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Dritter Mannheimer Insolvenzrechts-
tag. Das Zentrum fir Insolvenz und
Sanierung an der Universitit Mann-
heim e. V. (ZIS) lud am 15. 6. 2007
zum dritten Mannheimer Insolvenz-
rechtstag in den schmucken Hor-
saal 163. Die Teilnehmerliste liest
sich wie ein Who’s who der Insol-
venzrechtsszene, beginnend bei den
Mitgliedern des [X. Zivilsenats beim
BGH, Professoren, Rechtsanwiilten,
Insolvenzverwaltern, Vertretern der
Banken und Versicherungen, Ge-
schaftsfuhrern und, ja, man muss sie
erwihnen, am Insolvenzrecht interes-
sierte  Studenten. Eine bunte Mi-
schung also, die laut der BegriifSungs-
rede von Professor Dr. Georg Bitter
den interdiszipliniren Ansatz auch
personell reprisentiert, den das ZIS
bei seinen Veranstaltungen verfolgt.
Gelegentlich der Eréffnung noch eine
Personalie, Professor Dr. Markus
Gebrlein, Lehrbeauftragter der Uni-
versitit  Mannheim, Richter im
II. Zivilsenat des BGH wird im Som-
mer Mitglied des IX. Senats.

Das Eroffnungsreferat hielt Dr. Gero
Fischer, der Vorsitzende des IX. Se-
nats, also Information aus erster
Hand. Das Thema ,Anfechtung,
Aufrechnung und Verrechnung in der
Insolvenz® verhield akruelle Recht-
sprechungstendenzen aus Karlsruhe,
doch damit nicht genug. Fischer ge-
lang, was wenigen Referenten gege-
ben ist, namlich die Befugnis des
Gldubigers zur Aufrechnung in der
Insolvenz in einer Gesamtiibersicht
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verstindlich darzustellen. Zu diesem
Zweck kldrte er zunichst den zeitli-
chen Anwendungsbereich der §§ 941,
InsO. Sie betreffen nur nach Verfah-
renseroffnung entstandene Aufrech-
nungslagen, im Erdffnungsverfahren
bewirken § 21 I und Il InsO kein
Aufrechnungsverbot (BGHZ 159,
388 = NJW 2004, 3118 = NZI 2004,
580). Davon abweichend erfasst
§ 96 I Nr. 3 InsO Aufrechnungslagen
vor der Eroffnung, wobei die Auf-
rechnungserklirung vor und nach der
Eroffnung abgegeben werden kann
(BGHZ 169, 158 = NJW 2007, 78 =
NZI 2007, 31). Die §§ 94 f. InsO gel-
ten nur fir Asfrechnungen, wenn
sich zwei selbststindige Forderungen
gegeniiberstehen, also nicht fiir Ver-
rechnungen, weil diese nur unselbst-
stindige Rechnungsposten zusam-
menfithren; eine Ausnahme bildet
§ 96 I Nr. 3 InsQ, wenn die Verrech-
nungslage anfechtbar herbeigefithrt
wurde {(BGH, NJW 2007, 1067 =
NZI 2007, 222). Von hier war der
Schritt  zur Konzernverrechnungs-
klausel vorgegeben. Sie missten ei-
gentlich Konzernaufrechnungsklau-
seln genannt werden, weil nur dann
der Blick darauf geschirft wird, dass
sich zwei Forderungsinhaber gegen-
tiberstehen miissen. Damit unterfillt
die automatische Saldierung nicht
den §§ 94 f. InsO.

Zum Abschluss ein rechtspolitischer
Ausblick zu § 96 InsO. Der Anfech-
tungsanspruch ist eine biirgerlich-
rechtliche  Streitigkeit, aber den
Streitgegenstand bildet die Forderung
des Insolvenzverwalters, die dann vor
den zustindigen Fachgerichten (z. B.
Sozial-, Arbeits- und Finanzgerichte)
durchzusetzen ist. Diese Fragen wer-
den kiinftig alle Obergerichte der Re-
publik beschiftigen. ,Was gut ge-
meint, ist nicht immer gut® attestierte
Fischer dem Gesetzgeber und ver-
abschiedete sich mit einer handfesten
Neuigkeit: die Insolvenzfestigkeit der
Globalzession ist auf den 29.11.
2007 terminiert, das Warten hat ein
Ende.

Professor Dy Peter Witt, Lehrstuhl-
inhaber fiir Innovations- und Grin-
dungsmanagement an der Universitit
Dortmund, referierte zur Sanierungs-
finanzierung. Es sind immer zwei
Welten, wenn Juristen und Betriebs-
wirte aufeinandertreffen, denn sie re-
den vom selben Thema, aber in ver-
schiedenen Sprachen. Nicht so Witt,
der das Publikum mit lockerer Dar-
stellung, aber blickscharfer Analyse
zu belehren wusste. Das Kontinuum
der Unternehmenskrise, beginnend

mit der strategischen Krise, endet ir-
gendwann in der Liquidititskrise.
Geahnt hat es wohl jeder der Zuho-
rer, aber dass Entstehung und Erken-
nungsfolge genau umgekehrt verlau-
fen, war doch neu. Anderes Beispiel,
die Wahrnehmung der Krisenursa-
chen aus den unterschiedlichen Per-
spektiven. Getreulich der Maxime,
»Schuld sind immer die anderen®,
verstellen sie den Blick auf niichterne
Einsichten, erhohen den Zeitdruck
auf Sanierungsbemuhungen und en-
den oft in der Insolvenz, dem ., Wert-
vernichter®, obschon die Sanierung
die groferen Anreize fir alle Beteilig-
ten bére, wenn man sich nur einen
Perspektivenwechsel gestattet. Ex-
terne Eigenfinanzierung oder Fremd-
finanzierung, beide brauchen nach
der Signalling-Theorie glaubwiirdige
Signale nach auflen, um die Informa-
tionsasymmetrie abzubauen; will hei-
fsen, gibt die Hausbank einen wei-
teren Kredit, erzeugt das kumulative
Wirkungen und schafft ein positives
Sanicrungsklima. In der Folge beste-
hen Chancen fiir Sanierungsfinanzie-
rungen mit Eigenkapitalcharakter
{Nachschiisse, Aufnahme neuer Ge-
sellschafter, Management buy in),
mit Mezzaninencharakter (Emissio-
nen von Wandelanleihen oder Ge-
nussscheinen) oder solche mit Fremd-
kapitalcharakter (neue Kredite, For-
derungsverzichte mit und ohne Bes-
serungsschein). Alle sie weisen ihre
eigenen Probleme in der Praxis aus
und miinden in das Fazit, je frither
die Krise erkannt wird, desto bessere
Sanierungschancen bestehen.

Im Zwischenakt prisentierte Klaus
Stiefermann, Geschiftsfihrer der aba
Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche
Altersversorgung e.V. das ,Erfolgs-
modell  betriebliche  Altersversor-
gung.“ Langweilig? Keineswegs. Wer
hitte gewusst, dass bis zur Rentenre-
form im verarbeitenden Gewerbe der
Anteil der betrieblich versicherten
Arbeitnehmer von 72 auf 64 Prozent
zuriickging, weil steuerliche und ar-
beitsrechtliche Rahmenbedingungen
nicht mehr stimmten. Die Anteile
steigen derzeit wieder und die Be-
triebe erkennen die Vorzlge, wie sie
bereits 1928 im Geschiftsbericht der
Robert Bosch GmbH beschrieben
wurden, ,,eine im Interesse der Forma
liegende, auf Erhaltung und Steige-
rung des guten Willens unserer Beleg-
schaft abzielende MafSnahme®. So ist
es noch heute, die betriebliche Alters-
versorgung schafft Liquiditdt und op-
timiert die Lohnzusatzkosten und,
was bei der ,Rente 67“ bedeutsam
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werden wird, sie erméglicht den Vor-
ruhestand ohne Abschlige. Gegen-
wirtig sind 64 896 Arbeitgeber Mit-
glieder des PSV und 3,8 Mio. Rent-
ner und 5,8 Mio. Arbeitnehmer ste-
hen unter seinem Schutz,

Das Schwerpunktthema des Nachmit-
tags lautete ,Ubertragende Sanie-
rung®. Professor Dr. Georg Bitter
fragte einleitend, ,ob es bei der tiber-
tragenden Sanierung mit rechten Din-
gen zugeht?“ Die Befreiung von § 23
HGB, § 75 AO und in beschrinktem
Umfang von § 613 a BGB sind die un-
streitigen Vorteile beim Share Deal in
der Insolvenz. Demgegeniiber erfreut
sich der Dept Equity Swap nicht der-
selben Beliebtheit wie z.B. in Eng-
land, weil etwa die Sachkapitalerho-
hung die Gefahr der Uberbewertung
der cingelegten Forderung und damit
die Haftung auf die Wertdifferenz be-
deutet (§ 9 GmbHG). Aber auch der
gegliickte Share Deal ist nicht risiko-
frei. Europarechtlich begriindete Ver-
bindlichkeiten (ExuGH, NZI 2004,
392 Rdnrn. 80f.) und Altlasten gehen
mit iiber.

Veriuflert der vorliufige Insolvenz-
verwalter das Unternchmen, blieb
nach dem Recht der KO die Anwend-
barkeit des §25 HGB erhalten
(BGHZ 104, 151 [155] = NJW 1988,
1912), der BFH hat dieselbe Frage zu
§ 75 AO verneint, wenn anschlie-
end das Verfahren eroffner wird
(BFHE 186, 318 [321f] = NZI
1998, 95), wiederum im erstgenann-
ten Sinne das BAG zu § 613a BGB.
Ob der Insolvenzverwalter das iiber-
haupt darf? (offengelassen bei BGH,
NZI1 2006, 235},

»Ist § 613a BGB ein Sanierungshin-
dernis? fragte Dyr. Bertram Zwanzi-
ger, Richter am BAG. Seine biindige
Antwort: ,Wenn man es richtig
macht, dann geht es.* Der Referent
unterhielt nicht nur mit launigem
Vortrag, sondern machte Mut, die
iibertragende  Sanierung  scheitert
nicht am Arbeitsrecht, wenn es ein
echtes Sanierungskonzept gibt und
die Instrumentarien richtig ange-
wandt werden. § 613 a BGB gilt auch
in der Insolvenz (§ 128 InsQ), aller-
dings nicht fiir riickstindige Forde-
rungen, sondern nur fiir Masseforde-
rungen und neuerdings eingeschrankt
iiber die §§ 208 f. InsO fiir Altmasse-
verbindlichkeiten (BAG, BB 2006,
943). Ist die Insolvenz als solche ein
Kiindigungsgrund? Die Antwort folgt
aus den § 613a IV BGB zu Grunde
liegenden Wertungen: Eine Kindi-
gung wegen eines Betriebsiibergangs
ist nicht moglich, sie ist kein dringen-

des betriebliches Erfordernis, das der
Weiterbeschaftigung  entgegensteht.
Vielmehr setzt cine betricbsbedingte
Kiindigung eine Unternchmerent-
scheidung voraus, die zu einem Ar-
beitskrifteiiberhang fithrt (BAG, DB
2007, 810). Problematisch ist der
Wiedereinstellungsanspruch. Er ent-
steht, wenn wihrend der Kiindi-
gungsfrist der Grund fur die Kindi-
gung entfille (BAG, NZA 2001,
1135), etwa durch Betriebsveraufse-
rung, und geht mit dem Arbeitsver-
hiltnis auf den Erwerber iiber (BAG,
AP BetrAVG § 16 Nr. 58). Nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist ist der Er-
werber  ,wiedereinstellungssicher®
(BAG, AP §613a BGB Nr. 169).
Entsteht der Wiedercinstellungsan-
spruch wahrend der Kundigungsfrist,
richtet er sich im Grundsatz gegen
den Kiindigenden, also den Insol-
venzverwalter. Der aber hat die ver-
kiirzte Kiindigungsfrist des § 113
InsO auf seiner Seite (BAG, AP InsO
§ 113 Nr. 6). Abschliefend ging
Zwanziger auf die Beschiftigungs-
und  Qualifizierungsgesellschaften
(BQG) ein. Der Abschluss des Ar-
beitsvertrags mit der BQG ist kein
Betriebsiibergang, ein Fortsetzungs-
anspruch scheidet aus {BAG, BB
2007, 1054). In der Konstruktion
liegt auch keine Umgehung des
§ 613a BGB. Allenfalls dann, wenn
fiir den Arbeitnehmer die Gesamt-
erwartung besteht, er werde iiber-
nommen, oder die BQG dient der
Umgehung der Sozialauswahl (BAG,
AP BGB § 620 Authebungsvertrag
Nr. 31).

Den gesellschaftsrechtlichen Proble-
men  der Ubertragenden Sanierung
widmete sich Professor Dr. Carsten
Schéfer von der Universitit Mann-
heim. Sein Vortrag behandelte die
atypischen Varianten, in der die in-
solvente Gesellschaft, ihre Gesell-
schafter oder Organe zugleich an der
Auffanggesellschaft beteiligt werden.
In casu nahm er Bezug auf einen Fall
aus der Praxis (Falk/Schifer, ZIP
2004, 1337) und entwickelte von
hier aus iiberraschende gesellschafts-
rechtliche Einsichten. Ist eine insol-
vente Gesellschaft griindungsfihig?
Der Gesetzgeber ist der Auffassung,
die repressive Einlagesicherung der
§ 46 11 AktG, § 24 GmbHG reiche
aus. Wird die Auffanggesellschaft als
Nachgriindungs-AG gegriindet, muss
sie den Voraussetzungen des § 52 1
AktG geniigen, das heifft Sacheinla-
gen und Sachiibernahmen, die zehn
Prozent des Grundkapitals iiberstei-
gen, miissen von der Hauptversamm-

lung gebilligt werden. Davon befreit
auch nicht der Ausnahmevorbehalt
des § 52 IX AktG, denn die tibertra-
gende Sanierung steht dem Erwerb in
der  Zwangsvollstreckung  nicht
gleich. Der Grund ist das Misstrauen
des Gesetzes in die Preisfindung. Wer
sich auf solche ,schrigen® Konstruk-
tionen einldsst, sollte Gber die Folgen
informiert sein. In erster Linie greift
diec  Nachgriindungshaftung, wenn
eine der Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen unbeachtet bleibt (§§ 53, 46f.
AktG). Sie trifft die Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder sowie den
Nachgrindungspriifer; leichte Fahr-
ldssigkeit genligt und wird vermutet
(8§ 46 1 3, 53 S. 3 AktG). Gleicher-
maflen ungemiitlich ist die Haftung
nach den Regeln der verdeckten
Sacheinlage. Ankniipfungspunkt ist
die Nichterfiillung der Bareinla-
gepflicht. Der Tatbestand ist erfiillt,
wenn die Auffanggesellschaft mit
Bareinlagen zum Zwecke der iiber-
tragenden Sanierung gegrundet wird
und von der insolventen Gesellschaft,
also ihren eigenen Aktioniren, deren
Unternchmen erwirbt. Der MoMiG-
Reg-E beschriankt nur die Differenz-
haftung gem. § 19 IV GmbHG.

Wie ist das Verhaltnis von Nachgriin-
dungshaftung und verdeckter Sach-
einlage? Die Frage stellt sich eigent-
lich nur, wenn die Beteiligten die
Wirksamkeitshindernisse der Nach-
griindung  nachtriglich  beseitigen.
Die Rechtsprechung spricht in obiter
dicta der Nachgriindung die Erfil-
lungswirkung ab (BGHZ 110, 47
[60] = NJW 1990, 982; BGHZ 131,
141 [148f.] = NJW 1996, 198), was
fiir den Inferent bedeutet, die Barein-
lage erneut erbringen zu miissen,
ohne die — wirksam tbertragenen —
Vermogensgegenstinde  zuriickzuer-
halten. Schifer rit daher den Weg
der Sachgriindung bzw. -iibernahme
an Stelle der Nachgriindung zu ge-
hen.

Kein leichter Part fiir Dv. Géran Ber-
ger, Partner der Kanzlei Wellensiek
aus Heidelberg, das Interesse der
Teilnehmer wieder zu beleben, nach-
dem sie sich bei schwerem Seegang
im Gesellschaftsrecht verausgabten.
Aber es gelang, und das lag nicht am
Sujet, sondern an der Uberzeugungs-
kraft des authentischen Problemzeu-
gen. ,Betrachtungen aus der Insol-
venzpraxis® ist eigentlich ein gemiitli-
cher Titel fiir das, was den Insolvenz-
verwaltern/-innen im Alltag begeg-
net. Das Stichwort wurde schon ganz
am Anfang des Referats gegeben,
»Quadratur des Kreises®, Die InsO
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gibt auch als variabler Rechtsrahmen
keine Vorgaben fir die Gbertragende
Sanierung, sic reagiert, gestaltet
nicht. Die Praxis muss sich deshalb
mit Standards behelfen, die in den
letzten 40 Jahren entwickelt wurden.
Zunichst gilt es, die Fronten in und
um den Betrieb zu beruhigen, mog-
lichst zur selben Zeit und moglichst
mit besten Ergebnissen; auch Gliick
ist gefragt! Dieses Timing beginnt im
Antragsverfahren, ,es ist die Spurt-
strecke der Insolvenz®. Aber die Fall-
stricke liegen schon in diesem Sta-
dium bereit. Es ist gleichgiiltig, ob
der vorliufige Verwalter ,schwach®
oder ,stark® ist, das an ihn gestellte
Erwartungsprofil ist stets dasselbe
und kiimmert sich nicht um das
rechtliche Diirfen. Europarechtlich
droht die Anderung des Insolvenz-
gelds, wenn es kiinftig nur bis zur
Insolvenzantragstellung gewidhrt wer-
den sollte. ,,80 Prozent der Unterneh-
men in der Insolvenz werden dann
nicht mehr fortzufithren sein®. Als
»Jobkiller erweist sich § 613 a BGB,
denn ein in Kiindigungsschutzpro-
zesse verstricktes Unternehmen ist
unverkauflich, oder die arbeitsrecht-
lichen Altlasten driicken den Ver-
kaufpreis des Unternehmens.

Uber die bestehenden Schwierigkei-
ten hilft das simultaneous enginee-
ring nur im Erfolgsfall hinweg, recht-
lich gestiitzte Argumentationsrethen
werden mit psychologischer Hilfeleis-
tung durchwirke, es gilt bei den ,,wei-
chen Faktoren® zu punkten. Diese
finden sich nicht bei den Verzeichnis-
sen der §§ 151 f. InsO, auch nicht in
den bilanzierten Vermogenswerten,
sondern bei den ,real existierenden,
immateriellen Wirtschafrsgiitern und
-werten.“ Konkret: Logo, Patente,
Zugang zu den Kunden, Wahrneh-
mung am Markt, Mitarbeiterqualifi-
kation und Unternehmensstrategie.
Gelingt es, fiir sie einen Kaufer zu
finden, wird die als eilige Notopera-
tion begonnene ubertragende Sanie-
rung nach Abwurf allen unwirt-
schaftlichen Ballasts zu einer ,sanie-
renden Ubertragung.*

Im Schlusswort lud Bitter zum vierten
Mannheimer Insolvenzrechtstag am
20. 6. 2008 ein. Doch bevor die Teil-
nehmer in alle Winkel der Republik
zuriickeilten, trafen sie sich ein letztes
Mal am Biiffet, wo sie — wie schon so
oft an diesem Tage — Kontakte ge-
kniipft, vertieft, gelegentlich auch
Meinungsverschiedenheiten aus-
gerdumt haben. Gerade diese Begeg-
nungen sind neben der Vortragsquali-
it und Diskussionskultur die Stiarken
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des Mannhecimer Insolvenzrechtstags,
die fiir kiinftige Sanierungen von un-
schitzbarem Wert sein konnen, sie
machen ihn zu einem Juwel unter ver-
gleichbaren Veranstaltungen.

Richter am AG Dr. Helmut Zipperer,
Mannbeim
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