ULRICH NOACK

Reorganisation der Schuldnergesellschaft nach neuem
Insolvenzrecht

A. UNTERNEHMENSTRAGENDE (GESELLSCHAFTEN UND
INSOLVENZSANIERUNG

1. Gesellschaftsrechtliche Neutralitat der InsO

Ab 1999 stehen Wissenschaft und Praxis vor der Herausforderung eines neuen Insol-
venzrechts. Diese Kodifikation, die an Stelle der KO, der Vergl® und der GesO i,
hat vielfiltige Auswirkungen auf gesellschaftsrechtliche Problemlagen, doch bringt
sie keine grundstiirzenden Anderungen. Die Neuregelungen der InsO betreffen
zum Beispiel die nunmehr anerkannte Insolvenziihigkeit der BGB-Gesellschaft’,
die vom Gesetzgeber in einer Reihe mit den Personenhandelsgesellschaften als »Ge-
sellschaft ohne Rechtspersénlichkeit« bezeichnet wird (§11 Abs.2 Nr.1 InsO}?
Ferner sei hingewiesen auf dic ausschlieflliche Geltendmachung der persénlicken
Gesellschafterhafrung durch den Insolvenaverwalter (§93 InsQ).” ‘Auch dic Neu-
regelungen im Kapitalersatzrecht, namentlich die nachrangige Insolvenzteilnahme
kapitalersetzender Darlehen (§39 Abs. 1 Nr.5 InsO)*, die Verschirfungen des An-
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Prigeting, ZIP 1997, 1725, 17314, K. Schmudy, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997,
S.911, 913 f; Bork, Einfihrung in das neve Insobvenzrechy, 1995, Rin. 34 {; Noack, Gesell-
schaftsrecht und Insolvenzrecht, 1998,

2 Zur Terminologie der neueren Gesetzgebung {vgl auch § i059a Abs.2 BGB) krit. Zallner,
FS Claussen, 1997 5. 423, 429 in Fn. 17; ferner Seibert, J7 1996, 785; zur Diskussion um die
Rechtsnatur der BGB-Gesellschaft aus [ingerer Zeit Zéllner, FS Gernhuber, 1993, 5.563;
Timvm, NJW 1995, 3209; Raiser, AcP 194 (1994), 495; ders. in dieser TS, S. 469 H; Grune-
wald, AcP 197 (1997), 305, 313; Ulner im Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Aufl.
1997, Vor §705 R, 8 und §705 R 131 £ ; ders., AcP 198 (1998), 113,

3 K Schmidt, ZGR 1996, 209, 216 £,; devs,, Wege zum Insolvenzrecht der Unternehmen, 199G,

- $.801f; Bork, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, 5. 1017, 1025 ff,; Hasselbach, DB
1596, 2213, 2217; Armbraster, Die Stellung des haftenden Gesellschafters in der Insoivenz
der Personenhandelsgesellschaft, 1996, S. 141 ff.

4 Noack, FS Claussen, 1997, 5,307, 308 {f.; ders. i Pritting (Hrsg), lnsolvenzrechs 1996 —

RWS Forum 9, 1997, S. 195, 206 {; Loviez in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch,

1991, S.91ff.,, W Ublenbruck, Kélaer Schrift zur Insolvenzardnung, 1997, 5.879, 8931,
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fechtungsrechss (§135 TnsO)” und der Geschifisleiterhafrung {§26 Abs.3 InsO)®
verdienen die Beachtung des Geselischaftsrechtlers.” Der das deussche Gesellschafis-
recht seit den sechziger Jahren® prigende Jubilar hat das Konkursrecht in der Lehre
immer gerne gelesen, weshalb auf sein Interesse fr die hier vorgelegte Untersuchung
gehofft werden darf.

Da die Insolvenz einer Gesellschaft meist deren Ende bedeuret, ist verstindlich,
dafy dieser Sachverhalt nicht zu den bevorzugten Materien der Gesellschaftsrechts-
diskussion gehart.” Das Inkraftereten der Insolvenzordnung sollte Anlafl genug
sein, dem Unternehmenstriger in der Krise und dessen moglicher »Reorganisatione
verstarkt Aufmerksamkeit zu widmen, Eines [i8t sich gleich zu Anfang feststellen:
Ein »Insolvenzgesellschaftsreche« gibt es nach wie vor nicke. Das neve Insolvenz-
recht bringt wichtige Randkorrekturen, aber es trite nicht an, die Organisations-
und Kapitalverfassung der Schuldnergesellschaft einem insolvenzrechilichem Son-
derregime zu unterstellen. Das Objek: der Begierde ist nach wie vor nur das Vermd-
gen der Schuldnergesellschaft. Darauf sind die Macht des Insolvenzverwaltess, die
Entscheidungen des Insolvenzgerichts und der Gliubigerversammlung bezogen.
Dieser Fokus lafit dic Neuordnung der internen Verhiltnisse des Vermégensinhabers
— der Schuldnergesellschaft — aufler Reichweite.

11 Beriicksichtigung der Unternebhmensinsolvenz

Das Vermdgen der Schuldnergeselischaft besteht in alier Regel im Unternehmen, das
sie betreibt. Eine in sich geschlossene Sonderregelung fiir die Unternehmensinsol-
venz kennt die InsO nicht,'® Damit hilc das neue Recht an der der Konkursordnung
zugrunde liegenden Auffassung'! fest, wonach es gleichgiiltig ist, welchen Zwecken
das schuldnerische Vermégen dient. Insolvenzschuldner als Rechrssubjekt ist die

5 Hirte in: Hommelboff/Rohricht {(Hrsg.), Gesellschaftsrecht 1997 —~ RWS-Forum 10, 1998,
8,145, 171L, Pawlns in: Kiibler/Pritting (Hrsg.), Kommentar zur InsO, 1998, §135
Ra. 1., Henckel, Kolrer Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, 5.645, 6681.

6 Héisemeyer in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, 5. 101, 110; W, Ublen-
bruck (Fr. 4), 5.879, 889; ders., KTS 1994, 169, 172.

7 Weitere »gesellschaftsrechtliche Aspekte des neuven lnsolvenzrechts« bespricht W Uilen-
bruck (Fn.4) S, 8791£; ders, GmbHR 1995, 82 und 195; ders. in Braun/Ublenbruck, Unter-
nchmensinsolvenz, 1997, S. 64 ff.; K. Schmidt (Fn. 1), S. 911 ff; Noack (Fn. 1} zur GmbH in
Konkurs urd Insolvenz eingehend Misgen, MinRhNotK 1997, 409433,

8 Zdillner, Dic Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmache bei den privarrechilichen
Personcnverbinden, 1963,

9 So die Feststellung von Ulmer, ZHR 194 (1985), 541, 543 in einer Besprechung der Reform-
vorschlige der Insolvenzrechtskommission.

10 W Ublenbruck (Fn.4) S.879, 880; Henckel, FS Merz, 1992, 5,197, 19911,
11 K Schmids, FS 100 Jahre KO, 1977, 5. 247, 249 4L, Timm/Kérber in: Gottwald (Hrsg.), In-
solvenzrechtshandbuch, 1999, § 80 Rn. 2,
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Geselischafr ais Unternehmenstrigerin'?, wihrend das Unternehmen als Rechtsge-
genstand Bestandteil der Insolvenzmasse ist.”” Eine rechtliche Verselbstindigung
des Unternehmens wurde verschiedentlich erwogen', doch letzilich ohne Er-
folg.”” Ohne Belang ist, welche wirtschaftliche Rolle der Insolvenzschuldner spiele.
Allerdings ist diese Neutralitit durch die Regelung eines Verbraucherinsolvenz-
verfahrens (§§304-314 InsOQ) immerhin fir einen nicht unwesentlichen Bereich
aufgegeben. Auch die Restschuldbefreiung hat die Unterschiede zwischen Tnsol-
venzschuldnern vertieft (§§ 286-303 InsO), wobei freilich die Grenzlinie nicht zwi-
schen unternehmerischen Insolvenzschuldaern verliuft, sondern zwischen natiir-
lichen Personen und Gesellschaften.

Trotz dieses Grundansarzes wird der Umstand, daf es sich um ein unterneh-
merisch genutzres Vermogen handelt, an etlichen Stellen der InsO stirker als im frii-
heren Konkursrecht beriicksichtigt. So beschliefit die Glaubigerversammlung im
Berichtstermin, »ob das Unternehmen des Schuldner stillgelegt oder varlaufig fort-
gefiihrt werden soll« (§ 157 Satz 1 InsO). Im Eréffnungsverfahren ist der vorliufige
Insolvenzverwalter sogar gehalten, »ein Unternchmen, das der Schuldner betreibr,
bis zur Entscheidung iiber die Erdffoung des Insolvenzverfahrens fortzufihren«
(§22 Abs. 1 Satz2 Nr.2 InsO)."® Der Insolvenzverwalter hat bei der Erstellung des
Verzeichnisses der Massegegenstinde eine Wertermittlung vorzunehmen, wobel so-
wohl die Fortfithrung als auch die Stillegung des Unternehmens zu unterstellen sind
{§151 Abs. 2 Satz 2 InsQ}. Auf Antrag des Verwalters sind die Zwangsversteigerung
und -verwaltung einstweilen einzustellen, wenn das Grundstiick nach der Entschei-
dung der Gliubigerversammlung fiir eine Fortfilhrung des Unternehmens bendugt
wird (§§30d Abs. 1 Nr. 2, 153b Abs. 1 ZVG). Gegen absonderungsberechtigre Gliu-
biger hilft das Recht des Insolvenzverwalters zur freihindigen Verwertung (§§ 146,
51 InsQ), die insbesondere im weiteren Einsatz des Gegenstands im Unternehmen
bestehen kann.'” Auch die bis zum Berichtstermin mégliche Abwehr von Aussonde-
rungsrechten {§ 107 Abs. 2 InsQ) oder die Kiindigungssperre in der Mieterinsolvenz
(§ 112 InsO) ist im Zusammenhang mit dem Bestreben zu sehen, das Unternehmens-
vermdgen solange zusammenzuhalten, bis iber Liquidation oder Fortfilhrung ent-
schieden 1st.

12 Mifdverstindlich bezeichnet W. Ublenbruck (Fn. 4), 5.879, 892 die Gesellschafter als Unter-
nchmenstriger.

13 Jaeger/Henckel, KO, 9, Aufl, 1977, §1 Rn. 8.

14 Tk Raiser, Das Unternchmen als Organisation, 1969, S. 86, 166 ff.

15 K Schmidr, FS 100 Jahre KO, 1977, 5.247, 2501; Balz, Santerung von Unternchmen oder
von Unternehmenstragern, 1986, 8.22.

16 Wellensiek in: K. Schmidt/Ublenbruck, Die GmbH in Krise, Sanicrung und Insolvenz, 1997,
Ri. 527 ff. (S.28140); W, Ublenbruck in: Bramn/Ublenbruck, Unternchmensinsolvenz,
1997, 8.23714,

17 Wﬁrri/eoj;ﬂ KTS 1996, 489, 496,

413



Urricr Noack

Il Evbalt des Unternehmens als Insolvenzzweck

Der »Erhalt des Unternehmens« wird in § 1 InsO als moglicher Zweck einer Insol-
venzplanregelung genanat.'® Damis ist noch nichts dariiber gesagt, wer Trager des
nach Durchfihrung eines Insolvenzverfahrens weiterbestchenden Unternebmens
ist. Dafiir kommen zwei Méglichkeiten in Betracht. Die erste Alternative ist die Ver-
dullerung des Unternehmens an einen Dritten (itbertragende Sanierung). Die andere
Maglichkeir ist, das Unternehmen in der bisherigen Trigerschaft zu belassen (Reor-
ganisation).'”

In der rechtspolitischen Reformdiskussion der achtziger Jahre war eine Zeitlang
die Vorstellung dominant, man miisse der Sanierung des Unternehmenstrigers den
Vorzug geben.?® Das Insolvenzrecht diirfe nicht einem Zerschlagungsfatalismus hul-
digen, sondern habe aus beschiftigungs- und wachstumspolitischen Erwigungen ge-
rade fiir diese Sanierungsoption einzutreten.”’ Die Rechtsentwicklung hat indessen
einen andercn Gang genommen. Mit der 1986 erschienenen programmatisch ange-
legten Monographie von Manfred Balz, die den plakativen Titel »Sanierung von Un-
ternehmen oder von Unternchmenstrigern?« trigt, wurden die schliefilich Gesetz
gewordenen Grundlinien vorweg gezeichnet. Balz pladiert fir die iibertragende Sa-
nierung und wendet sich gegen eine hoheitlich verordnete Zwangssanierung der
Schuldnergesellschaft.”? In der Allgemeinen Begriindung zum Regierungsentwurf
einer InsO wird dem Insolvenzrecht als einem zentralen Bestandteil des Wirtschafrs-
privatrechts die Aufgabe der richtigen rechtlichen Ordnung des Markraustritts ver-
sagender Wirtschaftseinheiten zugewiesen. Die Regierungsbegriindung betont, die
Insolvenzrechtsreform setze sich von der Auffassung ab, dall es ein 8ffentliches In-
teresse an der Perpetuierung von Unternehmensirigern gebe, uad seien sie Triger
vonr Grofiunternehmen. Schlieflich se: der Insolvenzeintritt kein Anlafl, die Markt-
mechanismen durch hoheitliche Wirtschaftsregulierung zu verdringen. Insalvenz

18 Zur gesetzlichen Statuierung von Zwecken des Insolvenzrechts Smid, DZWIR 1997, 309 ff.

19 Die Terminologie ist uneinheitlich. Manchmal wird auch »Sanierung« als Oberbegritt ver-
wandt, doch muff dann klargestellt werden, ob eine Unternchmens- oder eine Trigersanie-
rung gemeint ist. Letztere wird als Reorganisation bezeichnet (wie hier Eidenmiiller un:
Ori/Schifer [Hrag ], Effiziente Verhaltenssteuerung und Kooperation tm Zivilrecht, 1997,
S.145).

20 So insbesonderce die Kommission fiir Insolvenzrecht: Erster Bericht der Kommission, her-
ausgegeben vom Bundesministerium der Justiz, 1985, 5. 162 £, dic sogar den Einsatz offent-
licher Mittel hefiirworzete; ferner Flessner, Sanierung und Reorganisation, 1981, 8,253,

21 K. Schmidt, Gutacheen D zum 54, Deutschen Juristentag, 1932, 5. 24; dagegen Sgwirney, ZIP
1982, 761, 771,

22 Balz (Fn. 15}, 5,201, 364f, 71 H.
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bedeute nicht den Notstand des Privatrechts, der gleichsam die Errichtung einer pri-
vatenn Notstandsverfassung rechtfcr[ige.23

Die InsO versteht sich als vermégensorientiertes Verfahrensgesetz, das von einem
Gleichrang von Liquidation, iibertragender Sanierung und Reorganisation ausgeht.
Iie marktwirtschaftliche Aufgabe wird darin gesehen, die in dem insclventen Unter-
nehmen gebundenen Ressourcen der wirtschaftlich produktivsten Verwertung zuzu-
fiihiren. Wirtschaftspolitisch gebe es keine Griinde, die Sanierung des Schuldners ge-
nerell vor der ibertragenden Sanierung des Unternehmens za bevorzugen oder auch
nur irgendeine Art der Sanierung™ stets als Zerschlagungsliquidation vorzuziehen.
Auf ein »normatives Sanierungsleitbild« wollen die Gesetzesredaktoren verzich-
ten™, was angesichts des den Unternehmenserhalt als Planziel bezeichnenden §1
InsO micht ohne weiteres einleuchtet.

Wenn die Gliubigerversammlung nichts gegenteiliges beschlieflt, so hat der Insol-
venzverwalter unverziiglich nach dem Berichistermin das zur Insolvenzmasse geho-
rende Vermégen zu verwerten {§ 159 InsO). Die Liquidation des Unternehmens der
Schuldnergesellschaft und die Erlésverteilung (§§ 187 ff. InsO) geschieht nach insol-
venzrechtlichen Regeln, die hier nicht weiter interessieren. Bemerkenswert ist ledig-
lich § 199 Satz 2 TnsO. Die Vorschrift ordnet an, daff ein etwaiger Uberschuf nach ge-
sellschaftsrechtlichen Bestimmungen an die am Schuldner beteiligten Personen zu
verteilen ist. Insofern ist eine namentlich von K Schmidr erhobene Forderung erfitlle
worcen, wonach der Insolvenzverwalter auch als gesellschaftsrechtlicher Liquidator
fungieren solle.®® Das Verfahren {ibernimme bei Gescllschaften die Aufgabe der ge-
sellschaltsrechtlichen Abwicklung bis zur Herbeifiihrung der Loschungsreife.

1. Regelung der tibertragenden Sanierung

Die wirtschaftlich sinnvollste Verwertung des unternehmerisch genutzten Schuld-
nervermdgens liegt vielfach im Verkauf im Ganzen oder jedenfalls in wesentlichen
Teilen. Diese Verduflerung an Dritte fordert die neue Insolvenzgesetzgebung durch

23 Allgemeine Begrundung des Regicrungsentwurfs (BegrRegE), bei Kibler/ Priitting (Hrsg.),
RWS-Dokumentation, Bd. T, 1994, S.95.

24 Uberblick zu Sanierungskonzeptionen bei Bork (Fn. 1), Rn. 355 (S. 163 L.} Grof, Sanierung
durch Fortfihrungsgesellschaften, 2. Aufl. 1988, Rn. 248 L. (8. 97 1.}, Hess/Fechner, Sanie-
rungshandbuch, 2. Aufl, 1996; Flessner (Fn. 20}, S. 2 {f.; Gottwald, KTS 1984, 111

25 Allgemeine BegrRegE, bei Kiibler/Priitting (Fn.23) 5.98; vgl. demgegeniber aber Smid,
DZVIR 1997, 309, 313 1.

26 K. Schmidy, Wege (Fn.3), S. 106 f; ders., Kolner Schrift (Fn. 1}, S.911, 918f; ders., KTS
1994, 309 4.

27 Aligemeine BegrRegE, bei Kibler/Priitiing (Fn. 23} 8.105. Krit. zu dieser Regelung Hen-
chel, ZIP 1991, 133, 134; Kilger, FS Merz, 1992, 8. 253,269 £,; Hess/Pape, InsO und EGInsO
~ Grundriige des neuen Insolvenzrechts, 1995, Rn. 34,

415



Urrice Noack

Streichung von §419 BGB.? Hingegen konnte §25 HGB unberiihrt bleiben, da die
Norm einer teleologischen Reduktion fiir den Fall der Verauflerung durch den Insol-
venzverwalter unterliegt.””

Mit Hille von Verfabrensregeln michte die TnsQ gewihrleisten, dafl es bei der
iibertragenden Sanierung mit rechten Dingen zugeht. Bel einer »Betriebsveriufie-
rung an besonders Interessierte«’® ist zwingend die Gliubigerversammiung ein-
zuschalten; bei ciner »Betriebsveriuferung unter Wert«’' kann das Insolvenzge-
richt eine Befassung der Gliubigerversammlung anordnen. Sollte dic libertragende
Sanierung im Insolvenzplan vorgeschen sein, bewirken die dort mafigeblichen
Verfahrensvorschriften einen angemessenen Minderheiterschutz und die notwen-
dige Transparenz. Insbesondere kann auch nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens
die zur Unternehmensfortfihrung eigens gegriindete »Ubernahmegeselischaft«
(§260 Abs.3 InsO) einer nachwirkenden insolvenzrechtlich geprigten Uberwa-
chung unterliegen (§§ 260-269 InsO).

Der Erwerly des Unternchmens ist vielfach erst dann interessant, wenn auch die
stenerlichen Verluste fibernommen werden kénnen. Ein korperschaftssteuerlicher
Vertustabzug kommt aber nur bei cinem Erwerb der Antetlsrechte an der Schuldner-
gesellschaft in Betracht.”® Zu einem »share deal« ist der Insolvenzyerwalter aber
nicht befugt; auch ein Insolvenzplan kann eine solche Transaktion nicht mit fir
die Gesellschafter gestaltender Wirkung vorschen. Entgegen Ublenbruck ist die Fra-
ge fiir das neve Recht keineswegs »offen«, ob im Rahmien ciner iibertragenden Sanie-
rung die wertlosen Gesellschaftsanteile ohne Mirwirkung der Gesellschafter auf
cinen neuen Rechtstriger tibertragen werden kénnen.™

2. Sanierung des Unternehmenstrigers

Die Sanierung des Unternehmenstrigers, also die Reorganisation, ist in der InsO
nicht besonders geregelt. Das kann bei dem vermdgensbezogenen Ansatz des neuen
Insolvenzrechts nicht iiberraschen, denn Eingriffe in die organisationsrechtliche
Struktur der unternchmenstragenden Schuldnergesellschaft liegen jenseits seiner
Regelungsmacht. Damit hat sich die InsO deutlich von Vorstellungen abgesetzt,
die zunichst die Reformdebatte beherrscheen. Die 1978 berufene Kommission fiir
Insolvenzrecht hatte die Sanierung des Unternehmenstriigers in den Mittelpunkt

28 Canaris, ZIP 1989, 1161; K. Schmid:, Z1P 1989, 1025,

29 BGHZ 104, 151, 153; BGH NJW 1992, 911; RGZ 58, 166; Lies im Minchener Kommentar
zum HGB, 1996, §25 Rn.32; Rorh in: Koller/Roth/Morck, HGR, 1996, §25 Rn.4; Fley-
mann/Emmerich, HGB, 2, Aufl. 1995, §25 Rn. 12.

30 Amtliche Uberschrift von §162.

31 Amtliche Uberschrift von §163.

32 Mans, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 5.707, 713.

33 W Ublenbruck (Fn. 4), 8.879, 893.
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der Uberlegungen gestellt. Im Urterschied zum Vergleich sellte nicht nur eine Ent-
schuldung, alsa ein Forderungsverzicht der Giiubiger, sonderr auch eine Anderung
der Verfassung des Unternchmenstrigers und der Stellung der Anreilseigner im Zuge
der Reorgamsation erfolgen. Daber wurde ~ entgegen noch weitergehenden Vor-
schligen zur Verlagerung von Kompetenzen auf die Insolvenzgliubiger — die
Entscheidungsbefugnis iiber die gesellschaftsrechtlichen Anderungen bei den Ge-
sellschafrern belassen. Freilich sollten thre auflerhalb des Insolvenzverfahrens zu
treffenden Beschliisse weithin von dem Insolvenzgericht auf ihre Ubereinstimmung
mit den Notwendigkeiten der Reorganisation gepriift werden kénnen.”* Eine ableh-
nende Entscheidung wire durch richterlichen Gestaltungsakt in cin zustimmendes
Votum zu verwandeln gewesen. Namentlich diese »Ersetzungsbefugnis« des In-
solvenzrichters hat Kritik hervorgerufen®, und zusammen mit dem schon ange-
deuteten Trendwechsel im rechrspolitischen Ansatz®® wurde es still um derlei Vor-
stellungen.

Die Entscheidung ist zwar gegen ein insolvenzgesetzliches Reorganisationsver-
fahren gefallen”, doch steht das neue Recht einer »erhalienden Sanierung« niche
etwa negativ gegenliber. Die Reorganisation des Unternehmenstrigers kann vorteil-
hafter sein als die ibertragende Sanierung durch Veriuflerung des Unternehmens,
etwa weil bestehende Geschiftsverbindungen und an die Schuldnergesellschaft ge-
bundene, nicht ibertragbare Rechte, z.B. Konzessionen, weiter genutzt werden sol-
len. Generelle Vorteile gegeniiber elner ihertragenden Sanierung sind aber nicht er-
kennbar, so daff die InsO mit Recht darauf verzichtet hat, die Reorganisation als
prioritir anzustrebendes Verfahren zu etablieren. IMe Reorganisation ist nach jetzt
veltendem Recht in einem nicht immer ganz einfachen Zusammenspiel von insol-
venzrechtlichen und gesellschaftsrechtiichen Regelungen ins Werk zu setzen, Dazu
ist das Insolvenzplanverfahren niher zu betrachten.

34 Erster Bericht (En. 20) Leitsdtze 2.2.20, 2.4.9.2 und 3, Begriindung S. 189, 278 ff.
35 Ulmer, ZIR 149 (1985) 541, 546 £, 554 {f,; Balz in: Kiibler (Frsg.), Neuordnung des Insol-
venzrechts — RWS-Forum 3, 1989, S, 1, 8 £; riickblickend auch K. Schmid: (Fn. 1), 8.911, 924
{beklemmende Vision vom Insolvenzrichter als gesellschaftsrechtlicher Zwangsbegliicker);
anders ders., Gutachten (Fn. 21}, S.81: »Unter Insolvenzbedingungen ... muf ¢s méglich
sein, Neinstimmen der Gesellschafeer ... durchbegriindeten Gerichusbeschlof zu ersetzen.«
Oben bei Fr. 22; dazu auch die Darstellung in der Allgemeinen BegrRegE, bei Kiibler/ Priit-
ting {¥Fn.23) S.132; Balz in: Kiibler (Hrsg.), Nevordnung des Insolvenzsrechis — RWS-Fo-
rum 3, 1989, 5.1, 9.
37 Dazu friih die folgenreiche Knivk von Swirner, ZEP 1982, 761 #{; eingehend zu Vor- und
Nachtetlen eines gesetzlichen Reorganisationsverfabrens Eidenmiiller (Fn. 19), S.145,
152 {f,; ferner Dyukarczyk, Unternehmen und Insolvenz, 1987, 5. 241 ff.

36

o
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B. GESELLSCHAFTSRECHTLICHE REORGANISATION UND
INSOIVENZPLANVEREAHREN

I Insolvenzplan

Die InsO fithrt den [nsolvenzplan (§§217-269 InsO) als ein neuariiges Inst-ument
ein, das den Beteiligten einen Rechtsrahmen fir die einverstindliche Bewiltigung
der Insolvenz im Wege von Verhandlungen und privatautonomen Austauschprozes-
sen ermbglicht.”® Im Insolvenzplanverfahren wird der entscheidende Beitrag zur
Deregulierung der Insolvenzabwicklung gesehen.’” Die Beteiligten konnen jede
Art der Abwicklung wihlen {Liquidation, iibertragende Sanierung, Reorganisation)
und diese Méglichkeiten auch kembinieren.

1. Regelungsbelugnisse der Beteiligten

Jedoch unterscheiden sich die beiden erstgenannten Abwicklungsmodi ciner Insol-
venz im Hinblick auf die Dispositionsmacht der Beteiligten grundlegend von der
dritten Moglichkeit der Insolvenzbewiltigung, Uber die Pinzelliquidation des Ver-
mogens der Schuldnergesellschaft oder iiber dic Verwertung im Ganzen in Gestalt
der iibertragenden Sanierung kinnen sie ohne Mitwirkung der Anteilseigner der
Schuldnergesellschaft befinden. Die Schuldnergesellschaft hat zwar ein Wider-
spruchsrecht, doch ist der Widerspruch nur in engen Grenzen beachthich (§247
Abs.2 InsO). Bei der Reorganisation liegen die Dinge anders. Eingriffe in gesell-
schaftsrechtliche Strukturen knnen durch den Insolvenzplan nicht vorgenommen
werden. Bei dieser Ausgangslage sind die dennoch gegebenen Gestaltungsméglich-
keiten anszuloten.

Der gestaltende Teil des Tnsolvenzplans legt fest, wie die »Rechtsstellung der Be-
teiligten« geindert werden sall (§ 221 InsO). Mit der Recheskraft der Bestitigung des
Plans treten diese Wirkungen fiir und gegen alle Beteiligten ein (§254 Abs. 1 Satz |
InsO). Beteiligt an dem Insolvenzplanverfahren sind die absonderungsberechugten
Gliubiger, die nicht nachrangigen und die nachrangigen Insolvenzgliubiger

38 Zum Insclvenzplan Pritting, FS Henckel, 1995, S. 669; Burger/Schellberg DB 1994, 1833
Burger, TS Koren, 1993, 5.363; Braun, in: Braun/Ublenbruck, Unternehmensinsolvenz,
1997, S.423f. (dort auch zum US-amerikanischen Vorbild, S.427ff., 491{L), Maus
{Fr.32) S.703; Smid, WM 1996, 1249, Stiirner in: Leipold {Hrsg.), Inselvenzrecht im Um-
bruch, 1991, §.41; Smid/Rattunde, Der Insclvenzplan, 1998; Funke, FS Helmrich, 1994,
S.627; Bork, in: Letpold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, 5.51; Eidenmiiller,
in: Schenk/Sehmidichen/Streit (Hrsg.), Jahrbuch fir Neue Politische Okonomie, Bd. 15,
1996, S. 164,

39 Allgemeine BegrRegl, bei Kibler/Prirting (Fn.23) S.114; Smid, WM 1996, 1249, 1250;
zweifelnd Henckel, K'TS 1989, 477, 48211
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(§§ 217, 221, 222 Abs. 1 InsO). In einem weireren Sinn ist auch die Schuldnergeseli-
schaft beteiligt, weil thre Vermogenshaftung Gegenstand des Plans ist (§ 227 InsQ).*°
Die Schuldncrgesellschaft ist aber nur vermogensmifiig betroffen. Thr Organisa-
tionsverfassung kann nicht zum Gegenstand einer Planregelung gemacht werden.
Dafiir gibt es keine insolvenzrechtliche Grundlage, und gesellschaftsrechtlich ver-
steht es sich von selbst, daf8 dic Vertretungsorgane nicht mit den Gesellschafisglan-
bigern cine dahingehende Planvereinbarung treffen kdnnen.

Die Gesellschafter sind nichr Beteiligte des Planverfahrens.* Sie haben auch kein
Rechr zur Planinitative. Zur Vorlage eines Plans ist nur der Insolvenzverwalter und
der Schuldner berecheigr {§218 Abs. 1 Satz 1 InsQO). Weitergchende Vorstellungen
ciner Gesellschaftermitwirkung, die noch den Regierungsentwurf emner InsQ be-
stimmeen®’, wurden in der Schiufiphase des Geserzgebungsverfahrens nicht iiber-
nommen. Bel der GmbH kinnen die Gesellschafter iiber ihre Direktionsbefugnis
den Geschiftsfiihrer anhalten, einen Insolvenzplan fir die Gesellschatt vorzulegen.
Dicse indirekt gegebene Planinitiative kann in Verbindung mit dem Eroffnungs-
grund der drohenden Zahlingsunfihigkeit, der nur fir den Schuldner gitt, interes-
sant sein, um frith in ein gerichtlich iiberwachtes Sanierungsverfahren einzutreten.®’

2. Forthestand des Unternchmenstrigers als Plangrundlage

Eine Sanierung der Schuldnergesellschaft kann lediglich bedeuten, dafl die Gliubiger
auf einen Teil threr Forderungen verzichten. Damit ist dasselbe wie bei einem Ver-
gleich oder Zwangsvergleich nach friherem Recht erreickt. Indessen werden die
Glubiger cin solches Uberleben der Schuldnergesellschaft vielfach nur billigen,
wenn dort neben der »von auflen< kommenden finanziellen Entlastung auch ein
Beitrag der Gesellschafter erfolgt. Insbesondere eine Stirkung der Eigenkapitalbasis
wird nicht nur erwiinscht, sondern notwendig sein, um das Weiterleben der Ge-
sellschaft nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens auf eine sichere Grundlage zu
stellen,

Nur in zwei rudimentiren Regelungen hat die InsO die Fortfithrung des Unter-
nehmens durch die Schuldrergesellschaft bertcksichtigt. Die Zustimmung der per-
sonlich haftenden Gescllschafter zur Fortfithrung des Unternehmens auf der Grund-
lage des Plans ist als Anlage beizufiigen (§230 Abs.1 Satz2 InsQ). Wenn die
Gliubiger aus den Ertrigen der Unternehmensfordithrung befriedigt werden sollen,
muf’ ein Ergebnis- und Finanzplan aufgestellt und als Anhang dem Plan beigefigt

40 Janernig, Zwangsvollsireckungs- und Insolvenzrecht, 20. Aufl. 1997, §88 und §91 1.

41 Unzutreffend W Ublenbruck, GmbHR 1995, 195, 210,

42 §5254 Abs. ! Satz 2,293 Abs. 1 Satz 2 RegEGinsQ (bei Kéibler/Priitting [Fn. 23] S. 448 und
5. 486).

43 Mans (Fn.32), 5.707, 714.
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werden (§229 InsO).* Diese Bestimmung ist gleichsam noch der Nachklang der in
den achtziger Jahren geplanten grofler Regelung, wonach die Reorganisation zentra-
ler Bestandteil eines grundlegend reformierten Insolvenzrechts werden sollre.

1. Reovganisationsmafinahmen

In den Leitsdizen der Reformkommission wurden als Reorganisationsmalinahmen
genannt: Anderungen der Kapital- und Finanzstruktur des Unternehmens; organisa-
torische und personelle Mafinahmen bei dem betroffenen Unternehmen; Anderun-
gen der rechtlichen Verhiltnisse der Gesellschaft.® Diese Aneinanderreihung ist
wenlg systematisch. Die sachlich richtige Trennlinie verlauft zwischen blofien Ge-
schiftsfithrungsangelegenheiten und den nur durch Gesellschafterentscheidung zu
ordnenden Anderungen.*® Grundsitzlich kénnen und sollen die letzteren Vorginge
mit dem gesellschaftsrechtlich neutralen Planverfahren des geltenden Insolvenz-
rechts kombiniert werden.

1. Anderung des Gesellschafterkreises

Dic Anderung des Gesellschafterkreises ist vor allem unter dem Aspekr interessant,
daff die Glaubiger oder ein Teil der Gliubiger zu Gesellschaftern werden. Dazu kann
Anlaft bestehen, wenn die bisherige Zusammensetzung und Fithrung der Gesell-
schaft, insbesondere bei einer GmbH, keine Aussicht fiir eine positive Entwicklung
bietet.*® Mit den Altgesellschaftern muf ein Ubereinkommen erzielt werden, dafl sie
ihre Anteile abtreten oder im Zuge einer Kapitalerhohung die interessierter Dritten
an der Gesellschaft beteiligen. Im Planverfahren ist die zustimmende Erklirung des
Gliubigers, der Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte iibernehmen soll, als Anlage
dem Plan beizufiigen (§230 Abs. 2 InsQ). Gegen seinén Willen darf kein Bereiligter
gendtigt werden, Mitglied einer Gesellschaft zu werden.*

44 Mans {Fn.32),5.707, 721; Braun (Fr. 38), S. 528 1f.; W. Ublenbruck, WiB 1994, 849,854 Dic
Kritik an der Prakiikabilitit dieser Prognoserechnungen ist vor und nach Verabschiedung
der InsO nicht verstumme; Stirner {Fn. 38), S. 46 L; Jauernig (Fn. 40), § 88 11T, Eidenmiiller
(Fn.19), 5. 158§,

45 Erster Bericht (Fn.20), Leitsatz 2.2.6. Abs. 1 (5. 1681,

46 Ulmer, ZR 149 (1985}, 541, 5601.

47 Unzutreffend Hess/Weis, InVo 1996, 169 £., die von einer Aufnahme in den Insolvenzplan
ausgehen; mit dem von thnen genannten § 228 InsQ) haben geselischaftsrechtliche Anderun-
gen nichts zu ran.

48 Zu den Grimden fiir ein gesellschafterliches Engagement der Glaubiger Groff, Sanierung
durch Fortfihrungsgesellschaften, 2. Aufl. 1988, Kap. III R 66 ff.

49 Nur in einem frithen Stadium der Reformdebatte wurde ¢ine Zwangsumwandlung von Kre-
ditforderungen in Gescllschaftsbeteiligungen erwogen; dazu W Ublenbruck, BB 1983,
1485, 1487.
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Dic Abiretung von Geschiftsanteilen an ciner GmbH ist in §254 Abs. 1 Satz 2
InsQ erwihnt. Danach gelten die in den Plan aufgenommenen Willenserklirungen
der Beteiligten als in der vorgeschriebenen Form abgegeben. Diese aufl die Einhal-
tung der Formvorschriften zielende Regelung ist schwer verstindlich, denn die Ge-
sellschafter sind nun einmal nicht Beteiligte des Planverfahrens. Das Vertretungsor-
gan der Schuldnergesellschaft, die in einem eingeschrinkten Sinn verfahrensbeteiligt
ist, kann selbstverstindlich nicht itber die Geschaftsanteile der Gesellschafter verfi-
gen. Ein kleiner Anwendungsbereich der Norm ist nach diesen Uberlegungen nur
der Fall, daf} die Schuldnergesellschaft Anteile an einer Tochter-GmbH im Zuge
der Insolvenzplanregelung abirice.

Zu ciner Beteilignng im Rahmen ciner Kapitalerhébung wird es bei AG und
GmbH meist nur kommen, wenn zuvor die Kapitalstruktur an die schlechte wire-
schaftliche Lage der Schuldnergeselischaft angepafit worden ist. Notwendig ist ein
»Kapitalschnitt«, dessen Durchfihrung als Sanierungsmafinahme bei der GmbH™®
vor einigen Jahren erleichtert wurde. 1994 hat man im Zuge der Insclvenzrechtsre-
form die insoweit fir die Sanierung einer GmbH nétigen Normen geschaffen (und
sofort in Kraft gesetzt”'), die entsprechend dem aktienrechtlichen Vorbild eine ver-
einfachte Kapitalherabsetzung erméglichen (§§ 58a ff. GmbHG; §§229 AktG). Der
normalerweise durch Befriedigung bzw. Sicherheitsleistung bewirkte Gliubiger-
schutz wird bei einer Herabsetzung, die dazu dienen soll, Wertminderungen auszu-
gleichen oder sonstige Verluste zu decken (§582 Abs.1 GmbHG)?, durch eine
Zweckbindung des freiwerdenden Kapirals ersetzt.” Die reguliren Schutzmechanis-
men, insbesondere Gliubigeraufruf und Sperrjahr (§58 Abs.1 Nr. 1, 3 GmbHG),
konnten entfallen. Fiir die praktisch hiufig mit der Kapitalherabsetzung verbundene
Kapitaleshdhung bleibt es bei der allgemeinen Regelung; lediglich fir die Unter-
schreitung des Mindestnennbetrags ordnet §58a Abs.4 GmbHG an, daff diese n
Kombination mit einer Barkapitalerhdhung gestattet ist.>

2. Kapitalerhohung

Uber die Zulissigkeit einer Kapitalerhthung wihrend des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermégen einer AG oder Gmbl wurde frither heftig gestritten. Das Reichsge-
richt war der Auffassung, wegen der insolvenzbedingten Aufldsung der Gesellschaft

50 Gottwald, KTS 1984, 1, 71,

51 Art. 48 Nr.4 EGInsO (BGBI. 1, 1994, 5.2931).

52 Zum héchst mifiverstindlichen Gesetzeswortlaut Zoflner, in: Bawmbach/Hueck, GmbHG,
16. Aufl. 1996, §58a Rn. 4.

53 Hirte, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, 5.955, 962; ders.,, FS Claussen, 1997,
S.115, 116,

54 Dazu Zillner, in: Bawmbach/Hueck, GmbHG, §582 Rn.3 und 21#.; Maser/Sommer,
GmbHR 1996, 22, 29; zur voribergechenden Herabsetzung auf Null BGHZ 119, 305, 319
(AG).
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konne eine Kapitalerhdhung nicht mehr durchgefiihrt werden.” Auch in der Litera-
tur wurden Bedenken gegen eine KapitalerhShung nach Insolvenzerdffnung gedu-
Bert.”® Diese restriktive Haltung ist nicht berechtigt, denn sic blockiert notwendige
Sanierungsmalinahmen in der Tnsolvenz. Jedenfalls nach neuem Insolvenzrecht, das
den »Erhalt des Unternchmens« als erstrebenswertes Ziel benennt, sollte der Zulis-
sigheit einer Kapitalerhahung niches im Wege stehen.>”

Die neu zugefiihrten Mittel fallen — anders als nach fritherer Rechtslage ~ in die
Insolvenzmasse. §35 TnsO ordnet diesc Rechtsfolge filr Vermégen an, das der
Schuldner wihrend des Verfahrens erlangt. Den Gesellschaftern ist es nicht mehr
moglich, vom Insolvenzbeschlag freies Neuvermogen der Gesellschaft zu schaffen.
Die von Ublenbruck vertretene Auffassung, viele Sanierungsbemithungen seien
zum Scheitern verurteilt, wenn die Anspriiche aus der Kapitalerhdhung zur Insol-
venzmasse geschlagen wiirden, weshalb ein insolvenzfreier Bereich anzunchmen
sei”®, ist aufgrund des Wortlauts und der deutlichen Regelungsintention des §35
InsQ nicht zu halten.™

Auflerhalb eines Insolvenzplanverfahrens kann die Eigenkapitalzufuhr dazu die-
nen, die Einstellung des Insolvenzverfahrens wegen Wegfalls des Erdffnungsgrundes
zu erreichen (§212 InsQ). Im Planverfahren gewinnt die Kapitalerhdhung ihre
eigentliche Bedeutung. Die Glaubiger werden sich zu Zugestindnissen im Sinne
einer Forderungsreduktion um so eher bereitfinden, wenn die Gesellschafter ihrer-
seits einen finanziellen Beitrag leisten. Die Dhurchfithrung muff gewihrleisten, daff
keine Seite zu »Vorleistungen« ohne die Gewihr gezwungen ist, daff der andere
Teil seine Zusagen cinhilt. Mierfiir ist die Finrichtung des Bedingten Plans (§249
InsO) vorgesehen. Die Durchfithrung der Kapitalerhthung wird als Voraussetzung
tiir die gerichtliche Bestitigung des Insolvenzplans vereinbart. Die Glaubiger kon-
nen den Plan annehmen, doch sie kdnnen sicher sein, daff erst mit der Gesellschafter-
leistung das Insolvenzverfahren beendet ist {§258 Abs.1 InsO). Andererseits sind
dic Gesellschaft davor geschiitzt, gutes Geld schlechtem hinterherzuwerfen, denn
sie haben die Glaubigerannahme des Bedingten Planes.

55 RGZ 85, 205, 206; 77, 152, 154; OLG Bremen NJW 1957, 1560,

56 Wiedemann im Grofkommentar zum AkrG, 3, Aufl. 1973, §182 Anm. 1 und 26; Godin/
Wilhelo, AktG, 4, Aufl, 1971, §182 Rn. 15,

57 Fiir Zuldssigkeit die heure h.M.; vgl. nur Lutter im Kdlner Kommentar zum AktG, 2. Aufl.
1990, § 182 Rn. 49; Zéllner, in: Banmbach/Hueck, GmbH, §55 Rn, 2a; LG Heidelberg ZIP
1988, 1257 (AGY); zur vor Inselvenzerdffnung beschlossenen, aber noch nicht durchgefithr-
ten Kapitalerhdhung BGH DB 1995, 208; von Zulissigheit ausgehend BGH NjW 1998,
2054 {zur Kapitalherabsetzung).

58 W Ublenbruck (Fn. 4}, 5. 879, 8911.; anders ders., GmbHR 1995, 195, 204,

59 Wie hier K. Schmidt, in: K Schmidt/Ublenbruck (Hrsg.), Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz, 1996, Rn, 671 (5.357).
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Die Mitwirkung des Gesellschafters an einer Kapitalerhohung kann grundsitzlich
nicht erzwungen werden. Das versteht sich fiir die Ubernahme der durch Kapitaler-
héhung geschaffenen Anteile fast von selbst, denn sowohl §707 BGB als auch §53
Abs.3 GmbHG zcigen, dafl cine fremdbestimmte Leistungsvermehrung nicht mog-
lich ist. Die gesellschafterliche Treubindung mag manches bewirken — zu einem
Nachschufl verpflichret sic nicht.”® Allerdings kann unter dem Aspek: der mitglied-
schafdichen Treubindung in Betracht kommen, daf der Gesellschafter eine Kapital-
erhdhung nicht verbindern darf. Zéllner sieht bei der GmbH personalistischen Typs
eine Treuepflicht, die nicht geringer ist als bet der echten Personengesellschaft.®’ In
der Girmes-Entscheidung hat der 2. Zivilsenat des BGH die gesellschafterliche Treu-
pflicht ima Rahmen eines aktienrechthichen Sanierungsfalles bemtiht, um Obstruktion
zu abnden.®” Der Gesellschafter kann gegeniiber seinen Mirgesellschaftern verpflich-
tet sein, dem Kapitalerhthungsbeschluff zuzustimmen. Dafir besteht um so mehr
Anlaf, wenn die Geschiftsanteile bei Uberschuldung entwertet sind, so dafl der Ge-
sellschafter im Fall der Liquidation tiberhaupt niches bekommt.®?

Wenn im Insolvenzfall die Alternative lautet: Totalverlust oder Forrsetzungsplan,
dann kann der Gesellschafter auch gehalten sein, einer Kapitalerhéhung zuzustim-
men, die ihn schiechter stellt™, weil er zum Bezug neuer Anteile nicht zugelassen
wird. Der Ausschlufl vom Bezugsrecht ist zuldssig, wenn er im Gesellschaftsinteres-
se liegt, dieses Interesse nicht auf schonendere Weise gewahrt werden kann und der
Nachteil fiir den Gesellschafter nicht aufler Verhiltnis zu dem Vortei] fiir die Gesell-
schaft stehe.®® In der Insolvenzsituation ist eindeutig, daf es schlimmer nicht kom-
men kann, so dafl cin Ausschlufi vom Bezugsrecht zur Gewinnung neuer Kapitalge-
ber grundsitzlich zuzulassen ist.% Selbst dann, wenn nicht Dritte eintreten sollen,
sondern aus dem bisherigen Gesellschafterkreis nur ein Teil der Gesellschafter zur

60 Zollner, in: Bawmbach/Hueck, GmbHG, §55 Rn.23; Lumer/Hommelhoff, GmabHG, 14,
Aufl. 1995, §55 Rn. 14; sbw. fiir »ganz besondere Umstinde« Scholz/Priester, GmbHG,
8. Aufl. 1995, §55 Rn. 69.

&1 Zillner, im: Baumbach/Hueck, GmbHG, §54 Rn.47.

62 BGHZ 129, 136; dazu Lurter, JZ 1995, 1053; Flume, ZIP 1996, 161; Marsch-Barner, ZIP
1996, 853; Bungert, DB 1995, 174%; Hennrichs, AcP 195 {1995), 3; Henssler, DZWiR
1995, 430; Altmeppen, NJW 1995, 1749; Hisemeyer, ZHR 160 (1995), 10%; Noack, LM
Nr.2 zu §53a AktG.

63 Zu »Treupflichten bei amtlicher Santerung« Hdsemeyer, ZHR 160 {1996}, 109, 131£.

64 Finschrinkend M. Winrer, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Rechr, 1988,
S.179,

65 Grundlegend Zollner (Fn.8), S.349H; {erner Schockenboff, Gesellschaftsinteresse und
Gleichbehandiung beim Bezugsrechesausschlufl, 1988, S.61 ff,

66 Hirte, Bezugsrechisausschlufl und Konzernbildung, 1986, S, 74 {5 Kantz, Die gesellschafts-
rechtliche Nevordnung der GmbH im kiinfrigen Insolvenzrecht, 1995, 5.216; K. Schmudt
(Fn.59), Rn.254 (5.139) Scholz/Priester, GmbHG, §55 Rn.55; LG Heidelberg ZIP
1988, 1258,
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schnelien Bereitstellung von Kapital in der Lage ist, die anderen aber mcht, kann das
Bezugsrecht ausgeschlossen werden. In der Insolvenzsituation kommt es anf rasches
Handeln an, so dafl Verzdgerungen aufgrund finanzieller Schwierigkeiten nichr ak-
zeptabel sind. Die im GmbH-Recht bei siumiger Einzahlung gegebenen Behelfe
(§§21-24 GmbHG]) sind kein Ausgleich fiir den Zeitverlust. The Angaben tiber
die Sanierungskapitalerhdhung im darstellenden Teil des Plans kénnen als Orientie-
rung dienen. Die Planbeteiligten werden in der Regel eine Frist setzen®’, bis zu deren
Ablauf die gesellschaftsrechtlichen Mafinahmen vorgenommen sein miissen,

3. Umwandlung

Im sciben Jahr 1994 wie die Insolvenzordnung wurde das Umwandlungsgesetz ver-
abschiedet. Im Unterschied zur InsO trat dieses Gesetz alsbald in Kraft, so daf bis
1999 schen cinige Erfahrungen mit dieser bedeutenden Kodifikation der gesell-
schaftsrechtlichen Umstrukturierung gesammelt werden konnten.®® Im folgenden
soll es nicht um Grundsavefragen des Umwandlungsgesetzes gehen®, sondern dar-
um, ob und wie dic Moglichkeiten der Umstrukturicrung von Rechtstrigern in
der Insolvenzsituation genutzt werden konnen.

Die »Sanierungsfusion«, bei der der insolvente Rechtstriger mit einem anderen
Rechtstriger verschmolzen wird, ist seit langem als Instrument der Reorganisation
bekannt.”™ Der Formwechsel kann aus zwei sehr unterschiedlichen Griinden in Be-
tracht kommen: Die Glaubiger bletben der Gesellschaft fern, doch wollen sie eine
personiiche Haftung der Gesellschafrer kiinftig sehen (daher Wechsel in die Perso-
nengesellschaft); Gliubiger haben vor, der Gesellschaft beizutreten, doch ohne das
Risiko personticher Hafrung {daher Wechse! in dic Kapitalgesellschaft). Ob die Spal-
tung zu einem Sanierungsinstrument avanciert, 1st eher zweifelhaft, denn im Gegen-
satz zur libertragenden Sanierung besteht eine gesamtschuldnerische Haftung der
bereiligten Rechtstriger (§133 UmwG).”"

a} Umwandlungstahigkeir

Die Umwandlung steht grundsitzlich pur werbenden Gesellschaftern zu Gebote.
Aufgeldste Rechtstriger sind nicht umwandlungsfihig, es sei denn, ihre Fortserzung

67 Unbeschader der Fristserzungsmoglichkeit durch das Insolvenzgericht (§ 249 Satz 2 InsO).

68 Bayer, ZIP 1997, 1613 zicht cinc detaithierte 1000-Tage-Bilanz.

69 Zéliner, FS Claussen, 1997, S. 423; ders., ZGR 1993, 335.

70 K. Schmidr, AG 1982, 169; Lutter/Timm, DB 1976, 1617; Maschel, FS R. Fischer, 1979,
S. 489 Gottwald, K'TS 1984, 1, 15.

71 Hommelboff, in: Lutter (Hrsg.), UmwG, 1996, § 133 Rn. 24 ff,; Limmer, Kélner Schrift zur
Insolvenzozdnung, 1997, 5.929, 941 ff,
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kinnte beschlossen werden (§§3 Abs. 3, 124 Abs.2, 191 Abs. 3 Umw().”* Da die
Schuldnergesellschaft durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldst ist™,
stellt sich fiir die Umwandlungsfahigkeit die Frage, ob ein Fortsetzungsbeschiufy
wihrend des Insolvenzverfahrens moglich ist. Dies ist zu verneinen, da ein solcher
Beschluf dem Insolvenzzweck zuwiderliefe,”* Der »Insolvenzbeschlage hindert
die Gesellschafter, die gesetzliche Folge der Auflasung aufgrund Insalvenzeréffnung
zu konterkarieren, indem sie fiir dic Forisetzung der Gesellschaft votieren. Erst nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens ist ein Portsetzungsheschlufl wieder zubissig.
Dhe gesetzlichen Vorschriften nennen zwei Sachverhalie, bei deren Vorliegen ein sol-
cher Beschluff ohne weiteres gefallt werden kann.”” Der erste Fall ist die Einstellung
des Verfahrens auf Antrag des Schuldners (§§212, 213 IasO). Der zweite Fall betrifft
die Aufhebung des Insolvenzverfahrens nach Bestitigung eines Insolvenzplans, der
den Fortbestand der Gesellschaft vorsieht. Ob diese Regelung abschliefierd ist oder
ob auch sonst nach beendetem Insolvenzverfahren die Fortsetzung beschlossen wer-
den kinnte, ist umstritten’®, doch kann diese Frage auf sich beruhen, da hier nur der
Fall zu kldren isz, dafl im Insolvenzplan der Fortbestand der Gesellschaft vorgeschen
ist. Die Anforderung, der Fortbestand der Gesellschaft miisse im Insolvenzplan
»vorgesehen« sein, wird durch eine entsprechende Erklirung der Beteiligten im dar-
stellenden Teil erfitlle,”

Im Gegensatz zum fritheren Umwandiungsrecht (§ 2 Abs. 1 UmwG a.F) fehlt im
UmwG die negative Voraussetzung fir die Fortsetzung, dafl mit der Verteilung des
Vermogens an die Gesellschafter noch nicht begonnen wurde. Im Aktien- und Ge-

72 Lutrer, UmwG, 1996, § 3 Ra. 12; zur Verschmelzung nach fritherem Recht Kraft im Kélner
Kommentar zum AkeG, 2. Aufl, §339a.F

73 §728 Abs. 1 Sarz1 BGB; § 131 Abs. | Nr.3 HIGB; § 262 Abs. 1 Nz 3 AktG; § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG; §101 GenG.

74 Kuhn/Ublenbruck, KO, 11. Aufl. 1994, Rn.5b; Jaeger/Weber, KO, 8. Aufl. 1973, §§207,
208 Rn. 5.

75 §728 Abs.1 5.2 BGB; §144 Abs.1 HGB; §274 Abs.2 Nr1 AktG; §60 Abs.1 Nr.4
GmbHG; §117 Abs. 1 GenG.

76 Fur Personengesellschaften wird eine Fortserzung durch Beschiufl diberwiegend bejaht, fiir
Kapitalgesellschaft iiberwiegend verneint (Kraft im Kélner Kommentar zum AkeG, §274
Rn.6; Schulee-Osterlob, in: Baumbach-Hueck, GmbHG, §60 Rn. 50). Beide Auffassungen
reeffen nicht den Kern. Bei allen Gesellschaften mufl der Iesolvenzgrund heseitige sein (zutr.
Schiegelberger/K. Schmidi, HGB, 5. Aufl. 1992, § 131 Rn. 67 und § 144 R 7). Bet Kapital-
gesellschaften kann man dariiber streiten, ob zusitzlich zu verlangen ist, dafl das gesetzliche
Mindesthkapital oder sogar das statutarisch vorgesehene Kapital wieder hergestellt ist
(Scholz/K., Schmids, GmbHG, §63 R 74 L),

77 Im Regierungsentwurtf (§262 RegE InsQ) war noch ausdriicklich vorgesehen, dafl im dar-
siellenden Teil auf bevorstehende Anderungen der Rechtsform hingewiesen werden soll.
Der Rechtsausschuf} hat insoweit gekiirze mit der zutreffenden Erwigung, der Planverfas-
ser werde schon aus eigenem Interesse die erforderlichen Informationen geben (Begriin-
dung Rechtsausschufl za §220, bel Kibler/ Priitting [Fn. 23] 5.452).
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nossenschaftsrechr ist die Nichtverteilung des Vermégens als Voraussetzung zulissi-
ger Fortsetzung geregelt (§ 274 Abs. 1 AktG; § 79a Gen(G); im GmbH-Recht gile dies
entsprechend.”™ Die Frage spielt aber in der Insolvenzsituation praktisch keine
Rolle, da der Insolvenzverwalter liber das Gescllschaftsvermégen verfiigt, der keine
Vertetlung ausgerechnet an die Gesellschafter vornehmen wird.

b) Verzahnung von Insolvenz- und Umwandlungsrecht

Die Beteiligten eines Planverfahrens kdnner die Umwandlung nicht vereinbaren,
denn diese gesellschaftsrechtliche Strukturmafinahme liegt in der Kompetenz der
Gesellschafrer. Allerdings hatte die Insolvenzrechtskommission die Vorstellung,
dafl das Insalvenzgericht ein ablehnendes Votum der Gesellschafter korrigieren
kann.”® Nach der InsO bleibt es sowohl bei den gesellschaftsrechtlichen Zustindig-
keiten als auch dabei, daft die dort getroffenen Beschliissc nicht einem insolvenz-
rechtlichen Sonderregime unterliegen, das sie auf Vereinbarkeit mit den Zielsetzun-
gen eines Insolvenzplans kontrolliert.

Das Dilemuma besteht darin, daff én der Insalvenz keine Umwandlung méglich ist.
Insofern ist die Situation eine andere als bei der zuvor erdrterten Kapitalerhihung.
Die Glaubiger, dic iiber den Insolvenzplan befinden, wissen aber nicht sicher, ob die
Gesellschafter nach rechiskrifuger Bestitigung und damit verbundener Aufhebung
des Insolvenzverfahrens die Umwandlung beschlieflen. Der Weg iiber Stimm-
bindungen wire gangbar®™, doch mir nicht geringen Unsicherheiten behaftet,
wenn man nar an die Vollstreckungsprobieme denkt.®' Die Kooperationsbereit-
schaft der Gesetlschafter ist also unerlifflich. Sie diirfte in der Regel erreichbar
sein, denn die Alternative heifie Liquidation des Vermégens der Schuldnergesell-
schaft zugunsten der Gliubiger, so daff die Gesellschafter am Ende nichts bekom-
men. Sind sie bereit, einer Umwandlung zuzustimmen, haben sie immerhin ihre
mitgliedschaftliche Beteiligung gerettet, mag diese auch rechtlich und wirtschaftlich
andere Konturen erhalten. Die Frage ist, wie diesc Kooperation rechrssicher gestaltet
werden kann.

Das fithrt zu einer nochmaligen Betrachtung der Umwandiungsvorginge. Wenn
gesagt wird, die Umwandiung sei in der Insolvenz nicht statthaft, so ist dies als
grundsitzliche Angabe zutreffend. Die gesetzlichen Regelungen, die ausdriicklich
eine Aufbebung des Insolvenzverfahrens nach gerichtlich bestitigtem Insolvenzplan

78 Schulze-Qsterloh, in: Bawmbach/Hueck, GmbHG, §60 Rn.47; Lutter/Hommellboff,
GmbHG, §60 Rn. 30; OLG Diisseldorf GmbHR 1979, 276.

7% Dazu bereits oben bei Fn. 34,

80 Zollner, ZHR 155 (1991), 168, 1801,

81 Zutt, ZHR 135 {1991), 190, 196 {.; Zéllner, ZHR 155 (1991), 168, 186 £; Noack, Gesellschaf-
tervereinbarungen bei Kapitalgescllschaften, 1994, S.68ff; Perers, AcP 156 (1957), 315;
Mertens, JR 1967, 462
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verlangen, kann man nicht beiseite schieben, weil die Gliubiger schon thre Zustim-
mung zu dem Plan erteitt haben.® Damit braucht man nicht alle Hoffaung fahren zu
fassen, wenn in Betracht gezogen wird, daff die Umwandlung nicht #ne actu erfolgt,
sondern aus mehreren Phasen besteht.?? Die Verschmelzung erfordert einen Vertrag,
Berichte, Pritfung und Beschlilsse, Anmeldung und Fintragung. Dasselbe gile cum
grano salis fiir die anderen Umwandlungstermen, ist es doch ein Markenzeichen
des neuen Umwandiungsrechts, dafl viele Gemeinsamkeliten in Rechtstechnik und
Verfahren bescehen. ™

Mit der Eintragung in das Handelsregister (§20 UmwG) ist die Verschmelzung
vallendet. Das bedeutet fir das hier diskutierte Problem, dafl eine Eintragung nicht
erfolgen darf, solange sich die Schuldnergesellschaft im Insolvenzverfahren befindet,
Jedenfalls der Schlufiakt der Umwandlung kann erst erfolgen, wenn die Umwand-
lungsfahigkeic wieder hergestellt ist. Das bedeutet nicht, dafl keinerlei Vorberei-
tungshandlang betrichen werden darf. Den Beteiligten mufl eine »Anwartschaft«
auf das Umwandlungsergebnis verschafft werden. Problematisch ist insoweit der
Umwandlungsvertrag und der Umwandlungsbeschluf.

Der Umwandlungsvertrag bel Verschmelzung und Spaltung wird von dem Ver-
rrecungsorgan der Schuldnergesellschaft geschlossen. In der Insoivenz geht die Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis iiber das Geselischaftsvermégen auf den Insol-
venzverwalter tber (§ 80 Abs. 1 TnsO). Man kénnte der Auffassung sein, daf} diese
Folge einen Vertragsschlufl durch die Vertresungsorgane nicht hindert, weil der Ver-
trag allein noch keine materielle Rechtsinderung bewirke, sondern sie als Teil eines
mehrghedrigen Tatbestandes vorbereitet. Indessen beinhaltet der Umwandlungsver-
trag einen organisationsrechtlichen Akt®, fiir dessen Vornahme die Vertretungsor-
gane in der Insolvenz der Gesellschaft nicht mehr zustindig sind. Andererseits ist
auch der Insolvenzverwalter nicht befugt, Gber die gesellschaftsrechtliche Umstruk-
rurierung des Rechtstrigers zu entscheiden.®® Eine Lasung besteht darin, nur einen
Enrwsrf eines Umwandlungsvertrags zur Beschiufifassung vorzulegen (§4 Abs.2
UmwG).*” Das alterdings kann den Planbeteiligten nicht genug sein, da der endgiil-
tige Vertragsschlufl erst nach Bestitigung des Insolvenzplans erfolgen wiirde. Um
einen Vertrag schon wihrend des Insolvenzverfahrens zu erreichen, ist ein Zusam-
menwirken der Vertretungsorgane und es Insolvenzverwalters notwendig. Mit der

82 So aber Kautz (Fn.66), 5,263,

83 Zur Unterscheidung von Phasen Sagasser/Bula, Umwandlungen, 1995, S.62 ff.; Schwarz,
in: Widmann/Mayer (Hrsg.), Umwandlungsrecht, Loseblatslg, Stand 1995, Einf UmwG
Ra. 11.1.

84 Dazu Zoliner, ZGR 1993, 334, 3351,

85 Lutter, UmwG, §4 Rn. 4.

86 Abw. Misgen, MittRhNotK 1997, 409, 426, der ~ ohne Begrindung - den Insobvenzverwal-
ter fiir befugt hilt, den Umwandlungsvertrag zu schliefen.

87 Das schligt Limmer (Fn.71), 5,929, 954 vor.

427



Urrict Noack

Zustimmung des Verwalters kann die Geschiftsleitung der Schuldnergesellschaft
einen Umwandlungsvertrag schlieflen. Das zweite Problem besteht in dem Um-
wandlungsbeschluff der Gesellschafter, Dieser Beschiufi kann wihrend des Insol-
venzverfahrens nicht wirksam gefafit werden. Das bedeutet aber nicht, daff ein sol-
cher Beschiufl nichtig ist. Vielmehr ist ein dennoch gefafiter Beschluf} schwebend
unwirksam; er wird wirksam, wenn das Insolvenzverfahren aufgehoben ist.

Die vorgenannten Zusammenhinge kdnnen im Insolvenzplanverfahren be-
riicksichtigt werden. Dafiir eignet sich wiederum das Instrument des Bedingten
Plans.®® Bei dem Umwandlungsbeschlufl der Gesellschafter handelt es sich um
eine »andere Malinahmes (§249 InsQ). Dic Planbeteiligten kénnen vorsehen, dafl
der Plan nur bestitigt werden darf, wenn diese Voraussetzung erfillt ist. Im Gegen-
satz zur Kapitalerhohung kann die »andere Maflnahme« nicht vor Aufhebung des
Insoivenzverfahrens perfeke gemacht werden. Es mufl aber das Bestreben der Betet-
ligten sein, die Umwandlung so weit wie moglich als »andere Mafinahme« vorzube-
reiten. Vertrag, Berichr, Pritfung, Beschluff und Anmeldung kénnen wihrend des
Insolvenzverfahrens erfolgen. Wenn nach Bestitigung des Insolvenzplans und Auf-
hebung des Verfahrens die Umwandlungsfihigkeit wieder bestehs, kann die Eintra-
gung im Handelsregister erfolgen.

88 Lommer (Fn.71),5.929, 953; Kaurz (Fo.66), . 263 £; Misgen, MiaRhNotK 1997, 409, 426.
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