die Konsumentenrente an
die Produzenten umleitet und ineffiziente Allokationsentscheidungen generiert.
Nicht umsonst hob Fritz Berg in seiner Geschichte gewordenen Auseinandersetzung
mit Ludwig Erhard hervor, dass Kartelle Kinder der Krise seien15.

Wenn somit der Zusammenbruch von Unternehmen ein notwendiges Übel dar-
stellt16, ist dieser Befund doch nicht gleichbedeutend damit, dass Marktakteure und
Staat fatalistisch deren Folgen zu ertragen gezwungen wären. Vielmehr eint die
Betroffenen das Bestreben, vermeidbare Zusammenbrüche frühzeitig zu verhindern
oder aber die negativen Folgen einer notwendigen Insolvenz im Interesse der All-
gemeinheit zu minimieren. Marktakteure und Gesetzgeber sind aufgerufen, einer-
seits Rettungschancen implementierbar zu machen und andererseits den endgültigen
Zusammenbruch eines Unternehmens in effizienter Weise auszugestalten17.

Mit besonderer Vehemenz stellt sich diese Aufgabe im Bereich des Kapitalge-
sellschaftsrechts, wo das sogenannte Privileg der beschränkten Haftung als „Eck-
pfeiler des Gesellschaftsrechts“ steht18. Im Falle des Zusammenbruchs einer be-
schränkt haftenden Gesellschaft haftet allein das Gesellschaftsvermögen, so dass die
Gläubiger regelmäßig nicht die Gesamtheit der ihnen nominell zustehenden For-
derungen durchzusetzen vermögen. Gerade in der Insolvenz verwirklicht sich die
beschränkte Haftung. Diese theoretische Möglichkeit einer erhöhten Ausfallwahr-
scheinlichkeit wird empirisch gestützt durch die rechtsformspezifischen Insol-
venzstatistiken. Speziell für die GmbH ist seit den Ölkrisen eine als dramatisch
empfundene sprunghafte Zunahme der absoluten Zahl der Unternehmenszusam-
menbrüche zu konstatieren19. Zwar ist die absolute Zahl der Insolvenzen für sich

13 Vgl. Häsemeyer, Insolvenzrecht, S. 76.
14 Betonung der mittelbaren Insolvenzfolgen auch bei Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980,

737 (737).
15 Vgl. zu dieser Debatte „Der Siebenjährige Krieg“, Spiegel v. 3.7. 1957; vgl. auch Erhard,

Prosperity through Competition, S. 134 ff. mit dem Fazit: „Cartels always have to be paid for by
a lower standard of living“.

16 Pointiert Seibert, FS Röhricht, 585 (588 f.): „Insolvenzen durch Gesetz verhindern zu
wollen, ist genauso realitätsfern, wie es weltfremd ist, zu glauben, man könne Umsatzwachstum
und Gewinn durch Gesetz erzwingen“.

17 Ähnlich Häsemeyer, Insolvenzrecht, S. 68 f.; Burger/Buchhart, AG 2000, 412 (415).
18 Vgl. Vagts, ZGR 1994, 227 (227); vgl. auch Flume, AT 1/2, § 3, III, 1 S. 79 f.
19 Vgl. etwa Kübler, ZGR 1995, 481 (484).
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