Unternehmen in der Krise

Vortragsveranstaltung
bei der Steuerberaterkammer Minchen am 29.10.2009

RA Dr. Paul Abel
RA Dr. Oliver Behler
RA/StB/FAStR Dr. Jochen Ettinger

WELLENSIEK RECHTSANWALT

=Partnerschafltsgesellschaflt -

Behler Weimann Battger
Rechtsanwailte

DISSMANN ORTH

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT STEUERBERATUNGSGESELLSCHAFT GMBI

Seminarveranstaltung Unternehmen in der Krise




1. Einleitung

1.1 Situationstypik

» Zustand eines Unternehmens, der dessen Existenzhbed
» aber:. Chance fur positive Veranderung

» Wechselwirkung zwischen Unternenmen und Unternehisarerte
Betrachtung nur auf das Unternehmen bezogen i.dzRraithend

— mittelbarer Zusammenhang mit den dahinterstehenden
Unternehmern /Gesellschaftern relevant (Bsp.: iehgdfthrte
GmbH & Co KG)

— Ist die Unternehmensleitung geeignet, den Samspmzess zu
begleiten?
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1. Einleitung (Forts.)

1.2 Stadien der Unternehmenskrise

» Strukturelle bzw. strategische Krise
— Ursache: Unternehmerische Fehlentscheidungen
» ,Falscher” (schrumpfender) Markt / Standort
» Ressourcenprobleme: unkontrolliertes vs. unzuesidhs Wachstum
— Symptom: Underperformance im Vergleich zu Benchmark

» Ertragskrise
— Ursache:
» Umsatzriickgang
» Margendruck
» Kostensteigerung
— Symptome: ruicklaufiges Ergebnis; Verzehr Eigentighpi

» Liquiditatskrise
— Ursache:
» Uberziehung der Kreditlinien
» Ausreizen des Lieferantenziels
— Symptome: Mahnbescheide; Lohnriickstande; Liefenumgyg. Vorauskasse
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2. Die Pflicht zur Insolvenzantragstellung
2.1 Insolvenzgrinde und Insolvenzantragspflicht

» Reines Antragsverfahren
— Schuldnerantrag vs. Glaubigerantrag

» Unterschiedlicher gesetzlicher Pflichten- und Hadgkreis je nach
Rechtsform (GmbH vs. OHG)

2.1.1 Zahlungsunfahigkeit (ZU)

» 1. Stufe: Liquiditatsltiicke grof3er oder gleich 10%rds. ZU gegeben
— Liquide Mittel abzgl. falliger VerbindlichkeiterBgp.: 80 - 100 = -20]

» relevant sind samtliche féallige Zahlungsverpflickgen, nicht nur
klageanhangige

» nicht genehmigte Uberziehungen von Kontokorremthabei Duldung der Bank,
einzurechnen (BGH, IX ZR 31/05 = DB 2007, 570)

» nicht: gestundete Forderungen; aber Beweislassdaildner!

» 2. Stufe: kann Lucke innerhalb von 3 Wochen gesdsdon werden?
— falls ja, nur ,Zahlungsstockung*

» Kurzfristig verfigbare Finanzmittel, wie bspw. anete Kundenzahlungen, erst
an dieser Stelle zu bericksichtigen!

— andernfalls ZU; Ausnahme: Licke wird demnachstamiSicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit geschlossen und Zuwarten deul@gdger ist zumutbar
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2. Die Pflicht zur Insolvenzantragstellung (Forts.)
2.1.2 Uberschuldung

> Zweistufiger ,alter* Uberschuldungsbegriff des
Bundesgerichtshofs durch MoMIG reaktiviert

— 1. Stufe: Fortbestehensprognose (FoBP)

— 2. Stufe: bei negativer FoBP, Uberschuldungsstatus zu
Liquidationswerten

» Exkurs: nach bisherigem Recht entscheidet FoOBP tber
Wertansatze fur Vermogen und Schulden (Liquidatigerte vs.
Fortflihrungswerte)

» Zeitliche Geltung der Neuregelung
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2. Die Pflicht zur Insolvenzantragstellung (Forts.)

2.2 Exkurs: Drohende Zahlungsunfahigkeit (relevannur
bel Eigenantrag!)

» Recht, aber nicht Pflicht zur Antragsstellung
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3. Risiken fur das Management und die Gesellschatfte

3.1 Uberblick Uiber die rechtlichen Risiken fir Management
und Gesellschafter

3.2 Weitreichende Eingriffe durch MoMIG

» Strafrecht neben Zivilrecht und Steuerrecht

» Gratwanderung zwischen Gesellschafterinteressepersdnlicher
Haftung

» § 15 a InsO: Antrag innerhalb 3 Wochen
» 8 6 GmbHG: Tatigkeitsverbot

» Exkurs: Faktischer Geschaftsfuhrer
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3. Risiken fur das Management und die Gesellschatfte
(Forts.)

3.3 Haftungstatbestande fur den Geschéftftihrer

3.3.1 Haftung gegentber der Gesellschaft / Insolvenzwealter

» 8§43 Abs. 2 GmbHG: Schadenersatz bei Verletzungdegfaltspflichten
eines ordentlichen Geschéaftsmanns

> 8 43 Abs. 3 GmbHG i.V.m 8§ 30 GmbHG: Ersatzpflicht fahfendes
Stammkapital
— bilanzielle Betrachtungsweise
— Behandlung eines stehengelassenen Darlehens
— Cash-Management-Probleme
— Sicherheitengestellung

» 8§ 64 GmbHG: Haftung fur Zahlungen nach Insolvenereif

— Ausnahme: als Modellgedanke ,Zahlungen, die awdohnener Insolvenzverwalter
vorgenommen hatte”

— 864 S. 3 GmbHG: Prognose bei Auszahlungen an IGelsafter

— Kein Verweis auf (verspatete) Beraterdaten moghgithstpersonliche
Prifungspflichten
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3. Risiken fur das Management und die Gesellschatfte
(Forts.)

3.3.2 Haftung des Geschaftsflihrers gegeniber Dritten

» Vertrauenshaftung (c.i.c.) aus personlicher Gewahr
— Brief- und Email-Verkehr relevant!

» § 823 Abs. 2 BGB auf Schadenersatz wg.
— 8§15 a InsO (Insolvenzverschleppung)
» Beweislast bei GF fur positive FortfUhrungsprognos
— § 266a StGB (Beitragsvorenthaltung von Arbeitnelamtsilen)
— 88 263, 266 StGB (Betrug und Untreue)
— § 283 StGB Insolvenzstraftaten

» § 826 BGB (Existenzvernichtender Eingriff)
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3. Risiken fur das Management und die Gesellschatfte
(Forts.)

3.3.3 Haftung des Gesellschafters

» § 826 BGB (Existenzvernichtender Eingriff)

» Anfechtbarkeit der Ruckfiihrung von Gesellschaftdedeen und
artgleichen Kapitalhilfen, § 135 InsO

— Anfechtbarkeit einer Darlehensriickfihrung bzwidjlartiger Finanzierungshilfen im
letzten Jahr vor Insolvenzantragstellung

— bei eigenkapitalersetzender NutzungstberlassumgMeEiug des Gegenstands fur max.
1 Jahr ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gegmglaichszahlung, vgl. § 135

Abs. 3 InsO
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4. Typische finanzwirtschaftliche und gesellschafts
rechtliche Sanierungsmal3nahmen

4.1 Abgabe von Rangrucktrittserklarungen

4.1.1 Insolvenzrechtliches Ziel

> Vermeidung der Uberschuldung durch Einrede gegeddfong des
Gesellschafters

> Verbindlichkeit bleibt zwar bestehen, wird jedocin flen Uberschuldungsstatug
nicht als Fremdkapital eingestuft

> Explizite gesetzliche Regelung des Rangrucktniit§ 19 Abs. 2 Satz 2 InsO
I.d.F. des MoMIG
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4.1.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Ausreichend fur Rangrucktrittserklarungen: ,Erkidgudes Nachrangs im

Insolvenzverfahren hinter die in 8 39 Abs. 1 Nrid ®InsO bezeichneten
Forderungen®

» Weiter formulierte Rangrucktrittserklarung entsprexad der bisherigen
BGH-Rechtsprechung erscheint auch nach MoMIG ausidaisgriinden
ratsam. Bisher auf Grundlage der BGH-Rechtsprecledkigrte
Rangricktrittserklarungen bleiben jedenfalls wirksa

> Effekt der Rangrucktrittserklarung: Nichtbertcksighng der
entsprechenden Forderungen im Uberschuldungss$t&tusg 19 InsO,
Forderung bleibt dagegen in der Handelshilanz p&ssi
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4.1.3 Steuerliche Aspekte

» Rangrucktritt nach bisherigen Mustern (BGH-Reclhdspung) hatte keine
negativen Steuerwirkungen (BMF-Schreiben v. 8.9.2@HBI. |1 2006,
497: Kein Fall von 8 5 Abs. 2a EStG)

» Auch Rangricktritt entsprechend den Vorgaben delli3csollte ohne

Steuerwirkungen bleiben (ganz herrschende Meinung),
Vorsichtsgrinden bietet sich jedoch nach wie vomémdung des
Zusatzes: ,Tilgung aus anderem, freien Vermdgen“ an
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4.2 Stundung und Zinslosstellen von Forderungen

4.2.1 Insolvenzrechtliches Ziel

» Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit

> wirkt nur im Paket, nicht gegen bereits vorliegetibeerschuldung
4.2.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Einigung mit entsprechenden Glaubigern ist notwgndiese sind
regelmaldig nur zu einer befristeten Zinslosstelloagr, alternativ, einer
Zinsreduzierung bereit

» Maoglich fur Gesellschafterdarlehen wie flr Drittiddmren
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4.2.3 Steuerliche Aspekte

» Zinslosstellung einer Darlehensforderung mit elmeufzeit von 12
Monaten und mehr fihrt zu einer Abzinsung mit eir@nssatz von
5,5 % (8 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG)

» Bei der Gesellschaft, die Schuldnerin ist, kommt@eginem steuer-
pflichtigen Ertrag (einmalig), wahrend in der Folgéxorrespondierender
Aufwand bei der Gesellschaft entsteht, der Ubet.digzeit des Darlehens
verteilt wird

» Beispiel: Unverzinsliches Darlehen von EUR 1 Mandfallig, Laufzeit 10
Jahre, fuhrt zu einem Abzinsungsbetrag i.H.v. E8R.G00

» Abzinsungsregelung ist auch fir Gesellschafterdarileanwendbar (BMF-
Schreiben v. 16.5.2005, BStBI. |1 2005, 699, Tz. 21)
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» Steuerpflichtiger Einmalertrag bei der darlehendamgenden Gesellschaft
stellt Nutzung von dort ggf. vorhandenen Verlustrgayen dar, die bei
spateren ggf. notwendigen Umstrukturierungsmafnahvom Untergang
bedroht waren (8 8c KStG)

» Soll steuerpflichtiger Einmalertrag dagegen vermrederden, ist ein
niedrigverzinsliches Darlehen eine taugliche Alagnre, da insoweit auch
bei geringer Verzinsung Abzinsung vermieden wird
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4.2.4 Haftung bei Eintritt des Insolvenzfalles

» Indiz fur Zahlungsunfahigkeit nach der BGH-Rech¢ésbiung
— 3-Wochen-Rspr. (vgl. vorstehend)

» Wegfall der Zahlungsunfahigkeit nicht allein beusdungsabrede mit
der Hausbank; allgemeine Zahlungsaufnahme an #abiger
erforderlich
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4.3 Exkurs: Bestellung von Gesellschaftersichernah fir
Drittkredite

4.3.1 Insolvenzrechtliches Ziel

» Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit durch Aufredméung bzw.
Erweiterung der Kreditlinie

4.3.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Ausgangssituation: Vermogenslage der Gesellschafigz Gesellschafter
dazu, Dritten, wie insbesondere Banken, Sichenhaites dem Privatver-
mogen des Gesellschafters fur VerbindlichkeitenGesellschaft zu
gewahren
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» Zur Uberschuldungsvermeidung reicht blol3e Rangriftddrklarung
bzgl. des grundséatzlich nach Gesetz bestehenden
Aufwendungsersatzanspruches gegen die Gesellsaimafieiner etwaigen
klnftigen Inanspruchnahme nicht aus

> Weiter erforderlich ist vielmehr

(i) rechtsgeschaftlich vereinbarte Freistellungpftexhtung des
Gesellschafters zu Gunsten der Gesellschaft fiDdiger der Krise,

(i) Vollwertigkeit des Anspruchs aus Sicht der Eleschaft sowie
(i) Rangrucktrittserklarung des Gesellschaftezglbseines
Regressanspruchs gegen die Gesellschaft
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4.3.3 Steuerliche Aspekte

» Bestellung der Sicherheit als solche grundséatzlictesteuerliche
Auswirkungen

» Verwertung der Sicherheit durch Drittglaubiger kamin
nachtraglichen Anschaffungskosten beim Gesellschaftetessen
Beteiligung fluhren
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4.3.4 Haftung bei Eintritt des Insolvenzfalles

» 844 a InsO regelt jetzt gesellschafterbesichertégkbedite (friher § 32a
Abs. 2 GmbHG a.F.). Gesellschafter ist, sofern me &icherheit flr ein
Darlehen der Gesellschaft bestellt, vorrangig isgiach zu nehmen

» Die fur den Drittkredit gewéahrte Gesellschaftersitteit soll zur Entlastung
der Masse bestmdoglich verwertet werden, was 8§ 42 gewahrleisten soll.
Da Insolvenzverwalter bzgl. derartiger Sicherhekeim Verwertungsrecht
zusteht, muss der Kreditgeber angehalten werder§idherheit vollstandig
zu verwerten. Dies soll dadurch erreicht werdessdiam bis dahin die
Teilnahme an der Verteilung der Masse verwehrt wird

» Anfechtbarkeit der Ruckfihrungsbetrage durch Gesledift (8 135 Abs. 2
InsO)
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4.4 Forderungsverzicht

4.4.1 Insolvenzrechtliches Ziel

> Reduzierung oder Verhinderung einer Uberschuldung

4.4.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Drittglaubiger oder auch Gesellschafter konnen dsereit sein, in der Krise
zur Sanierung der Gesellschaft ganz oder teilwaidé-orderungen zu
verzichten

» Zivilrechtlich ist ein Erlassvertrag i.S.v. § 397 BGwischen der
Gesellschaft als Schuldnerin und dem einzelnenligl@&n abzuschliel3en

» Insbesondere Drittglaubiger werden regelmaliig engf Besserungsver-
einbarung (,Besserungsschein®) drangen (Rechtsfélgederung erlischt
zwar mit Forderungsverzicht, lebt jedoch mit Etttier vereinbarten
auflosenden Bedienung i.S.v. § 158 BGB wie z.B. &urig zuktnftiger
Gewinne, wieder auf)
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4.4.3 Steuerliche Aspekte

» Forderungsverzicht durdlichtgesellschafterftihrt in voller Hohe des
Verzichts zu einem handelsrechtlichen wie steusghcErtrag bei der
Gesellschaft, da die bisher ausgewiesene Verbhiddicauszubuchen ist

» Bei der Gesellschaft entstehende Steuer kann — hmBia der Mindest-
besteuerung — mit steuerlichen Verlustvortragen camet werden

» Dartber hinausgehende Verzichtsgewinne kbnnen ed@chSanierungs-
erlass (BMF-Schreiben v. 27.3.2003, BStBI. | 2003))22uf Antrag des
Steuerpflichtigen nach § 163 AO abweichend festgéseid nach § 222 AO
mit dem Ziel eines spateren Erlasses zunachst Whtrrufsvorbehalt
gestundet werden
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» Selbstbindung der Verwaltung im Sanierungserlass,lai Vorliegen der
Voraussetzungen grundsatzlich Ermessensreduziawfmgull

» Bzgl. Stundung und Erlass der Gewerbesteuer igedieilige Gemeinde,
ggf. also mehrere Gemeinden, zustandig

» Voraussetzung fir Anerkennung eines Sanierungsgevaatzt
Sanierungsbedurftigkeit, Sanierungsabsicht undesamgseignung voraus
(Sanierungsplan fuhrt zu erleichterter Darlegungdwen Steuerpflichtigen)

» Forderungsverzicht durdBesellschafterglaubigerauf Gesellschafter-
darlehen fuhrt zu Verzichtsgewinn bei der Kapitaédisshaft nur in Hohe
des nichtwerthaltigen Teils der Forderung, dageigem verdeckte Einlage
des Gesellschafters in Hohe des Teilwerts der Fongevor, wenn wie
regelmalig gesellschaftsrechtliche VeranlassunddiirVerzicht gegeben ist
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» Sanierungserlass ist fUr Sanierungsgewinne aus\vinicht auf
Gesellschafterdarlehen nur dann anwendbar, weim nic
gesellschaftsrechtliche, sondern betriebliche lasmung gegeben ist (nach
BFH ist dann betriebliche Veranlassung gegebennwed. im Rahmen
eines Sanierungsplans Gesellschafterglaubigeeiolggm Umfang wie
Fremdglaubiger Verzichte leisten)

» Ausmal des Wertverlusts der Forderung ist zu schalee Gberschuldeter
Kapitalgesellschaft nimmt der BFH regelmalig Terwen EUR 0,00 an

» Steuerliche Folgen bei Besserungsabrede: Verzidlibarlehensforderung
wird wie Darlehensverzicht ohne Besserungsschéiarmelt. Unter den
Voraussetzungen des Sanierungserlasses ist adr@Gagsgewinn
entfallende Steuer bis Ablauf der meist zeitlickriseeten Besserungsfrist zu
stunden. Im Besserungsfall sind zu leistende Zg@nrentsprechend § 3c
EStG dann nicht als Betriebsausgaben der Schuldseltgchaft abzugsfahig,
sondern mit dem begunstigten Sanierungsgewinn @ecten (so BMF im
Sanierungserlass).
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» Verzicht auf Gesellschafterdarlehen Personengesellschaften
Darlehensforderung ist negatives Sonderbetriebsigemdes
Gesellschafters; Verzicht, der durch Gesellschstéung veranlasst ist,
fuhrt wirtschaftlich zur Ubertragung des Wirtsclsgfits Forderung aus dem
Sonderbetriebsvermoégen in das Gesamthandvermdogeri(seutral nach
8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2, Satz 1 EStG unabhangigdesiWerthaltigkeit der
Forderung zu Buchwerten und damit steuerneutral)
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4.5 Kapitalmafl3nahmen

4.5.1 Insolvenzrechtliches Ziel

> Beseitigung buchmaRiger Verluste, die zur Ubershimg flihren

» 1.d.R zeitintensiv und daher in vielen Fallen wepigktikabel!

4.5.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Denkbare MalRnahmen hangen von den finanziellenriRasder
Gesellschaft und deren Gesellschaftern ab
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» Denkbar sind formale Kapitalerhéhung, Zuzahlundiamoffenen Ricklagen
sowie Kapitalherabsetzung

» Kapitalerhéhung durcformelle Kapitalerh6hung: Mdglich als
Barkapitalerh6hung oder als SachkapitalerhOhungAkengesellschaften
und — Neufassung durch das MoMiG — GmbHs auch in Fener
Ausnutzung von vorhandenem bedingten Kapital (88fiL9%ktG, 8§ 55a
GmbHG); bei Sachkapitalerh6hung grundséatzlich
Wirtschaftspruferbestatigung zur Werthaltigkeitezatellen
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» Zuzahlung in die offenen RucklagenFormlose (d.h. kein Notar und keine
Handelsregisteranmeldung nétig) und schnelle Mbgkd, liquide Mittel der
Gesellschaft zuzufihren, gesellschaftsrechtlickirsentsprechender
Gesellschafterbeschluss zu fassen

» Kapitalherabsetzung Rein formale, gesellschaftsrechtliche MalRnahnee, d
nicht zur Liquiditatsverbesserung fuhrt. Kapitabiesetzung kann vorhandene
oder drohende Unterbilanz abwenden bzw. beseitigéglich als vereinfachte
Kapitalherabsetzung nach § 229 ff. AktG bzw. 8§88 58&fhbHG, um
eingetretene Verluste bilanziell zu verrechnen
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4.5.3 Steuerliche Aspekte

» Die Barkapitalerh6hung sowie die Zuzahlung in dieoén
Ricklagen sind ertragsteuerlich irrelevant (steudrabu

» Sachkapitalerhbhungen sind bei der aufnehmenden | St
grundsatzlich ebenfalls steuerneutral (Ausnahme:riigbng
teilwertgeminderter Forderungen im Rahmen eineg-Bghity-
Swap, siehe dazu unten unter 4.7)

» Kapitalherabsetzung ist steuerneutral moglich (keardeackte
Gewinnausschuttung, da keine Leistung an die Geseltscleafolgt)
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4.5.4 Insolvenzrechtliche Aspekte

» Sanierungsprivileg des § 32 a Abs. 3 Satz GmbHGvar8.durch das
MoMiG nicht berihrt, sondern jetzt nur in § 39 AbsSdtz 2 InsO geregelt.
Lediglich der Begriff der Krise wird durch den Béfder drohenden
Zahlungsunfahigkeit ersetzt

» Vorsicht vor Stimmbindung und Poolvertragen im Hickoauf 10%-
Beteiligungsgrenze von Altgesellschaftern, vgl. 883%. 5 InsO
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4.6 Heben stiller Reserven (auf das Aktivwvermogendzogene
Sanierungsmalfinahme)

4.6.1 Insolvenzrechtliches Ziel

> Beseitigung der (drohenden) Zahlungsunfahigkeifaohel Uberschuldung

4.6.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Stille Reserven konnen realisiert werden durch M@efung an Dritte,
Veraul3erungen an Gesellschafter, VerauRerungerhalbesiner
Unternehmensgruppe oder Ubertragungen an PersonjektO
Gesellschaften nach § 6 Abs. 5 EStG sowie § 24 UmwiBtér
handelsbilanzieller Aufdeckung stiller Reserven
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» Daneben kommen Sale- and Lease-Back-Gestaltunger s@etoring-
Gestaltungen (nicht nur mit Factoring-UnternehmenEinzelfall auch an
Gesellschafter) in Betracht (Ergebnis neben g@blgender Realisierung
stiller Reserven auch EigenkapitalquotenerhohumghdBilanzverklrzung)

» Gesellschaftsrechtlich sind die Holzmiiller- und @ekRechtsprechungs-
grundsatze zu beachten (Mitwirkungsverpflichtung @esellschafterver-
sammlung bei wesentlichen StrukturmalRnahmen, 80%+&8i=)

Seminarveranstaltung Unternehmen in der Krise




4.6.3 Steuerliche Aspekte

» Soweit Verlustvortrage vorhanden sind und soweiR@ammen der
Mindestbesteuerung (8 10d EStG) mdglich, konnentddie Realisierung
stiller Reserven entstehende Steuerbelastungenekwsigot werden

» Dies bietet sich insbesondere im Vorfeld von Unidtraerungsmalinahmen,
bei denen nach § 8c KStG Verlustvortrage ohnehinrgateen wirden, an
(Schaffung von AfA-Volumen)

» Ansonsten kann bei Anwendung des UmwStG aufgrundAdegalls der
Malgeblichkeit flr die Handelsbilanz fir die Stdulanz durch das SEStEG
handelsbilanziell eine Ubertragung zum Zeitwerblgen, wahrend
steuerlich Buchwertfortfiihrung oder Zwischenwergdngewahlt werden
kann
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» Soweit Grundstticke Ubertragen werden, entstehtigéatalich
Grunderwerbsteuer (dagegen keine Grunderwerbsbeu&inbringung
eines Grundstiicks in Tochter-Personengesellséhaf\bs. 2 GrEStG,
fanfjahrige Behaltensfrist nach § 5 Abs. 3 GrEStGeachten)
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4.7 Debt-Equity-Swap
4.7.1 Insolvenzrechtliches Ziel

» Der sog. ,Debt-Equity-Swap” meint die Umwandlung enremdkapital in
Eigenkapital. Diese Mal3inahme kann sowohl seiteas&kapitalgeber wie
auch seitens Gesellschafterdarlehensgeber in Békkammen

> Verminderung bzw. Beseitigung der Uberschuldung

» Psychologisch positiver Effekt des EngagementsriEren” Gesellschafter
Im Hinblick auf Sanierungsfahigkeit
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4.7.2 Zivilrechtliche Aspekte

» Gesellschaftsrechtlich erfolgt eine Sachkapitalkeumy gegen Ausgabe
neuer Anteile, wobei die Forderung des Gesellsehafider des
Drittglaubigers als Sacheinlage eingebracht windb@svertrag nach

§ 397 BGB oder Forderungsabtretung mit anschlief3artelddschen
durch Konfusion)

» Gesellschaftsrechtlich sind die Vorschriften Gbacl®inlagen zu
beachten (8§ 183 AktG, 8§ 56 GmbHG)
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» Wirtschaftspriferbewertung der eingebrachten Faomttgen ist fur Zwecke
der Werthaltigkeitsbestatigung notwendig, Bewertamaf3stab ist nach BGH
die Solvenz des Schuldners (= Gesellschaft) aud 8ines objektiven Dritten
Im Zeitpunkt der Einbringung. Risiko: Differenzhafig des Einlegers
(verschuldensunabhéangig und auf Barleistung geticiagl. z.B. 8 9 GmbHG
fir die GmbH)

» Gesellschaftsrechtlich kann als Vorschaltmaf3nahnee(einfache)
Kapitalherabsetzung (88 229 ff. AktG, 88 58a ff. Gn@l)Hhotwendig sein,
um im Hinblick auf die auszugebenden neuen AktiEmneinlagen den
Wert der einzubringenden Forderung in die gewlrsBetiation zu setzen

» Positive Folgen des Debt-Equity-Swap: Eigenkapitatg verbessert sich,
Verbindlichkeiten verringern sich, ,Gesellschaf@mmitment® von
bisherigen Fremdkapitalgebern als Vertrauensbewersngerte
Zinsbelastung fthrt zu positiven GuV- und Liquidsgffekten
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4.7.3 Steuerliche Aspekte

» Das Erloschen der vormaligen Forderung fuhrt beGksellschaft in
voller HOhe zu einem entsprechend steuerpflichtiganierungsgewinn
(Drittglaubiger)

» LegenGesellschafterGesellschafterdarlehen ein, wird grundsatzlich eine
gesellschaftsrechtliche Veranlassung vermutetdent~olge, dass in
Bezug auf den werthaltigen Teil der eingebracht@mé&rung eine
verdeckte Einlage anzunehmen ist (und nur im Ubrigeh. bzgl. des
nicht werthaltigen Teils ein Sanierungsgewinn e @esellschaft
entsteht)
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» Steuerlich mal3geblich ist der Teilwert i.S.v. 8 68Ab Nr. 5 EStG der
eingebrachten Forderung

» Bewertungsgrundsatze fur die Bestimmung des TetidvBilanzielle
Uberschuldung hat Indizwirkung, ist aber alleinhtiausschlaggebend,
insbesondere dann, wenn entsprechende stille Rreseovhanden sind,
wobei die Feststellungslast bzgl. der Werthaltigkei der Gesellschatft liegt

» Behandlung eines verbleibenden Sanierungsgewineles sben Ziffer 4.4.3
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» Steuerfolgen beim einbringenden Glaubiger: Sowait@aubiger Gesell-
schafter war, erh6hen sich gemald § 6 Abs. 6 Satz@ HistAnschaffungs-
kosten seiner Betelllgung nachtraglich um den wétrgen Teil der
Darlehensforderung; im Ubrigen entsteht ein steirksamer Aufwand in der
GuV des Glaubigers, soweit die Forderung im Betuebwdgen gehalten
wurde, wobei § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG bei Glaubigdma bereits Gesell-
schafter waren, zu beachten ist (Abzugsbeschrankur@ewinnminderungen
Im Zusammenhang mit Darlehensforderungen, soweselaehafter zu mehr
als 25 % beteiligt ist, soweit nicht Drittverglesttachweis nach § 8b Abs. 3
Satz 6 KStG gelingt)

» Weitere steuerliche Folgen des Debt-Equity-Swapllgévortrage kdnnen
nach 8§ 8c KStG und § 10a GewStG untergehen (vollstémeligrwerb von
Eigenkapital durch den Glaubiger von mehr als 5@#tgilig bei Erwerben
zwischen 25 und 50 %); Ausnahme: Sanierungsprivie=gs 8c Abs. 1la KStG!

» Positive mogliche Nebenfolge eines Debt-Equity-Svk&grringerung eines
Zinssaldos und Verbesserung der Situation in Beziiglie Freigrenze der
Zinsschranke i.S.v. 8 4h Abs. 2 Satz 1 lit. a EStG
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» Exkurs: Anhebung der Freigrenze bei der Zinssclearkh EUR 1 Mio. auf
EUR 3 Mio. fir die VZ 2008 und 2009 durch das Biiegglastungsgesetz
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4.7.4 Haftung im Insolvenzfall

» Im Hinblick auf Glaubigerschutz sehr riskant. Werdaaubiger zu
Gesellschaftern und bestehen ,stehengelassene‘figagbeziehungen,
durfen die bestehenden Darlehen in der Krise addnsolvenzverfahren
nicht zurtickbezahlt werden, bzw. nur im Nachrantegd gemacht werden
(8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, § 135 InsO). Weiterhin shkufrechnungen und
Tilgungen unwirksam und die Bestellung von Sichaemeflir Darlehen
kbénnen angefochten werden, wenn die Sanierungtech&slaubiger sind
nach Durchfihrung des Debt-Equity-Swap teilweisdesttier gestellt als

vorher.

» Sanierungsprivileg (8 39 Abs. 4 InsO)
— Nur fur Anteilserwerb eines Neugesellschafters!
— Fruhester Zeitpunkt ist materielle Insolvenz

— Beweislast fiir Sanierungszweck und Sanierungdatiseagt beim
Gesellschafter. Scheitern die Sanierungsmal3nahstedit sich namlich

die Frage nach deren Eignung. Glaubiger muss exgius ex ante
Situation beweisen.

» Zwerganteilsprinzip (8 39 Abs. 5 InsO)
— Vorsicht vor Stimmbindung, Poolvertragen
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4.8 Exkurs: Debt-Mezzanine-Swap (1)

4.8.1 Zivilrechtliche Aspekte

» Alternative zum Debt-Equity-Swap (vgl. oben), umkmzelfall nachteilige
steuerliche Folgen eines Debt-Equity-Swap zu verareid

» Jedoch reduzierte Anwendungsrelevanz, da Extettense
Sanierungskonzepte investieren

» Umwandlung der Darlehensanspriiche durch NovatiamBnGenussrechts-
kapital, das handelsbilanziell (hach HGB) als Ekggmtal ausgestaltet ist
(Voraussetzungen: Erfolgsabhangigkeit der Vergutiiegnahme am
Verlust bis zur vollen Hohe, langfristige, d.h. ohestens flnfjahrige Kapital-
uberlassung sowie Nachrangigkeit im Insolvenz- odeuidationsfall)
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4.8 Exkurs: Debt-Mezzanine-Swap (2)

» Nachrangdarlehen, welche sich von der typischegfiestigen
Kreditfinanzierung dadurch unterscheiden, dasKdgitalgeber im Falle der
Unternehmensinsolvenz nachrangig bedient wirdlass das zur Verfiigung
gestellte Fremdkapital eine dhnliche Rolle wie évadies Eigenkapital spielt.

» Stille Beteiligung, welche sich dadurch auszeichdass ein stiller
Gesellschafter eine Vermogenseinlage erbringt, aa@en aber nicht in
Erscheinung tritt. Kodifizierte Vergitung flr demr$llschafter ist eine
Beteiligung am Gewinn, wobei der Gesellschafterzhisi6he seiner Einlage
auch am potentiellen Verlust teilnimmt. Oft mit ByWKicker ausgestaltet,
so dass die Wandlung der stillen Beteiligung igiodres Eigenkapital
maoglich ist.
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4.8.2 Steuerliche Aspekte

» Steuerlich ist zwischen beteiligungséahnlichen Gsrachten (steuerliches
Eigenkapital) und obligationsartigen Genussrecldeguerliches Fremd-
kapital) zu unterscheiden

» Genussrechte sind steuerlich Eigenkapital, weneisi Beteiligung am
Gewinn und — kumulativ — am Liquidationserlos desdgméhmens
gewahren

» Genussrechte sind steuerlich Fremdkapital, wenaiseBeteiligung am
Liquidationserlds ausschlie3en (Rechtsfolge daAnsschittungen” auf
diese Art von Genussrechten fuhrt zu Betriebsausgélr Zwecke der
Korperschaft und Gewerbesteuer, wobei jedoch eingufechnung nach
§ 8 Nr. 1 lit. a GewStG erfolgt)
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» Umwandlung der Verbindlichkeiten in Genussrechtgkfpdas steuerlich
Fremdkapital ist, flihrt zu keinen steuerlichen Aukungen (in der
Steuerbilanz erfolgt ein reiner Passivtausch, tasesliche Eigenkapital
der Gesellschaft wird nicht berthrt)

> Rechtsprechung und AuBerungen der Finanzverwattiiargu fehlen
jedoch bisher (verbindliche Auskunft nach § 89 Ab#&0O sollte vorab
eingeholt werden)
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4.8.3 Exkurs: Details in gesellschaftsrechtlicher Hinsht zu
Genussrechten und stillen Beteiligungen

» Genussrechte sind regelmalig Inhaberschuldverscimgen, die dann
funktionales Eigenkapital darstellen, wenn sieemer Nachrangabrede
versehen sind, die Vergutung gewinnabhangig veaginourde, die Laufzeit
fanf Jahre nicht unterschreitet, wenn sie an Véglusler Zielgesellschaft
beteiligt sind und eine lange Kindigungsfrist Gesgand der
Genussscheinbedingung ist. Unter diesen Voraussgtnusind sie auch als
Eigenkapitalposition zu bilanzieren.

» Die stille Beteiligung (88 230 ff. HGB) ist ein Saningsinstrument, das in
Gestalt der atypisch stillen Gesellschaft funktlesd&igenkapital darstellt. Der
atypisch ,Stille” ist aufgrund getroffener schuldndacher Abreden dem
Gesellschafter ahnlich. Die zwingend mit der stileesellschaft verbundene
Gewinnbeteiligung (8 231 Abs. 2, 2. HS HGB) bedetitetie AG den
Abschluss eines Tellgewinnabflihrungsvertragesaldednternenmensvertrag
von der Hauptversammlung zu entscheiden und irHaaslelsregister
einzutragen ist (88 292 Abs. 1 Nr. 2, 294 AktG). €ise qilt fir die GmbH,
jedenfalls bei Vereinbarung einer atypisch stiBsteiligung
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4.9 Befreiung der Gesellschaft von Pensionsverpfhtungen

4.9.1 Zivilrechtliche Aspekte

» Im Rahmen anstehender Sanierungsmal3inahmen odebeimher
krisenbedingten (Not-)VeraulRerung einer GmbH-Beferlg oder auch bei de
Aufnahme neuer Gesellschafter (Investoren) in @ndH ist es haufig
gewilnscht, eine Pensionsverpflichtung gegeniber@lesellschafter-
Geschaftsfuhrer zu beseitigen

» Dies kann auf folgende Arten erfolgen: Verzicht elidegenleistung,
Abfindung der Pensionszusage sowie Ubertragunédesionszusage auf
einen Pensions-Fonds
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4.9.2 Steuerliche Aspekte

» Verzicht ohne Abfindung: Grundsatzlich ist von gesellschaftsrechtlicher
Veranlassung davon auszugehen. Auf Ebene des &xdwdters erfolgt ein
fiktiver Zufluss von Einnahmen aus nichtselbstaadigrbeit (8 19 EStG) in
HOhe des Teilwerts der Pensionszusage (= Hohe Evaraicherungspramie
bei Wiederbeschaffung am Markt abzgl. Bonitatsalagcje nach wirtschatft-
licher Lage der Gesellschaft), auf den Zufluss istrdinftel-Regelung nach 8
34 Abs. 1 EStG anwendbar (str.). In Ho6he des fattiArbeitslohnes erfolgt
verdeckte Einlage in die GmbH, die sich im Rahmeerespateren
VeraulRerung oder Liquidation halftig (8 3c Abs. 2G5steuermindernd
auswirkt. Auf Ebene der Gesellschaft entsteht s&its Ertrag durch Wegfall
der Pensionsrickstellung i.S.v. § 6a EStG sowie ranskeits ein Abzug des
Teilwerts der Pensionszusage als Einlage.
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» Abfindung der PensionszusageZu prifen ist, ob betriebliche
Veranlassung oder vGA gegeben (Regelung der Un\teaf&kit in
Pensionszusage mal3geblich). Offen ist dabei, obehirrrschender
Gesellschafter-Geschaftsfihrer Abfindung der Persziosage generell als
VGA zu qualifizieren ist. Sofern keine vGA anzunehnstnist Abfindung
als Einnahme i.S.v. § 19 EStG anzusehen und urgedar Funftel-
Regelung nach § 34 Abs. 1 EStG.

> Ubertragung auf Pensions-FondsPensionszusage wird gegen Zahlung
eines Einmalbetrags auf einen Pensions-Fonds afgertyr Gesellschafter-
Geschaftsfihrer erwirbt neuen Rechtsanspruch gegeen Schuldner, was
grundsatzlich Zufluss von Arbeitslohn zur Folge, lnktr jedoch unter den
Voraussetzungen des § 3 Nr. 66 EStG i.V.m. § 4e BIEStG steuerfrei ist
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5. Der Ablauf eines Insolvenzverfahrens

1. Insolvenzantrag (durch Schuldner und/oder Glaarpig

2. Auswahl und Bestellung eines vorlaufigen Insokxemwalters durch Beschluss
des Insolvenzgerichts, regelmaldig mit Anordnung Smmerungsmafl3inahmen

(8 22 InsO)

1. Anfertigung eines (Eroffnungs-)Gutachtens durah darlaufigen
Insolvenzverwalter- Insolvenzgericht

2. Entscheidung auf Basis des Gutachtens durcmdab/énzgericht. Beschluss
Uber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (8 20)nsnd Bestellung des
Insolvenzverwalters (8 56 InsO)

3. Durchfuhrung Berichts- (§ 156 InsO) und Prufungsiar(§ 176 InsO); max. 3
bzw. 5 Monate nach Beschluss Uber Verfahrenseniéfnu
(vgl. 88 28, 29 InsO)

4.  Abwicklung des Insolvenzverfahrens durch VerwaN&rwertung des
Schuldnervermoégens, Berichterstattung an das lesabericht,
Verfahrensabschluss (Verteilung der Insolvenzméssielusstermin)
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5.1 Insolvenzantrag (durch Schuldner und/oder Glaulger)

» Keine Verfahrenseinleitung von Amts wegen, sondehriftlicher
Insolvenzantrag durch den Schuldner oder die Gigaubg 13 InsO

» Bei Antragstellung durch einen Glaubiger: Prifueg dulassigkeit durch
das Insolvenzgericht, § 14 Abs. 1 InsO

— Voraussetzung: rechtliches Interesse an der \fenfigler6ffnung
sowie Glaubhaftmachung der Forderung und des Endffegrundes

» Zustellung des zulassigen Glaubigerantrags an deal@er und
Anhdrung nach § 14 Abs. 2 InsO

» Begriundetheitsprifung:
— Ist ein Eréffnungsgrund gegeben? (vgl. 88 16 $Qh
— Ist verfahrenskostendeckende Masse vorhanden?g(26lInsO)

» SicherungsmalRnahmen des Insolvenzgerichts: Basjedimes
vorlaufigen Insolvenzverwalters (Normalfall)
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5.2 Vorlaufiges Insolvenzverfahren

» Vorlaufiges Insolvenzverfahren: Zeitraum nach 8tadl des Insolvenzantrags
bis Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

» Aufgaben des vorlaufigen Insolvenzverwalters:
— Sicherung und Erhaltung des Schuldnervermogens
— Prufung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stwades Unternehmens

— Weichenstellung fur weiteren VerfahrensverlaufctiuAnalyse der
Grunde der Insolvenz, der Auftragslage und derafskraft des
Unternehmens

— Vorbereitung / Umsetzung der Fortfiihrung oderldguidation des
schuldnerischen Unternehmens

— Vermittelnde Einflussnahme zwischen samtlicheretigten

— Gutachterliche Stellungnahme an das Insolvenzgedamt als
Grundlage fur Entscheidung uUber die Er6ffnung asslvenzverfahrens
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5.2 Vorlaufiges Insolvenzverfahren (Forts.)

» Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters

» S0g. ,schwacher* vorlaufiger Insolvenzverwalter, 8Adis. 2 Nr. 1 InsO

— Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis tiber das sclauidche
Vermdogen verbleibt beim Schuldner

— ggf. (abhangig vom Gerichtsbeschluss) Zustimmueyy d
Insolvenzverwalters fur Verfigungen des Schuldeei@derlich,
§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO

— Uber die allgemeinen Pflichten hinausgehende japePflichten
des schwachen vorlaufigen Verwalters sind durcicigiichen
Beschluss festzulegen (vgl. 8 22 Abs. 2 Satz 1 InsO)
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5.2 Vorlaufiges Insolvenzverfahren (Forts.)

» Sog. ,starker” vorlaufiger Insolvenzverwalter, 88 Rhs. 2 Nr. 2 Alt. 1, 22
Abs. 1 InsO

— Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis geht vollstgralif den
Insolvenzverwalter Gber (88 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt22,Abs. 1 InsO),
damit Rechtsposition vergleichbar der des Insolvenzalters im
eroffneten Verfahren

— Recht und Pflicht zur Erhaltung und Sicherungaigiinftigen
Insolvenzmasse

— Pflicht zur Unternehmensfortfiihrung

— Begrindete Verbindlichkeiten werden mit Verfahexdffnung
Masseverbindlichkeiten, vgl. 8 55 Abs. 2 Satz 1 InG@fahr der
personlichen Haftung nach § 61 InsO
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5.3 Erdffnetes Insolvenzverfahren

» Abweisung des Antrags auf Eroffnung des Insolverfaheens
mangels Masse gemal} § 26 InsO

— Vermdgen nicht ausreichend, um die Verfahrenskaate
decken

— Kein Verfahrenskostenzuschuss

— Kein Antrag auf Stundung der Verfahrenskosten nach
§ 4a InsO
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5.3 Eroffnetes Insolvenzverfahren (Forts.)

» Insolvenzeroffnungsbeschluss (vgl. § 27 InsO) barBedetheit
des Insolvenzantrags, Bekanntmachung des Beschlusse
(vgl. 8 30 InsO)

— Bestellung des Insolvenzverwalters (88 27, 56 InsO)
» Beschlagnahme des Schuldnervermogens mit
Insolvenzer6ffnung, Ubergang der Verwaltungs- und

Verfugungsbefugnis (88 80 ff. InsO) auf den
Insolvenzverwalter

» Besitzergreifung durch den Insolvenzverwalter
(8 148 InsO), Inventarisierung der Masse (8§ 151 InsO)

— Fristbestimmung fiir Forderungsanmeldung (8 28 InsO)
max. 3 Monate
— Berichtstermin (88 29 Abs. 1 Nr. 1, 157 Inso), m&klonate

— Priufungstermin (88 29 Abs. 1 Nr. 2, 157 InsO), n&s2
Monate
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5.4 Besonderheit Glaubigerautonomie

» Mitwirkung und Einflussnahme am Insolvenzverfahzem
Zwecke der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung
insbesondere hinsichtlich

— Verfahrensablauf
— Verwaltungs- und Verwertungsmafnahmen

» Mitwirkungsrechte stehen den Glaubigern Uberwiegend
gemeinschatftlich zu, d.h. in ,organisatorischerbgrmenheit"

» Zur Wahrnehmung der Rechte Bildung zweier Organe:

— Glaubigerversammlung(8 74 Abs. 1 InsO), vollstandige
(obligatorische) Zusammensetzung der Glaubiger

— Glaubigerausschus488 67 f InsO), reprasentative
(fakultative) Zusammensetzung
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5.4.1 Glaubigerversammiung

» Organ der insolvenzrechtlichen Selbstverwaltung

» Zwangsgemeinschaft der Insolvenzglaubiger und
absonderungsberechtigten Glaubiger

> trifft wirtschaftlich bedeutsame Entscheidungen der
Verfahrensgestaltung und -abwicklung

» wesentliches Instrument der Glaubiger zur Bestingaes Gangs
des Insolvenzverfahrens

» Mitglieder unterstehen keiner Aufsicht, missen &ein
Rechenschaftsberichte ablegen

» entsteht mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

» Rechte enden mit der Aufhebung des Verfahrens
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5.4.1 Glaubigerversammiung (Forts.)

» Kompetenzen und Aufgaben:
— Auswechseln des gerichtlich bestellten Insolvenzaéers, § 57 InsO
— Einsetzung bzw. Beibehaltung eines Glaubigerausses, 8§ 68 InsO

— Ab- und Neuwahl von Mitgliedern des Glaubigeraussshs,
§ 68 InsO

— Entscheidung uber Stilllegung oder Fortfihrungdeternehmens nach
§ 157 InsO

— Kontrolle des Insolvenzverwalters durch Auskunditsd Berichtsrecht nac
8§ 79 InsO

— Zustimmung zur Verauf3erung des Unternehmens amddr oder
Grof3glaubiger, 8 162 InsO

— Zustimmung zu besonders bedeutsamen Rechtshardldeg
Insolvenzverwalters nach § 160 Abs. 1 InsO, wenrz&ubigerausschuss
nicht bestellt ist

— Ansichziehen von Zustandigkeiten des Glaubigerdusses
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5.4.1 Glaubigerversammiung (Forts.)

» Voraussetzungen der Abwahl des gerichtlich bestellind Wahl eines
neuen Insolvenzverwalters:

— Korrektiv der richterlichen Verwalterbestellung
— Ausfluss der Glaubigerautonomie, Begrindung recfurderlich

— Doppeltes Mehrheitserfordernis: Summen- und Kopfimeih
§ 57 S. 2 InsO)

— Bestellung des Gewéahlten kann durch das Insohesittg nur
versagt werden, wenn es sich um eine ungeeigneteriPbandelt,
vgl. 857 S. 3i.V.m § 56 InsO

— Zeitpunkt: auf die Bestellung des (urspringlichen)
Insolvenzverwalters folgende erste Glaubigerverskumgn
(Berichtstermin), vgl. 8 57 S. 1 InsO,

» Terminierung: Bestimmung im Ermessen des Gerichts,
6 Wochen nach Verfahrenseroffnung (,,Soll“-Vorschrif
8 29 Abs. 1 Nr. 1 2. HS InsO), spatestens jedocloBdie
nach Verfahrenseroffnung
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5.4.2 Glaubigerausschuss

» Eigenstandiges Organ der insolvenzrechtlichen 8adhsaltung
» Insbesondere beaufsichtigende und unterstitzenudiénen

» Besondere Entscheidungsfahigkeit aufgrund gerimdéitgliederzahl

— Absonderungsberechtigte Glaubiger, ungesichew@aubiger und
Kleinglaubiger, § 67 Abs. 2 InsO

— Ggf. Vertreter der Arbeithehmer, § 67 Abs. 2 InsO
— Qualifizierte und sachverstandige Nichtglaubiger

» Dadurch Blindelung von Fachkompetenz, reprasentdtisammensetzung

» Ausrichtung der Tatigkeiten an den Interessen aea@itglaubigerschatft
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5.4.2 Glaubigerausschuss (Forts.)

» Kompetenzen und Aufgaben:

— Zustimmung zur Stilllegung des Unternehmens, fiitse bereits
vor dem Berichtstermin erfolgen soll, § 158 Absni®

— Zustimmung zu besonders bedeutsamen Rechtshardldeg
Insolvenzverwalters nach § 160 Abs. 1 InsO

— Zustimmung zu Masseverteilungen durch den Insalvemnvalter,
§ 187 Abs. 3 S. 2 InsO

— Bestimmung der Quote fur Abschlagsverteilung,
§195 Abs. 1S.1InsO

— Mitwirkung an der Aufstellung eines Insolvenzplans
— Unterstiitzung und Uberwachung des Insolvenzveenmlf 69 InsO
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5.5 Verwertung und Verteilung

» Von der ,Ist-Masse* zur ,Soll-Masse*:
— Aussonderung massefremder Gegenstande, § 47 InsO
— Herausgabe unpfandbarer Gegenstande an den Sehi@d6 InsO
— Forderungseinziehung durch den Insolvenzverwalter

— Riuckholung von Vermogenswerten durch Insolvenzdntieng,
88 129 ff. InsO

» Von der ,Soll-Masse* zur , Teilungs-Masse*:
— durch Verwertung der vorhandenen Vermogenswegle 8V159 InsO

— Freihandige Verwertung von gesichertem Eigenturbeameglichen
Gegenstanden nach § 168 InsO

— Verwertung von Grundsticken setzt Einigung mitrieipfandglaubigern
voraus

— Optimale Verwertung der Insolvenzmasse nach kaufiséhen
Prinzipien, soweit Beschllsse der Glaubigerversamgihicht
entgegenstehen, vgl. § 159 InsO (Glaubigerautonomie)
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5.5 Verwertung und Verteilung (Forts.)

» Bericksichtigung der verschiedenen Glaubigergrupyeeler
Verteilung

— Masseglaubiger, § 53 InsO

— Aussonderungsberechtigte Glaubiger, 88§ 47 f. InsO
— Absonderungsberechtigte Glaubiger, 88 49 ff. InsO
— Besonderheiten bei Absonderungsrechten

— Einfache Insolvenzglaubiger, 8§ 38 InsO

— Nachrangige Insolvenzglaubiger, § 39 InsO

— Feststellung von Insolvenzforderungen in ihrerdéebeit:
.Passivmasse”

— Schlusstermin, § 197 InsO

— Schlussverteilung, 8§ 196 InsO, d.h. AuszahlungQisste
— Ggf. Nachtragsverteilung, 88 203 ff. InsO

— Aufhebung des Insolvenzverfahrens, § 200 InsO
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5.6 Ruckwirkung der Insolvenzanfechtung auf die Zdi
vor Insolvenzantrag

» Ziel: Schutz der Glaubigergleichbehandlung

» Weg: Ruckgangigmachung von Vermogensverschieburgemn Vorfeld der
Insolvenzer6ffnung stattgefunden haben

» Grundstruktur des Anfechtungsrechts:
— Rechtshandlung
» Jedes Tun oder Unterlassen, das eine rechtlichiauvlg) auslost
— Glaubigerbenachteiligung

» Auszahlung, Aufgabe eines Vermogenswerts, Belgstures
Vermogenswerts, Begriindung von Verbindlichkeiten

» Fehlt bei: gleichwertiger Gegenleistung, gleichvgem
Sicherheitentausch, Weggabe wertausschopfend kelaste
Gegenstande, Glaubigertausch
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5.6 Ruckwirkung der Insolvenzanfechtung auf die Zdi
vor Insolvenzantrag (Forts.)

» Rechtsfolge einer Anfechtung:

— Grundsatzlich Ruckgewahr in Natur § 143 Abs. 1 BisD, sonst
Wertersatz, § 143 Abs. 1 Satz2 InsO

— Ersatz von Nutzungen insbes. Zinsen § 143 AbsiA SmsO

— Die durch angefochtene Befriedigung erloschenddfong lebt samt
Sicherheiten wieder auf, § 144 Abs. 1 InsO
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5.6 Ruckwirkung der Insolvenzanfechtung auf die Zdi
vor Insolvenzantrag (Forts.)

» Wichtige Anfechtungstatbestande:
— Zeitraum: 3 Monate vor Antragstellung:

» § 130 InsO: kongruente Deckung liegt vor, wennReehtshandlung
einem Insolvenzglaubiger eine Sicherung oder Baifyjieng gewahrt hat
welche dieser in der gewahrten Form und zu denpdekt genauso
beanspruchen durfte

» § 131 InsO: inkongruente Deckung liegt vor, wenn de
Insolvenzglaubiger eine Sicherung oder Befriedigergilt, die er nach
dem urspringlichen Schuldverhaltnis gar nicht, niclder Art oder
nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte
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5.6 Ruckwirkung der Insolvenzanfechtung auf die Zdi
vor Insolvenzantrag (Forts.)

— Zeitraum: 1 Jahr vor Antragstellung:
» § 135 InsO: Kapitalersetzende Darlehen
— Zeitraum: 4 Jahre vor Antragstellung:

» § 134 InsO: unentgeltliche Leistungen (Bsp.: Schegkan
Familienmitglieder!)
— Zeitraum: 10 Jahre vor Antragstellung:

» § 133 Abs. 1 InsO: vorséatzliche Glaubigerbenaalteig
durch den Schuldner
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6. Unternehmenskauf aus der Insolvenz

6.1 Grundlegende Erfolgsfaktoren fur den Kaufer

> Die Situation des Insolvenzverwalters verstehen

— Der Verwalter ist kein ,normaler* Verkaufer, er lthé Rechte und
Interessen verschiedener Verfahrensbeteiligtereaghten

— Entscheidungskriterien: Kaufpreis, Transaktioresibeit,
ausgewogenes Personalrestrukturierungskonzeptciluss bzw.
Minimierung der Haftungsrisiken der Masse

— Beauftragung insolvenzerfahrener M&A Anwalte

» Ausschopfung des Restrukturierungspotenzials
— Altverbindlichkeiten bleiben grundsatzlich beinstfvenzverwalter
— Personalrestrukturierung nach den Regeln der InsO
— Parallele Vereinbarungen mit Kunden und Liefenante
— Fordermittel der Offentlichen Hand
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6.2 Tatsachliche Ausgangslage

» Tatsachliche Rahmenbedingungen
— Arbeitnehmer beflrchten Arbeitsplatzverlust

— Gewerkschaften verfolgen Gbergreifende beschaygpolitische
Interessen

— Lieferanten verlangen Vorauskasse, Sicherheigsichgerte Zahlung

— Kunden sind nur fUr einen begrenzten ZeitraumFoutsetzung der
Geschaftsbeziehung bereit

— Banken fordern bestmaogliche Verwertung ihrer Sicben

— Finanzielle Voraussetzungen der BetriebsfortfUgrund
Haftungsrisiken ftr Verwalter bei Verlustfortfihmin

— Insolvenzverwalter kennt das Unternehmen nur lmzgre
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6.3 Praktische Konsequenzen

» Hoher Zeitdruck

» Verhandlungsverlauf mit Gewerkschaften Uber (Sanmgs-) Tarifvertrag
mit Erwerber schwer voraussehbar

» Ligquidationswert der Assets als Kaufpreisuntergrenze

» Zuordnung der Einzelkaufpreise unter BeachtungRimhtstellung der
gesicherten Glaubiger (Banken, Lieferanten)

» Due Diligence
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6.4 Rechtlicher Rahmen

» Asset Deal als typische Verkaufsform der sog. Gbgemnden Sanierung

> Alternativ: Ubertragung der Assets auf eine vomwadter gegriindete
NewCo und Anteilstibertragung

» Kaufer tibernimmt grds. keine Altverbindlichkeiten
— § 25 HGB ist nicht anwendbar, d.h. keine Haftung Bumenfortfiihrung
— Keine Haftung aus § 75 Abs. 2 AO fir Betriebssteukss insolventen
Unternehmens

— Ausnahme: § 613a BGB, Ubernahme der Arbeitsverisgttnaber: teleologische
Reduktion: Ubernahme von Verbindlichkeiten gegeni#sbeitnehmern nur ab
Eroffnung des Insolvenzverfahrens

— Aber: Haftungsrisiko flr grundstiicksbezogene Atga
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6.4 Rechtlicher Rahmen (Forts.)

» Kauf vom Insolvenzverwalter
— Insolvenzverwalter hat Verfugungsbefugnis, § 8@ins

— Zustimmung der Glaubigerversammlung bzw. des
Glaubigerausschusses, 88 160 Abs. 1, Abs. 2 N62JrisO als

regelmaldige Closing-Bedingung; zwar nach der Insi@e
Wirksamkeitsvoraussetzung, aber Haftungsrisikal&ir Verwalter

» Kauf vom vorlaufigen Insolvenzverwalter
— In der Praxis unublich, weitergehende Ubernahnme vo
Altverbindlichkeiten, da gesetzliche Haftungsaufissse nicht
gelten, § 25 Abs.2 HGB, tel. Reduktion des § 613a RGS.

— Abgabe von Kaufangeboten durch Kaufer mdglich
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6.5 Due Diligence

» Grundlegende Voraussetzung fir:
— Festlegung der Kaufgegenstande
— Bestimmung des Kaufpreises

— Risikoeinschatzung (rglm. keine Gewahrleistungcdur
Insolvenzverwalter moglich)

— Einschatzung des Restrukturierungspotenzials

» Grenzen der Due Diligence durch:

— Begrenzte Qualitat und ggf. Unvollstandigkeit der
Unternehmensdaten

— Begrenzte Ressourcen des insolventen Unternehmens
(Management) fur die Begleitung

— Erheblicher Zeitdruck

Seminarveranstaltung Unternehmen in der Krise




6.6 Verkaufsprozess und Kaufvertragsverhandlungen

» In groReren Verfahren empfiehlt sich fir beide &edie Beauftragung
insolvenzerfahrener M&A-Anwalte

» In grol3eren Verfahren haufig von Investmentbankiigeés
Auktionsverfahren zur Ermittlung des besten Kauéouls

» Exklusivitat regelmalfiig nicht moglich

» Vertragsdokumentation und Vertragsverhandlungeteurischer Sprache,
daher ggf. Abstimmungs- und Zeitaufwand fiir Ubensedzins Englische
einplanen
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6.7 Zielsetzungen des Verwalters

> Zlel des Verwalters: Verkauf des Unternehmens alsz8s

— Verkauf aller Assets einschliel3lich eventuelleteBgjungen als
Primarziel des Insolvenzverwalters

» Ausgewogene Gestaltung der Personalrestrukturierung
— Arbeitnehmervertreter regelméafig im Glaubigerausss
— Sozialvertraglichkeit als wesentliches Kriterium

— Verwalter wird auch an der Anzahl der erhaltendmeffsverhaltnisse
gemessen

» Transaktionssicherheit
— Nachweis der der Finanzierung
— Sicherung der Kaufpreiszahlung durch Zahlung aatifandkonto bei
Signing
— Fusionskontrollrisiko
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6.7 Zielsetzungen des Verwalters (Forts.)

» Kaufpreis

— Aus Sicht des Insolvenzverwalters ist Mindestkesifodie Summe der
Liquidationswerte; andernfalls wegen 8 1 InsO gréatzlgh keine
Legitimation der Gbertragenden Sanierung gegenidgezerschlagung;
ggf. Abweichungen hiervon mit Zustimmung der Sicimgsglaubiger

— Variable Kaufpreise nur fur Vorrate und Forderumgsweit letztere
mitverkauft werden

— Zuordnung der Einzelkaufpreise auf verschieders=iA&ruppen hat
sich an der Rechtsstellung der ,dahinter” liegenden
Absonderungsberechtigten zu orientieren

» Gewahrleistungs-, Haftungsausschluss bzw. -redwzger
— Minimierung der Haftungsrisiken der Masse und\desvalters
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6.8 Regelungen zu Kaufgegenstanden

» Anlagevermogen
— Sicherungsrechte an beweglichem Anlagevermdgaeiiiincht zu
Zustimmungserfordernis, 8 166 InsO, d.h. Verwaleamkdiese stets

wirksam uUbertragen; Léschungsbewilligungen flrdageie
Grundstlcksubertragungen regelmalig erforderlich

— Erganzende Regelungen erforderlich fur Gegenstalelem
Volleigentum Dritter stehen, z.B. geleaste Masahine

» Genaue Ermittlung in der Due Diligence

» Sicherstellung, dass keine Zahlungsrickstandelhest ggf.
vorinsolvenzlich

» Soweit der Gegenstand zur Betriebsfortfiihrung tgnird,
Aufnahme der Verhandlungen mit dem Eigenttiimer und
Ubernahme der Vertragsbeziehung
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6.8 Regelungen zu Kaufgegenstanden (Forts.)

» Vorratsvermdgen
— sachgerechter Umgang mit Eigentumsvorbehaltsnedrferderlich

— Fur Neubestande: Verpflichtung des VerwaltersZzalrlung der
Lieferanten bis zum Stichtag erforderlich

— Restrisiko: Altbestande aus der Zeit vor Antragstg

> IP-Rechte

— Sicherheitenfreigabe durch Absonderungsberechdigth an diesen
Gegenstanden als Closingbedingung empfehlenswert

» Vertragsbeziehungen
— Ermittlung der zu Gbernehmenden Vertrage in Dug®@lce
— Stichtagsbezogene Abgrenzung
— Zustimmung der wesentlichen Vertragspartner veibar
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6.9 Arbeitsrechtliche Restrukturierung
> 8§ 613a BGB anwendbar, d.h. Ubergang der Arbeits\teibge

» Personalabbau durch Insolvenzverwalter moglich awrerberkonzept
— Detailliertes und verbindliches Sanierungskonzept
— Ausspruch der Kindigungen durch den Verwalter
— Arbeitsverhaltnisse gehen dann in geklindigtematustiber

» Alternativ: Ausgliederung in eine Transfergeselbdth

— Dreiseitiger Vertrag erforderlich, der die Aufhelgudes
Arbeitsverhaltnisses mit dem Verwalter und Begringdaines
Beschaftigungsverhaltnisses mit der Transfergesells regelt

— Finanzierung: z.T. Bundesagentur 88 216a, 216b HGB
Remanenzkosten Folge: § 613a BGB nicht anwendbar

— Risiko: Anfechtbarkeit bei fehlerhafter Aufklarudgr Arbeitnehmer
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6.10 Closing-Bedingungen

» Risikominimierung durch Closing-Bedingungen

» Typische Closing-Bedingungen:
— Zustimmung wesentlicher Vertragspartner, insbesanunden
— Sicherheitenfreigabe, soweit erforderlich furéasteie Ubertragung
— Erfolgreiche Umsetzung arbeitsrechtlicher (Samgsd) Malihahmen
— Verzicht von Behdrden auf Ruckforderung von Béaml
— Erteilung o6ffentlich rechtlicher Genehmigungen
— Kartellrechtliche Freigabe

— Sicherstellung des Kaufpreises durch Zahlung aaff@nder oder in
anderer geeigneter Weise
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6.11 Begrenzter Rahmen flir Gewahrleistungen

» Gewahrleistungen nur sehr eingeschrankt moglich:

— Verwalter verwendet Kaufpreis Uberwiegend zur ieefgung der
Masseschulden und der absonderungsberechtigtebiGdfuso dass
nur begrenzt Mittel zur Verfigung stehen, die zudam
Restabwicklung bendtigt werden

— Kalkulierbarer Verfahrensfortgang erschwert, Rasteklung,
Liquiditatsplanung

— Due Diligence zur Einpreisung der Risiken nutzen

» Folgende Regelungen erscheinen denkbar:

— Lastenfreie Ubertragung wesentlicher Assets mihigolge anteiliger
Minderung des Kaufpreises

— Abtretung bestehender Versicherungsanspriiche durch
Insolvenzverwalter

— Einrichtung eines gesonderten TreuhandkontosziBAbsicherung
von Altlastenrisiken auf Grundstlicken, soweit diash von dem
absonderungsberechtigten Grundpfandglaubiger gatragd
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/. Das Beratungsmandat in der Krise

Urteil des BGH vom 06.12.2007, IX ZR 113/06

Dienstleistungen eines Steuerberaters oder Reetdtarkonnen Bargeschafte
sein. Bei langer wahrenden Vertragsbeziehungeataisir zu verlangen, dass die
jeweiligen Leistungen und Gegenleistungen zeithidbr gegenstandlich teilbar
und zeitnah - entweder in Teilen oder abschnittssveaisgetauscht werden.
Wenn zwischen dem Beginn der anwaltlichen Tatigled der Erbringung einer
Gegenleistung mehr als 30 Tage liegen, ist ein &aigaft zu verneinen.
Rechtsanwalte werden dadurch nicht unangemesseaglitenigt. Denn sie
kénnen jederzeit Vorschisse verlangen. Allerdimgg die Voraussetzungen
eines Bargeschafts nicht erflllt, wenn der Rechts#treinen Vorschuss in einer
Hohe geltend macht, der die wertaquivalente Verggifiir die ndchsten 30 Tage
Uberschreitet. Es ist einem Rechtsanwalt, der m@enuss der
anfechtungsrechtlichen Bargeschaftsausnahme komiemaoglich und
zumutbar, in regelmanigen Abstanden Vorschisseifrdern, die in etwa dem
Wert seiner inzwischen entfalteten oder der inmichsten 30 Tagen noch zu
erbringenden Tatigkeit entsprechen. Ferner kaneineart werden,
Teilleistungen gegen entsprechende Vergltung zingdn (BGHZ 167, 190,
199 ff). An diesen Grundsétzen ist trotz einzekrérscher Stimmen in der
Literatur (vgl. de Bra LMK 2006, Heft 8, S. 36; Lwsiui/Wunderlich aaO S.

314 ff) auch nach nochmaliger Uberpriifung festzigmal
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/. Das Beratungsmandat in der Krise (Forts.)

Urteil des BGH vom 06.12.2007, IX ZR 113/06

bezahlt. Grundlage eines Beratungsvertrags ist aber die
Uberzeugung der Vertragspartner, dass der Berater dem
zu beratenden Auftraggeber an Wissen auf einem be-
stimmten Gebiet Giberlegen ist®!. Eine pflichtgerechte Er-
fallung der vertraglichen Beratungs- und Schadensver-
hiitungspflicht durch den fachkundigen Berater kann die
Entscheidung der GmbH iiber ihre Zukunft beeinflussen.
Ein Steuerberater darf bei drohender oder bereits einge-
tretener Insolvenzreife seiner Mandantin, von deren Be-
lehrungsbedirftigkeit er auszugehen hat, nicht gleichsam
»sehenden Auges“ — moglicherweise mit Blick auf eine
sonst mogliche Beendigung seines Vertrags (88 115, 116
InsO) — untatig hinnehmen, dass die von ihm betreute
GmbH durch fortschreitende Verschuldung geschadigt

wird.

vgl. Zugehor, Haftung des Steuerberaters fir Insolvenzverschleppungsschaden, NZI 2008, 652 ff., 657; weiter: Wagner, Der
Steuerberater in der Zwickmihle — Die Wahl zwischen Mandatsniederlegung oder Beihilfe zur Insolvenzverschleppung,
ZinsO 2009, 449 ff.
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Unternehmen in der Krise

Vortragsveranstaltung
bei der Steuerberaterkammer Minchen am 29.10.2009

Bei Fragen stehen wir Innen gerne zur Verfigung:

Dr. Paul Abel
WELLENSIEK RECHTSANWALTE —Partnerschaftsgesellschaft-

Blumenstral3e 17, 69115 Heidelberg
Tel: 06221/9118-0, E-Mail: Paul.Abel@wellensiek.deyw.wellensiek.de

Dr. Oliver Behler, LL.M.

Behler Weimann Boéttger — Rechtsanwalte

Platzl 1a, 80331 Miinchen

Tel: 089/25544892-0, E-Mail: behler@bwblaw.de, wiswblaw.de

Dr. Jochen Ettinger

Dissmann Orth Rechtsanwaltsgesellschaft Steuetmgsgesellschaft mbH
Kardinal-Faulhaber-Stral3e 14, 80333 Mlnchen

Tel: 089/290848-0, E-Mail: ettinger@dolaw.de, wwalalv.de
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