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Stellungnahme zum Diskussionsentwurf fir ein Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen

Sehr geehrter Herr Dr. Wimmer,

wir danken Ihnen fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem Diskussions-
entwurf fir ein Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unterneh-
men.

Das IDW begrtif3t das Vorhaben, das deutsche Insolvenzrecht umfassend zu re-
formieren und unterstitzt die Zielsetzung des Gesetzentwurfs, die Sanierung
von Unternehmen zu erleichtern und damit zum Erhalt von Arbeitsplatzen bei-
zutragen. Bisher wurden Insolvenzantrdge oft zu einem sehr spaten Zeitpunkt

— etwa in der Liquiditatskrise — gestellt. Eine Sanierung ist dann aber oft er-
schwert oder gar aussichtslos. Insofern ist es folgerichtig, dass die Reform der
Insolvenzordnung auf die friihzeitige Sanierung von Unternehmen abzielt.

Die im Diskussionsentwurf vorgesehene Starkung der Eigenverwaltung und des
Glaubigereinflusses sowie der Ausbau des Insolvenzplanverfahrens sind grund-
satzlich dazu geeignet, die Beantragung des Insolvenzverfahrens vorzuverla-
gern, um die Voraussetzungen fir eine Restrukturierung im Insolvenzplanver-
fahren und damit fur die Fortfiihrung von sanierungsfahigen Unternehmen zu
verbessern.

Da komplexe Insolvenzverfahren zudem ein sehr spezifisches juristisches, aber
auch wirtschaftliches Verstandnis erfordern, begriif3t das IDW auch die starkere
Konzentration von gerichtlichen Zusténdigkeiten. Durch die wiederholte Be-
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handlung ahnlicher Félle werden Erfahrungen aufgebaut und die Verfahren bei
Gericht weiter verbessert. Aus den gleichen Grinden regen wir an, die gerichtli-
chen Zusténdigkeiten nicht nur bei Unternehmensinsolvenzen, sondern auch
bei Verbraucherinsolvenzen zu biindeln.

Ein wesentlicher Grund fur die oft zu spat gestellten Insolvenzantrage ist, dass
ein Insolvenzantrag mit dem Stigma des Scheiterns belegt ist. Nach unserer Er-
fahrung antizipieren die Antragsteller, dass das Bekanntwerden eines Insol-
venzantrages die Krise verscharft, weil Kreditlinien von den Banken fallig ge-
stellt werden und Investoren sowie Lieferanten das betroffene Unternehmen
meiden. Solche Probleme sind im Rahmen (gerichtlicher) Insolvenzverfahren
unter Einbindung aller Glaubiger kaum lésbar. Insofern spricht sich das IDW da-
fur aus, die zusatzliche Moglichkeit eines — im Schrifttum intensiv diskutierten —
vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens weiterhin zu prifen.

Um das Ziel des Gesetzes, d.h. eine méglichst frihzeitige Sanierung von Unter-
nehmen, erreichen zu kénnen, halten wir — Gber die im Gesetzentwurf genann-
ten Neuregelungen hinaus — weitere Reformschritte fur erforderlich. Insofern
umfassen die folgenden Ausfiihrungen nicht nur Anmerkungen zu den im Dis-
kussionsentwurf enthaltenen Regelungen, sondern auch Verbesserungsvor-
schlage fur im Gesetzentwurf bisher nicht adressierte Problembereiche.

1. Insolvenzantragsrecht bzw. -pflicht bei Uberschuldung

Zunéchst mochten wir nachdrticklich darauf hinweisen, dass auch der gegen-
wartig nach dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz vom 17.10.2008 geltende
Uberschuldungsbegriff generell und auch vor dem Hintergrund der im Diskussi-
onsentwurf enthaltenen Reformvorschlage hdchst problematisch ist, da eine
drohende Zahlungsunfahigkeit (Antragsrecht) zu einer negativen Fortbeste-
hensprognose fiihrt und damit regelmaRig auch eine Uberschuldung unter An-
satz von Liquidationswerten festzustellen ist, die dann die Antragspflicht auslést.
Da durch diesen Zusammenhang das Antragsrecht bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit in den meisten Fallen zu einer Antragspflicht wegen Uberschuldung
fuhrt, laufen die Regelungen, die auf die drohende Zahlungsunféahigkeit abstel-
len, ins Leere.

Nach dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz vom 17.10.2008 gilt der derzeitige
Uberschuldungsbegriff nur bis zum 31.12.2013. Danach soll wieder die vorher-
gehende Fassung des § 19 Abs. 2 InsO in Kraft treten, sodass eine Gesell-

schaft auch bei Vorliegen einer bestehenden und prognostizierten Zahlungsfa-
higkeit (positive Fortbestehensprognose) bei Vorliegen bestimmter Indikatoren
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(z.B. bilanzieller Ausweis eines nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetra-
ges) gleichwohl Giberpriifen muss, ob eine insolvenzrechtliche Uberschuldung
vorliegt. Je ndher der Zeitpunkt des 31.12.2013 ruckt, umso dringlicher stellt
sich die Frage, wie sich eine fur die Zeit ab dem 01.01.2014 prognostizierte in-
solvenzrechtliche Uberschuldung auf die Zeit bis zum 31.12.2013 auswirkt.
Durch eine prognostizierte Uberschuldung ab dem 01.01.2014 ergibt sich dann
namlich fur die Jahre zuvor eine negative Fortbestehensprognose, sodass die
gesetzgeberische Intention, dass Gesellschaften bis zum 31.12.2013 jedenfalls
nicht wegen einer Uberschuldung insolvenzantragspflichtig werden sollten, nicht
zum Tragen kommt.

Eine grundlegende Abschaffung des Uberschuldungstatbestandes wiirde eine
gleichzeitige und korrespondierende Anderung der gesellschaftsrechtlichen Ka-
pitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften voraussetzen. Ohne eine
solche tiefgreifende Anderung lieRe sich das mit der Befristung des § 19 Abs. 2
InsO einhergehende Problem durch die folgende Neuregelung vermeiden:

Im Gesetz musste vorgesehen werden, dass eine Insolvenzantragspflicht auch
bei rechnerischer Uberschuldung nur dann besteht, wenn eine Fortfiihrungs-
prognose negativ ausfallt. Gleichwonhl sollte die Geschéftsfihrung berechtigt
sein, auch bei positiver Fortfiihrungsprognose einen Insolvenzantrag zu stellen,
wenn sich bei der Bewertung des Vermdgens selbst zu Fortfihrungswerten eine
rechnerische Uberschuldung ergibt. Dies unterstiitzt eine friihzeitige Insolvenz-
eroffnung und ermdglicht eher Sanierungen aus der Insolvenz heraus. Zudem
entscharft sich die im Markt mit einem Insolvenzverfahren einhergehende Stig-
matisierung.

Fur den Fall, dass der Gesetzgeber den o0.g. Vorschlag nicht aufgreift, sollte
zumindest sichergestellt werden, dass bei einem Ubergang auf den alten Uber-
schuldungsbegriff ab dem 01.01.2014 bei Bestehen einer (rechnerischen) Uber-
schuldung trotz gegebener und prognostizierter Zahlungsfahigkeit (positive
Fortbestehensprognose) eine mehrjahrige Ubergangsfrist geschaffen wird, in
der die Vermogensunterdeckung beseitigt werden muss; erst bei erfolglosem
Ablauf dieser Frist ware ein Insolvenzantrag zu stellen.

Eine solche Regelung wirde die Auslegung erlauben, dass es fiir die Gesell-
schaft nicht erforderlich ist, bis zum 31.12.2013 eine Wiederauffullung der De-
ckungsliicke erreicht zu haben, wenn sie in der Lage ist, ihren Zahlungspflichten
nachzukommen. Fir das Ende der Ubergangszeit wiirde dann jedoch nur noch
die Auslegung mdoglich sein, dass eine vollstéandige Vermdgensdeckung plan-
gemal wiederhergestellt sein muss.
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2. Bestellung eines Insolvenzverwalters

Die klarstellenden Regelungen zur Unabhé&ngigkeit des Insolvenzverwalters und
zur Starkung der Glaubigerrechte in 8 56 InsO-E werden vom IDW begruif3t.
Insbesondere unterstitzt das IDW die mit diesem Vorschlag verbundene erheb-
liche Starkung der Glaubigerbeteiligung bei der Auswahlentscheidung des (vor-
laufigen) Insolvenzverwalters, die im Einklang mit den Zielen der Insolvenzord-
nung steht (8 1 InsO).

Gerade in der Zeit kurz vor und kurz nach Verfahrenseroffnung werden wichti-
ge, fur die Unternehmensfortfiihrung maf3gebliche Entscheidungen getroffen.
Hier mussen die Glaubiger das Vertrauen in die Person des Insolvenzverwalters
haben, dass er seine Legitimation nicht allein aus der gerichtlichen Bestellung
herleitet, sondern eine von der Glaubigermehrheit getragene teamfahige Person
ist. Der Insolvenzverwalter ist Treuhander der Glaubiger und der Ubrigen Betei-
ligten, nicht Vollstrecker im Auftrag des Insolvenzgerichts. Er muss in der Lage
sein, mit der Geschaftsfiihrung im Interesse aller zusammenzuarbeiten.

Indes erscheint zweifelhaft, ob die in 8 56 InsO-E vorgesehenen Regelungen
der Glaubigerbeteiligung im Rahmen des als Eilverfahren ausgestalteten Insol-
venzeroffnungsverfahrens praktikabel sind. Insbesondere in Féllen der Betriebs-
fortfiihrung, bei denen es um eine schnelle Entscheidung des Insolvenzgerichts
geht, bleibt regelmafiig keine oder wenig Zeit fir eine férmliche Glaubigeranh6-
rung.

Unabhéngig von diesen Vorbehalten sollte nach Auffassung des IDW in 8 56
Abs. 2 InsO-E klargestellt werden, dass den wesentlichen Glaubigern vor Be-
stellung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben ist. Die Anhorung hat das Insolvenzgericht in der ihm geeignet er-
scheinenden Art vorzunehmen (8 284 Satz 2 ZPO). In Betracht kommen hierbei
die telefonische oder schriftliche Anhdrung sowie in Ausnahmefallen die Anho-
rung vor dem Insolvenzgericht (sog. Detmolder Modell).

Die in 8 56 Abs. 2 InsO-E vorgesehene Aufhebung der Verpflichtung, den vor-
laufigen Glaubigerausschuss oder die wesentlichen Glaubiger anzuhéren, wenn
eine Sanierung des Schuldners offensichtlich aussichtslos ist, sollte abgeandert
werden, indem das Wort ,Sanierung” durch ,Betriebsfortfihrung” ersetzt wird.
Ob eine Sanierung von vornherein aussichtslos ist, lasst sich in diesem friihen
Stadium nicht beurteilen. Ob die Betriebsfortfihrung aussichtslos ist, jedoch
schon. Die Betriebsfortflihrung ist die Grundlage fur die spéatere Sanierung.

Nach 8§ 56 Abs. 2 InsO-E soll das Gericht im Regelfall jenen Insolvenzverwalter
auswahlen, den die Summenmehrheit der Glaubiger vorschlagt. Das Abstellen
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auf die Summenmehrheit ist grundsatzlich zu begrif3en. Zwar besteht ein Wi-
derspruch zu § 57 Satz 2 InsO, wonach neben der Summenmehrheit zusétzlich
die Kopfmehrheit als weitere Voraussetzung zur Sicherung der Rechte von
Kleinglaubigern eingefuhrt worden ist; indes ist nach Auffassung des IDW die
Herstellung der Kopfmehrheit und der Summenmehrheit zur Bestellung des vor-
laufigen Insolvenzverwalters nicht praktikabel. Da in dem vorlaufigen Eilverfah-
ren zur Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters die Erlangung der Kopf-
mehrheit z.B. allein durch die Arbeithehmer erreicht werden konnte, also die Er-
langung der Kopfmehrheit in diesem friihen Verfahrensstadium eher zufallig ist,
erscheint es trotz des genannten Widerspruchs und trotz einer erhéhten Gefahr
der Abhangigkeit von einzelnen Grof3glaubigern als sachgerecht, allein auf die
Summenmehrheit des vorgelegten Verzeichnisses gemal} § 13 Satz 2 InsO-E
abzustellen.

Es sollte klargestellt werden, dass Glaubiger im Sinne der Vorschrift sdmtliche
Glaubiger sind, unabhé&ngig davon, ob und inwieweit diese nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens zu den aus-, absonderungsberechtigten, Masse- oder In-
solvenzglaubigern gehdren. Der Ermittlung der Summenmehrheit soll das vom
Geschéftsfuhrer nach 8§ 13 Abs. 1 InsO-E einzureichende Verzeichnis der Glau-
biger und ihrer Forderungen als zutreffend zugrunde gelegt werden, da die For-
derungen weder angemeldet noch gepruft sind.

Insgesamt ist die Regelung des § 56 Abs. 1 Satz 3 InsO-E zu begrti3en, wo-
nach klargestellt wird, dass eine Benennung durch Schuldner oder Glaubiger
sowie eine Tatigkeit fir den Schuldner die Unabhangigkeit nicht ausschlieRen,
soweit dabei nicht auf die Geschaftsfiihrung Einfluss genommen wird.

Erganzend sollte Uberlegt werden, ob diese Abgrenzung auch fir den Sachwal-
ter angemessen ist, fir dessen Bestellung (8 270a InsO-E) die Regelung in 8§ 56
InsO-E entsprechend gilt, wonach der Sachwalter ausschlief3lich die Interessen
der Glaubiger zu vertreten hat. Dies kdnnte eine noch weiter gehende Regelung
fur die Unabhéangigkeit geboten erscheinen lassen. Daher sollte erwogen wer-
den, dass fir ihn jegliche Vorbefassung mit Angelegenheiten der Gesellschaft
zu einem Ausschluss fihrt.

3. Juristische Personen als Insolvenzverwalter

Das IDW sieht es erganzend als geboten an, die begrif3enswerte Neuregelung
des Insolvenzverfahrens zum Anlass zu nehmen, noch einmal die bereits im
Gesetzgebungsverfahren vor dem 01.01.1999 diskutierte Frage aufzugreifen,
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ob sachgerechterweise nicht auch eine Bestellung von juristischen Personen
zum Insolvenzverwalter méglich werden soll.

Die Materialien zur InsO sahen zunéchst auch die Mdglichkeit vor, dass eine ju-
ristische Person zum Insolvenzverwalter bestellt werden kann (vgl. Begrindung
zu 8§ 65 RegE, BR-Drucks. 1/92, S. 127). Auf Empfehlung des Rechtsausschus-
ses wurde entschieden, dass nur nattrliche Personen mit den Aufgaben des In-
solvenzverwalters betraut werden konnten (BT-Drucks. 12/7302, S. 161).

Die neueren Kommentierungen zu 8 56 InsO (statt vieler: Uhlenbruck, InsO,
13. Auflage 2010, zu 8§ 56 InsO) zeigen sehr deutlich, welche hohen professio-
nellen Anforderungen an einen Insolvenzverwalter zu stellen sind. Der nur ge-
ringe Anteil von Fortfihrungen hangt zum Teil auch damit zusammen, dass als
Einzelpersonen agierenden Insolvenzverwaltern wichtige Wissens- und Erfah-
rungsbausteine zur Fortfihrung von Unternehmen fehlen. Neben insolvenz-
rechtlicher Expertise bedarf es mehr denn je der Expertise in der Filhrung von
krisenbefangenen Unternehmen. Hinzu kommen unerléssliche Kenntnisse tber
betriebswirtschaftliche und in hohem Mal3e auch steuerliche Zusammenhénge.

Schon heute zeigt sich, dass der einzelne und auf sich gestellte Insolvenzver-
walter Uber diese Fahigkeiten nur in einfach gelagerten Féllen verfligen kann.
Mit zunehmender Unternehmenskomplexitét ist der Insolvenzverwalter auf die
interdisziplindre Expertise weiterer Personen angewiesen. Das in der Insol-
venzordnung verfestigte Leitbild der natirlichen Person, die alle Fahigkeiten ei-
nes Insolvenzverwalters in sich vereinigt, ist schon heute kein realistisches Ab-
bild der Wirklichkeit mehr. Alle namhaften Insolvenzrechtskanzleien sind inter-
disziplindr ausgerichtet.

Unter Wiederholung der im Zuge der Insolvenzrechtsreform vorgetragenen Ar-
gumente regen wir an zu bestimmen, dass auch die in Spezialgesetzen naher
geregelten juristischen Personen (Rechtsanwaltsgesellschaften, Wirtschaftspri-
fungsgesellschaften und Steuerberatungsgesellschaften) zum Insolvenzverwal-
ter bestellt werden dirfen. Dabei gilt es sicherzustellen, dass die handelnden
Personen — ahnlich wie es bislang auch in der Abschlussprifung geschieht — fur
ihr Tun oder Unterlassen personlich haften.

4, Regelungen zum Insolvenzplanverfahren

Nach der Gesetzesbegrindung soll der Ablauf des Insolvenzplanverfahrens bis
zur Bestatigung des Insolvenzplans gestrafft werden. Dazu werden die Voraus-
setzungen fur die Einlegung von Rechtsmitteln konkretisiert. Kern der Novellie-
rung ist die Einbindung der Gesellschafter in die Regelungen zum Insolvenz-
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plan. Daneben werden andere als verbesserungsbediirftig erkannte Regelun-
gen angepasst.

4.1. Verfahrensablauf

In der Praxis vergehen wegen der Verpflichtung zur Einholung von Stellung-
nahmen des Gerichts haufig Monate bis zur Bestatigung des Insolvenzplans.
Vor diesem Hintergrund begrifRen wir, dass nun Zwei-Wochen-Fristen fir die
Entscheidung des Gerichts Uber die Zurtickweisung und fur die Abgabe von
Stellungnahmen zum vorgelegten Insolvenzplan vorgesehen werden (88 231
Abs. 1 S. 2und 232 Abs. 3 S. 2 InsO-E). Verfahrensbeschleunigend kann auch
die Bestimmung nach 8§ 230 Abs. 2 S. 2 InsO-E wirken, wonach die Zustimmung
von Beteiligten nach einer bestimmten Frist als erteilt gilt. Wenn Planentwiirfe
— wie in der Praxis tblich — zuvor mit den Beteiligten abgestimmt werden, sind
die Fristen zur Stellungnahme ausreichend bemessen und fiihren zu einer Be-
schleunigung des Verfahrens.

In diesem Zusammenhang ist auch zu begrif3en, dass die inhaltliche Prifung
des Plans durch das Gericht auf ,offensichtliche Mangel®, insbesondere bezug-
lich der Bildung von Gruppen, im Insolvenzplan eingeschrankt wird (8 231

Abs. 1 Nr. 1 InsO-E). Wir regen an, statt in der Gesetzesbegrindung im Geset-
zestext klarstellend zu regeln, dass die wirtschaftliche Angemessenheit der im
Plan vorgesehenen Regelungen vom Gericht nicht gepruft wird und dass die Er-
folgsaussichten und die Erfullbarkeit des Plans nur in offensichtlichen Fallen im
Rahmen der gerichtlichen Prifung von Bedeutung sind.

Im Hinblick auf eine zligige Verfahrensabwicklung beflirworten wir auch die
Neuregelung, dass die Beschwerde gegen den den Insolvenzplan bestéatigen-
den Beschluss gemal § 253 InsO nur noch mdglich ist, wenn der Beschwerde-
fuhrer dem Plan bereits im Abstimmungstermin schriftlich widersprochen hat, er
glaubhaft macht, durch den Plan schlechter gestellt zu werden als ohne ihn, und
selbst wenn er schlechter stehen wirde, dies nicht durch eine Zahlung aus Mit-
teln, die der Insolvenzplan vorsieht, ausgeglichen werden kann. Der Glaubiger
kann Rechtsmittel kiinftig also nur noch dann einlegen, wenn er durch den Plan
schlechter gestellt wird. Auf diese Schlechterstellung darf der Beschwerdeflhrer
sich nicht nur berufen, er muss sie glaubhaft machen. Eine rechtsmissbrauchli-
che Verwendung des Rechtsmittels wird somit wesentlich eingeschrankt.

Praktische Erfahrungen zeigen, dass insbesondere die Regelungen zum dar-
stellenden Teil generell zu einer hohen Komplexitat der Insolvenzplane fuhren.
Aus diesem Grund regen wir an, fur einfache Fallgestaltungen einen verkirzten
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Insolvenzplan vorzusehen. Zu denken ist an einen Insolvenzplan mit Mindest-
bestandteilen entsprechend § 7 VgIO — allerdings ohne Vorgabe einer Mindest-
quote -, bei dem der darstellende Teil (8 220 InsO) ganzlich entfallen kann. Da-
bei kann weiterhin auf die Erleichterung des § 229 Abs. 1 S. 1 InsO zurtickge-
griffen werden, wonach bei Vorlage eines reinen Abschlagsplans auf die Ergeb-
nis- und Finanzplanung verzichtet werden kann. Im Zusammenspiel mit den
verkirzten Fristen zur Vorlage wiirde es damit mdglich, ein einfach gestaltetes
Insolvenzplanverfahren schnell abzuwickeln.

4.2. Nicht angemeldete Forderungen

Bereits bisher schloss auch die rechtskraftige Bestatigung des Insolvenzplans
die Anmeldung von Insolvenzforderungen und deren Befriedigung nach diesem
Zeitpunkt gem. § 254 Abs. 1 Satz 3 InsO nicht aus. Aus der Praxis ist bekannt,
dass die Zulassung der nachtréaglichen Geltendmachung von Forderungen nach
Abschluss eines Insolvenzplans in der Insolvenzpraxis zu Problemen fihrt. Dies
setzt namlich voraus, dass der Betrag der Forderungen im Insolvenzplan vorab
berlcksichtigt wird. Unterbleibt dies, besteht die Gefahr, dass die zur Deckung
der nachtraglich angemeldeten Forderungen notwendige Vermdgensmasse zu
Unrecht an die bekannten Glaubiger verteilt wird. Da es im Regelfall jedoch
kaum mdoglich sein durfte, Zahl und Volumen derjenigen Glaubigerforderungen
zu schatzen, die bis zum Ablauf der Jahresfrist angemeldet werden, ist eine Be-
ricksichtigung dieser zusétzlichen Belastung im Rahmen einer Ruckstellung
zwecks entsprechender Reservenbildung problematisch.

Dieses Problem wird durch 8§ 259a InsO-E entschérft, indem das Gericht auf An-
trag des Schuldners einen mehrjahrigen Vollstreckungsschutz fir solche Forde-
rungen gewéhren kann, die nach der Bestatigung des Insolvenzplans angemel-
det wurden und die Durchfihrung dieses Plans geféahrden. Die Neuregelung
kann verhindern, dass eine Sanierung an diesen sog. unbekannten Glaubigern
scheitert, und wird vom IDW ausdriicklich begruf3t.

Weiter gehend ist vorgesehen, dass Insolvenzforderungen, die nicht bis zum
Abstimmungstermin angemeldet worden sind, nun geman § 259b Abs. 1 InsO-E
in einem Jahr nach Rechtskraft des Insolvenzplans verjahren. Insoweit drangt
sich die Parallele zum Sperrjahr des § 73 Abs. 1 GmbHG auf, bei dem nach ei-
nem Jahr nach der letzten Bekanntmachung der Liquidation jedenfalls der sich
erst dann meldende Glaubiger von der Verteilung des Vermdgens ausgeschlos-
sen wird. Diese Verkirzung der allgemein bestehenden Verjahrungsregeln un-
terstiitzen wir. Die Neuregelung greift in vergleichbarem Umfang wie bei der Li-
guidation in die Rechte der Glaubiger ein und verhindert, dass — trotz Bekannt-
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machung der Insolvenz — die Sanierung von sich erst verspatet meldenden
Glaubigern gefahrdet wird.

4.3. Stellung der Gesellschafter im Insolvenzplanverfahren

Ausdricklich zu begrifRen ist, dass — sofern der Schuldner eine juristische Per-
son ist — nach den neuen Regelungen in die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte
der am Schuldner beteiligten Personen eingegriffen werden kann (§ 217
InsO-E). Damit wird auch an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an-
geknipft, der in einer neueren Entscheidung zum Ausdruck gebracht hat, dass
das Gelingen einer Sanierung nicht an Verweigerungshaltungen von Anteilseig-
nern scheitern darf und dass diese ggf. aus dem Kreis der Anteilsinhaber aus-
scheiden mussen.

Folgerichtig ist auch, dass die Rechte der Gesellschafter dadurch gewahrt wer-
den, dass nun fur den Fall des Eingriffs in diese Rechte die Bildung einer Insol-
venzplangruppe vorgesehen ist (§ 222 Abs. 1 Nr. 4 InsO). Zum wirtschaftlichen
Ausgleich des Eingriffs in die Rechte muss der Insolvenzplan gemal § 225a
Abs. 4 InsO-E eine angemessene Entschadigung fir die Gesellschafter vorse-
hen. Nur am Rande stellt sich die Frage, warum eine Neufestsetzung des
Stimmrechts nicht auch vom Gesellschafter als Beteiligtem gemaf § 18 Abs. 3
RechtspflG-E beantragt werden kann.

4.4. Debt-Equity-Swap

Grundsatzlich zu begrif3en ist auch die in 8 225a Abs. 2 S. 1 InsO-E geschaffe-
ne Moglichkeit eines sog. Debt-Equity-Swaps, also die Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital.

Die Gesetzesbegrindung lasst erkennen, dass wegen der Insolvenzlage Wert-
korrekturen erforderlich und geboten sind. Dem ist zuzustimmen.

Zu Uberdenken ist allerdings, ob insoweit die allgemeinen Kapitalaufbringungs-
vorschriften anwendbar sein sollen, wovon die Gesetzesbegrindung offenbar
ausgeht. Hiergegen spricht, dass sich die Werthaltigkeit einer Forderung, die im
Rahmen eines Insolvenzplans durch Debt-Equity-Swap in Eigenkapital umge-
wandelt werden soll, letztlich nur danach bemessen kann, wie sie in diesem In-
solvenzplan angesetzt werden wirde, wenn sie nicht in Eigenkapital Gberfuhrt,
sondern als Insolvenzforderung mit der Quote bedient wiirde. Da ein anderer
Bewertungsmalistab, wie beispielsweise die Werthaltigkeit ohne Beriicksichti-
gung des Insolvenzverfahrens, nicht in Betracht kommt, eriibrigt sich eine — in
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der Gesetzesbegrindung vorgesehene — zusatzliche Bewertung durch einen
Gutachter. Dies sollte in der gesetzlichen Regelung oder zumindest in der Be-
grundung klargestellt werden. Demzufolge stellt sich weder die Frage nach der
Haftung des Insolvenzverwalters noch die des Bewertungsgutachters.

5. Starkung der Eigenverwaltung

BegrifRenswert ist auch die Starkung der Eigenverwaltung. Unseres Erachtens
besteht kein substanzieller Grund fur die Regelvermutung, dass sich das Mana-
gement im Hinblick auf eine Durchsetzung der Sanierung schon allein dadurch
diskreditiert hat, dass es tUberhaupt zu der Insolvenzkrise des Unternehmens
gekommen ist.

Es wird Aufgabe des Sachwalters sein, darauf zu achten, dass das Manage-
ment in den Féllen, in denen es nicht tber eine ausreichende Abwicklungsex-
pertise fur Insolvenzverfahren verfugt, auf die erforderlichen Ressourcen an
Fachwissen zugreift. Dies gilt auch in Bezug auf die zu erwégende Erganzung
oder gar Ersetzung einzelner Mitglieder in der Unternehmensleitung.

5.1. Antrag auf Eigenverwaltung

Die Sanierungspraxis zeigt, dass wichtige Schritte zu einer Reorganisation be-
reits im Vorfeld eines (spateren) Insolvenzverfahrens stattfinden. Der Diskussi-
onsentwurf erweckt — vor allem in §8 270a und 270b InsO-E — den Eindruck,
das Management ware von dem Insolvenzeintritt berrascht, sodass es nach

§ 270b InsO-E zun&chst die Mdglichkeit erhélt, in den ersten drei Monaten nach
Verfahrenseroffnung einen Insolvenzplan ausarbeiten und vorlegen zu mussen.
Hier wirde nach Auffassung des IDW ohne sachlich rechtfertigenden Grund
wertvolle Zeit fur eine erfolgreiche Sanierung verschenkt werden. Die Sanierung
muss friher ansetzen und nicht erst mit der Antragstellung.

Angeregt wird deshalb eine Regelungssystematik, der zufolge vom Insolvenzge-
richt zwingend dem Antrag auf Eigenverwaltung stattzugeben ist, wenn dem An-
trag ein bereits ausgearbeiteter Insolvenzplan oder ein Sanierungsplan beige-
flgt wird, mit dem das Verfahren geman §§ 211 f. InsO eingestellt werden soll.

Erkennt die Unternehmensleitung — wie z.B. im Fall einer drohenden Zahlungs-
unféhigkeit —, dass das Unternehmen tber kurz oder lang in eine akute Insol-
venzgefahr geraten wird, so ist es bisher schon die gesellschaftsrechtliche
Pflicht der Unternehmensleitung, alle gebotenen Sanierungsmafnahmen zu
identifizieren und in die Wege zu leiten. Wenn daher die Sanierung des Unter-
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nehmens schon im Vorfeld eines eréffneten Insolvenzverfahrens eingeleitet
wird, dann ist es umso erforderlicher, die im Vorfeld eingeleiteten Sanierungs-
maflnahmen auch im Rahmen einer Eigenverwaltung unmittelbar nach Verfah-
renseroffnung fortzufthren.

Ausschlaggebend hierfir ist, dass ein konkret ausgearbeiteter Sanierungsplan
vorgelegt werden kann. Ohnehin werden in einem solchen Sanierungsplan die
entscheidenden Weichen durch Kontaktaufnahme zur Abstimmung mit den we-
sentlichen einbezogenen Glaubigern gestellt.

Eine solche Anderung der bisherigen Vorgaben der 8§ 270a und 270b InsO-E
kénnte mehr als bisher Nachdruck darauf legen, dass die Unternehmensleitung
friihzeitig mit SanierungsmafRnahmen und der Ausarbeitung eines Sanierungs-
plans (Insolvenzplans) beginnt. Diese Bemiuhungen sollten durch die gesetzli-
che Regelung dadurch unterstiitzt werden, dass bei Vorlage eines gesetzeskon-
formen Insolvenzplans einschlief3lich der Bescheinigung eines Sachverstandi-
gen, die die angestrebte Sanierung als nicht offensichtlich aussichtslos darstellt,
das Insolvenzgericht ohne einen Ermessensspielraum die Eigenverwaltung an-
zuordnen hat. Liegt ein belastbares Sanierungskonzept nach IDW S 6 vor, so
umfasst der Bericht Giber die Erstellung eines Sanierungskonzeptes bereits eine
Beurteilung des Wirtschaftsprifers, ob das Unternehmen voraussichtlich sanie-
rungsfahig ist.

Die Erfolgsaussichten der Sanierung liel3en sich noch dadurch steigern, dass
dem Sachwalter neben seinen ihm schon bisher zufallenden Aufgaben grund-
séatzlich auch die Uberwachung der Planrealisierung obliegt.

Vor diesem Hintergrund wird folgende Neufassung der Systematik der 88 270a
und 270b InsO-E vorgeschlagen:

§ 270a Abs. 1 (IDW Vorschlag):

(1) Ist dem Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung sowohl ein Sanie-
rungsplan (Insolvenzplan) als auch die Erklarung eines Steuerberaters, Wirt-
schaftsprifers oder eines in Insolvenzsachen erfahrenen Rechtsanwaltes bei-
gefligt, wonach der Sanierungsplan den gesetzlichen Anforderungen des

§ 219 entspricht und die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichts-
los ist, hat das Insolvenzgericht dem Antrag auf Eigenverwaltung ohne weitere
Prifungen stattzugeben. Das Gericht hat in diesem Fall davon abzusehen,
dem Schuldner ein allgemeines Verfligungsverbot aufzuerlegen oder anzu-
ordnen, dass alle Verfigungen des Schuldners nur mit Zustimmung eines vor-
laufigen Insolvenzverwalters wirksam sind. Anstelle des vorlaufigen Insol-
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venzverwalters wird ein vorlaufiger Sachwalter bestellt, auf den ausschlie3lich
§ 274 Abs. 1 und Abs. 3 Anwendung finden.

Das Insolvenzgericht sollte mdglichst schnell Gber den Antrag entscheiden. Da
es sich dabei um eine gebundene Entscheidung handelt, bei der nur die Voll-
standigkeit der Unterlagen zu Uberpriufen ist, misste das Insolvenzgericht ideali-
ter bereits am Tage des Antragseingangs auch tber die Anordnung der Eigen-
verwaltung entscheiden kénnen. Weil dies aus organisatorischen Grinden nicht
immer maoglich sein wird, misste das Eréffnungsverfahren dann nur wahrend
einer kurzen Zeitspanne laufen. Hierfur bedarf es keiner besonderen Kompe-
tenzzuweisung an den vorlaufigen Sachwalter. Er hat im Grunde nur zu tber-
prifen, ob sich der Schuldner im Rahmen der von ihm prognostizierten Erwar-
tungen tber den weiteren Geschaftsverlauf bewegt. Eine Prifung der wirtschaft-
lichen Lage nach MalRgabe des 8§ 274 Abs. 2 InsO-E ist entbehrlich; ohnehin
werden damit nur wertvolle Ressourcen des Schuldners gebunden, die besser
auf die Umsetzung der Sanierung gelenkt werden sollten.

Die bisherige Konzeption der 88 270a und 270b InsO-E wird durch die vom IDW
vorgeschlagene Lésung mithin um eine Stufe erweitert:

Auf der ersten Stufe (§ 270a Abs. 1 des IDW Vorschlags) geht es darum, dass
dem Schuldner die Mdglichkeit gegeben werden soll und dass dahin ein ent-
sprechender Anreiz ergffnet wird, schon mit dem Antrag einen den rechtlichen
Anforderungen entsprechenden Insolvenzplan in Gestalt eines Sanierungskon-
zeptes vorzulegen, um daraufhin sofort in das eigenverwaltete Insolvenzplan-
verfahren zu gelangen.

Auf der zweiten Stufe bleibt es bei der Konzeption der 88 270a und 270b
InsO-E. Dabei wird der durch die bisherige Formulierung fiir das Gericht eroff-
nete Ermessensspielraum — (,[...] so soll das Gericht davon absehen [...]") —
dahin gehend verdndert, dass es davon absehen muss, dem Schuldner ein all-
gemeines Verfligungsverbot aufzuerlegen oder Verfligungen von der Zustim-
mung eines vorlaufigen Verwalters abhangig zu machen. Dies setzt allerdings
voraus, das Gericht kommt nicht zu dem Ergebnis, dass die Sanierung offen-
sichtlich aussichtslos ist. Durch eine solche Regelung werden Beurteilungsspiel-
rdume des Gerichts eingeengt und Auslegungszweifel vermieden.

Vor diesem Hintergrund werden folgende Neufassungen der 88 270a Abs. 2
und 270b Abs. 1 InsO-E vorgeschlagen:
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§ 270a Abs. 2 (IDW Vorschlag):

(2) Liegen die Voraussetzungen fir eine sofortige Stattgabe des Antrags auf
Eigenverwaltung nach Abs. 1 Satz 1 nicht vor, so hat das Gericht anhand der
dem Antrag beigefuigten Unterlagen zu prifen, ob der Antrag des Schuldners
auf Eigenverwaltung nicht offensichtlich aussichtslos ist. Nur in Fallen der of-
fensichtlichen Aussichtslosigkeit ist der Antrag auf Eigenverwaltung abzuleh-
nen. Andernfalls hat das Gericht im Eréffnungsverfahren

1. davon abzusehen, dem Schuldner ein allgemeines Verfigungsverbot auf-
zuerlegen oder

2. anzuordnen, dass alle Verfiigungen des Schuldners nur mit Zustimmung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters wirksam sind.

Anstelle des vorlaufigen Insolvenzverwalters wird ein vorlaufiger Sachwalter
bestellt, auf den die 88 274 und 275 entsprechend anzuwenden sind.

§ 270b Abs. 1 (IDW Vorschlag):

(1) Hat der Schuldner den Eréffnungsantrag gestellt und die Eigenverwaltung
im Falle der drohenden Zahlungsunfahigkeit beantragt, so bestimmt das Insol-
venzgericht auf Antrag des Schuldners eine Frist zur Vorlage eines Insolvenz-
plans, wenn ihm noch kein Sanierungsplan nebst der Bescheinigung eines
Steuerberaters, Wirtschaftsprifers oder eines in Insolvenzsachen erfahrenen
Rechtsanwaltes vorgelegt wurde, aus den Unterlagen aber erkennbar ist, dass
die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos erscheint. Die Frist
darf hdchstens drei Monate betragen. Der Schuldner hat mit dem Antrag die
Bescheinigung eines Steuerberaters, Wirtschaftspriifers oder eines in Insol-
venzsachen erfahrenen Rechtsanwaltes vorzulegen, aus der sich ergibt, dass
eine Zahlungsunfahigkeit droht und die angestrebte Sanierung nicht offen-
sichtlich aussichtslos ist.

Bei der Anderung des § 270b Abs. 1 Satz 1 InsO-E handelt es sich lediglich um
eine redaktionell erforderliche Anpassung, weil die Fristgewahrung nur erforder-
lich ist, wenn nicht bereits ein vollumfanglicher Insolvenzplan nebst Bescheini-
gung eingereicht wurde.

In § 270b Abs. 3 Ziff. 1 InsO-E sollte der Begriff ,Zahlungsunfahigkeit* prazisiert
werden. Zahlungsunféhigkeit ist in 8 17 InsO definiert und bezieht sich auf alle

falligen Altverbindlichkeiten, auch solche, die erst in Kenntnis des Insolvenzan-
trages fallig gestellt worden sind. 8 270b Abs. 3 Nr. 1 InsO bezieht sich aber of-
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fenbar nicht auf diese féalligen Gesamtverbindlichkeiten, sondern nur auf die aus
der Insolvenzmasse zu begleichenden Masseverbindlichkeiten und -kosten. Um
dies klarzustellen, sollte der Begriff der ,Zahlungsunfahigkeit* um die Konkreti-
sierung ,,.... hinsichtlich der Masseverbindlichkeiten und Massekosten* erganzt
werden.

5.2. Mitwirkung der Uberwachungsorgane

Mit 8 276a InsO-E wird die Position der Unternehmensleitung gestarkt, die nicht
abhé&ngig von Voten eines Aufsichtsrats oder der Anteilsinhaber gemacht wer-
den soll. Diese Regelung ist zu begri3en.

Allerdings regen wir an, in § 276a InsO-E klarzustellen, dass die Unterrich-
tungspflichten, die die Unternehmensleitung gegentber einem Glaubigeraus-
schuss und der Glaubigerversammlung hat, auch gegeniiber einem Aufsichtsrat
und der Anteilseignerversammlung bestehen. Andernfalls wirden diese Organe
vor vollendete Tatsachen gestellt. Ohne ein gesetzlich vorgesehenes Informati-
onsrecht wird ihnen jegliche Motivation fur ein konstruktives Mitwirken durch das
Einbringen von Ideen anderer Art und Weise genommen.

Die neue Vorschrift des 8§ 276a InsO-E greift erst mit Ero6ffnung der Eigenver-
waltung. Es stellt sich aber die Frage, ob von Gesetzes wegen nicht vorgesehen
werden sollte, dass eine Fremdgeschaftsfiihrung vor einer Antragstellung ver-
pflichtet werden sollte, die Anteilseigner Uber einen solchen Schritt zu unterrich-
ten. Letztlich kann es nach einer Verfahrenseroffnung zu tiefgreifenden Eingrif-
fen in die Rechte der Anteilseigner kommen. Auch ist der Fall zu berlcksichti-
gen, dass Fremdgeschaftsfihrer das eigenverwaltete Insolvenzverfahren ohne
Wissen der Anteilseigner zu deren Nachteil einleiten und durchfiihren.

Daher sollten im Falle einer GmbH oder Personengesellschaft die gesetzlichen
Vertreter immer dann, wenn der Insolvenzantrag auf ein Antragsrecht zurtick-
geht, verpflichtet sein, vor einer Antragstellung die Anteilseigner zu unterrichten.
Dann haben diese die (letzte) Moglichkeit, durch ihre MaRnahmen eine Sanie-
rung moglich zu machen. Fur die Aktiengesellschaft erscheint eine solche Re-
gelung im Hinblick auf das Zusammenspiel von § 76 Abs. 1 AktG einerseits und
§ 119 AktG andererseits entbehrlich.

Uberlegt werden konnte allerdings, ob bei den Vorschriften, nach denen die ge-
setzlichen Vertreter der Versammlung der Anteilsinhaber den Verlust des hal-
ben Kapitals anzuzeigen haben (vgl. 8 92 Abs. 1 AktG, § 49 Abs. 3 GmbHG),
eine Ergadnzung dahin vorgenommen wird, dass die Anteilseigner auch tber ei-
ne drohende Insolvenzgefahr zu unterrichten sind. Hiermit wiirde die BGH-
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Rechtsprechung unterstrichen werden, wonach es ohnehin zu den Pflichten der
gesetzlichen Vertreter gehort, jederzeit einen Uberblick dariiber zu haben, ob
eine akute Insolvenzbedrohung vorliegt.

Auch fiigt sich dies nahtlos in die Pflicht ein, durch ein geeignetes Risikofrtiher-
kennungssystem (8 91 Abs. 2 AktG) frihzeitig den Fortbestand der Gesellschaft
gefahrdende Entwicklungen zu erkennen. Zudem kénnte so erreicht werden,
dass den Anteilseignern durch Vorlage eines Sanierungskonzeptes oder eines
Insolvenzplans konkrete Wege aus der Krise aufzuzeigen sind. Kénnen die ge-
setzlichen Vertreter kein hinreichend belastbares Sanierungskonzept vorlegen,
ware man damit dem Ziel einer wiederholt auch vom Gesetzgeber angestrebten
frihzeitigen Verfahrenserdffnung und damit der Vermeidung einer stets beklag-
ten Massearmut entscheidend ndhergetreten.

Dabei wird aber auch das Risiko abzuwagen sein, dass die Anteilseigner einer
GmbH einen ,antragsgeneigten Fremdgeschaftsfihrer durch einen anderen
Geschaftsfuhrer ersetzen. Hinzu kommt, dass im GmbH-Recht der Geschafts-
fuhrer an Weisungen der Gesellschafter gebunden ist, denen er sich ggf. nur
durch eine fur ihn unbillige Amtsniederlegung entziehen kann. Auch dieses Di-
lemma liel3e sich durch eine Einberufungspflicht der Anteilseigner bei Insol-
venzgefahrdung vermeiden.

Hier muss und sollte der Gesetzgeber entscheiden, ob er der Autonomie der
Anteilseigner das Wort redet oder ob er eine Unternehmensleitung auch schon
im Vorfeld der Antragstellung in gleicher Weise starken mochte, wie es nach
Antragsbescheidung durch § 276a InsO-E vorgesehen ist. Moglich erscheint
aber auch, dass sich die Neuregelung des § 276a InsO-E auch auf die Zeit ab
Unterrichtung der Anteilseigner erstreckt, wobei vorgesehen werden kodnnte,
dass die Unternehmensleitung vier Wochen vor einer Antragstellung aufgrund
eines Antragsrechts den Aufsichtsrat bzw. die Gesellschafter zu unterrichten hat
und sie dann ab dem Zeitpunkt der Unterrichtung den Schutz des § 276a
InsO-E geniel3t.

6. Besteuerung von Sanierungsgewinnen

Die Steuerbefreiung des Sanierungsgewinns in 8 3 Nr. 66 EStG a.F. wurde
durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
(UntStRFoG) vom 29.10.1997 (BGBI. | 1997, 2590, BStBI. | 1997, 928) aufge-
hoben, weil — wie die Gesetzesbegrindung herausstellt — die Steuerbefreiung
einen Ausgleich fir nicht abziehbare Verluste habe bewirken sollen und dieser
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Ausgleich seit Einfihrung eines unbegrenzten Verlustvortrags nicht mehr ge-
rechtfertigt sei.

Einzelnen personlichen oder sachlichen Hartefallen kénne — so die Gesetzes-
begriindung — im Stundungs- und Erlasswege begegnet werden (BT-Druck-
sache 13/7480, S. 192). Auch in der Begrindung des Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008 vom 14.08.2007 (BGBI. | 2007, 1912) ging der Gesetzgeber
davon aus, dass von der Besteuerung von Sanierungsgewinnen, die nicht mit
Verlustvortragen verrechnet werden kénnen, ohne ausdriickliche gesetzliche
Regelung im Billigkeitswege nach dem BMF-Schreiben in BStBI. | 2003, 240
abgesehen werden kénne (BT-Drucks. 16/4841, S. 76).

Die Praxis und die dort diskutierten Probleme zeigen allerdings, dass die jetzige
Regelung unbefriedigend ist, da die steuerliche Freistellung von Sanierungsge-
winnen im Insolvenzplanverfahren mit erheblichen Unsicherheiten verbunden
ist, was zu zeitlichen Verzdgerungen und sachlichen Behinderungen fihren
kann:

» In seiner Stellungnahme zum Gesetz zur verbesserten steuerlichen Be-
ricksichtigung von Vorsorgeaufwendungen (Burgerentlastungsgesetz
Krankenversicherung) vom 03.04.2009 (BR-Drucks. 168/09, S. 30) hat
der Bundesrat seinen Anderungsantrag zu § 34 Abs. 7b Satz 1 des Kor-
perschaftsteuergesetzes damit begriindet, die Steuerbefreiung von Sa-
nierungsgewinnen durch Verwaltungsanweisung (Sanierungserlass) sei
nicht ausreichend, negative Effekte zu verhindern.

» Hinzu kommt, dass nach dem Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkla-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerver-
gunstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003 (BGBI. | 2003, 2840) Verluste,
die weder im Veranlagungszeitraum ihrer Entstehung noch im Wege des
Verlustriicktrags ausgeglichen werden kdnnen, ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2004 (vgl. 8 52 Abs. 25 EStG 2004) im Rahmen des Verlust-
vortrags nur noch begrenzt verrechnungsfahig sind.

= Angesichts der Verknupfung der Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a.F. mit
einem unbeschrénkten Verlustabzug kann persdnlichen oder sachlichen
Hartefallen allenfalls mit maglichen Billigkeitsmal3hahmen im Stundungs-
und Erlasswege begegnet werden (88 222, 227 AO). Diesbeziiglich
kommt dem BMF-Schreiben in BStBI. | 2003, 240 eine besondere Be-
deutung zu.

= Hierzu hat allerdings das FG Munchen im Urteil in EFG 2008, 615 die
Auffassung vertreten, die Finanzverwaltung habe mit dem BMF-Schrei-
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ben in BStBI. | 2003, 240 eine Verwaltungspraxis contra legem einge-
fuhrt.

=  Auch wenn der BFH im Urteil vom 14.07.2010 — X R 34/08 dieser Auf-
fassung in dieser Allgemeinheit nicht folgen wollte, bleibt doch eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit bestehen.

= Zu beachten ist dartber hinaus, dass das BMF-Schreiben in BStBI. |
2003, 240 nur die Befreiung der Sanierungsgewinne von der Einkom-
men- und Kdrperschaftsteuer regelt, nicht hingegen die Befreiung von
der Gewerbesteuer.

Das IDW halt es daher fur dringend geboten, dass der Gesetzgeber fir die Ge-
staltung von Sanierungskonzepten und Insolvenzplanen klare und zuverlassig
zu beurteilende steuerliche Bedingungen schafft. Dazu ist die Steuerfreiheit von
Sanierungsgewinnen nicht nur einkommen- und kdrperschaftsteuerlich, sondern
auch gewerbesteuerlich klar zu regeln. Auch ist zu prazisieren, welche Verlust-
vortrage in welchem Umfang zu verrechnen sind. Die Freistellung von Sanie-
rungsgewinnen sollte so geregelt werden, dass sich bei der Erstellung eines
Sanierungskonzeptes bzw. Insolvenzplans klar beurteilen lasst, ob die Voraus-
setzungen vorliegen oder nicht und insoweit kein Erfordernis fir das Einholen
einer verbindlichen Auskunft besteht.

Grof3e Probleme wirft allerdings auch die Vorschrift des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG
auf, wonach ein Verlustvortrag anteilig oder vollstandig entfallt, wenn mehr als
25 bzw. 50 % der Anteile an einer Verlustkapitalgesellschaft innerhalb von funf
Jahren Ubertragen werden. Zwar sieht diese Vorschrift im Falle einer Sanierung
unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahme vor (sog. Sanierungsklau-
sel). Allerdings liegt keine begtinstigte Sanierung vor, wenn der Kapitalgesell-
schaft nicht innerhalb von 12 Monaten nach dem Beteiligungserwerb nicht neu-
es Betriebsvermdgen zugefuhrt wird. Hinzu kommt, dass die Finanzverwaltung
die Sanierungsklausel derzeit nicht anwendet.

AulRerdem waére - unabhé&ngig von den obigen Ausfiihrungen - im Hinblick auf
die in 8 225a InsO-E gesetzlich vorgesehenen Malinahmen wie beispielsweise
den Debt-Equity Swap (vgl. Ziffer 4.4.) eine steuerrechtliche Regelung dahin
winschenswert, dass derartige Mal3nahmen keinesfalls zum Untergang von
Verlustvortragen oder zu einer ggf. sanierungsgefahrdenden Steuerbelastung
auf Ebene des jeweiligen Unternehmens fihren.

Uberdies ist in diesem Zusammenhang zu tiberdenken, ob die Steuerfreiheit
des Sanierungsgewinns nicht nur in Féallen einer unternehmensbezogenen Sa-
nierung, also bei MalBnahmen mdéglich ist, mit denen ein Unternehmen oder ein
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Unternehmenstrager vor dem finanziellen Zusammenbruch bewahrt und wieder
ertragsfahig gemacht werden soll, sondern auch bei einer unternehmerbezoge-
nen Sanierung, fur die ein Billigkeitserlass entsprechend den Regeln im BMF-

Schreiben in BStBI. | 2003, 240 nicht in Betracht kommt. Bei dieser Unterschei-
dung kénnen fur die Sanierung von Unternehmen in der Rechtsform der Einzel-
unternehmen und offenen Handelsgesellschaften steuerliche Benachteiligungen

entstehen. Das IDW hélt die generelle Ablehnung der Steuerfreistellung von
Sanierungsgewinnen bei unternehmerbezogenen Sanierungen nicht fur sach-

dienlich.

7. Haltefristen

8 217 InsO-E sieht vor, dass bei juristischen Personen im Rahmen eines Insol-
venzplans auch in die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der am Schuldner be-
teiligten Personen eingegriffen werden darf. Zu bedenken sind in diesem Zu-
sammenhang Steuerfolgen, die sich dadurch ergeben, dass bedingt durch ein
Sanierungskonzept bzw. einen Insolvenzplan steuerliche ,Behalte- und Nach-
versteuerungsfristen” nicht eingehalten werden.

In Betracht kommen u.a. folgende Fristen und schadliche Vorgéange:

Vorschriften / Schadliche Vorgange

Rechtsfolgen

8§ 6 Abs. 3 Satz 2 EStG:

VerauRerung oder Aufgabe eines Mitunterneh-

meranteils, der durch unentgeltliche Aufnahme

einer natirlichen Person in ein Einzelunterneh-

men oder durch die unentgeltliche Ubertragung
eines Mitunternehmeranteils zum Buchwert ent-
standen ist.

VeraufRerung oder Aufgabe eines Mitun-
ternehmeranteils innerhalb von 5 Jahren:

Ruckwirkende Besteuerung der infolge der un-
entgeltlichen Aufnahme in das Einzelunterneh-
men oder Ubertragung des Mitunternehmeran-
teils auf den Beschenkten ibergegangenen stil-
len Reserven durch Bewertung mit dem gemei-
nen Wert durch den Ubertragenden.

8§ 6 Abs. 5 Satz 4 EStG:

VerduRRerung oder Aufgabe eines Wirtschafts-
gutes nach der Buchwertlbertragung einzelner
Wirtschaftsgiter des Betriebsvermdgens bzw.
Sonderbetriebsvermdgens von Mitunternehmern
an die Mitunternehmerschaft und vice versa so-
wie zwischen den Mitunternehmern gem. § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG.

VeraulRerung oder Aufgabe eines Wirt-
schaftsqutes innerhalb von drei Jahren:

Ruckwirkende Besteuerung der stillen Reserven
beim Ubertragenden durch Bewertung der tiber-
tragenen Wirtschaftsgiter mit dem Teilwert.
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8 15 Abs. 2 Satz 1 UmwStG:

a) Abspaltung, Aufspaltung oder Teilubertra-
gung von Mitunternehmeranteilen oder
100 %-Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten, die durch Ubertragung von Wirtschafts-
gutern erworben oder aufgestockt wurden,
die kein Teilbetrieb sind.

b) Ubertragungsvorgange im Anwendungsbe-
reich des UmwStG 1995 nach § 15 Abs. 3
Satz 1 UmwStG 1995.

Innerhalb von drei Jahren:

Wegfall der steuerneutralen Spaltung.

§ 15 Abs. 2 Satz 4 UmwStG:

b) VerduRRerung von mehr als 20 % der Anteile —
bezogen auf den Zeitpunkt vor der Spaltung —
der an der Spaltung beteiligten Kérperschatft.

b) Spaltungsvorgange im Anwendungsbereich
des UmwsStG 1995 nach § 15 Abs. 3 Satz 4
UmwStG.

Innerhalb von finf Jahren:

Erfolgsneutralitéat der Spaltung entféllt riickwir-
kend.

§ 15 Abs. 2 Satz 5 UmwStG:

a) Im Falle einer Spaltung hat die Beteiligung an
der Ubertragenden Korperschaft weniger als
5 Jahre bestanden, und die Spaltung fihrt zu
einer Trennung der Gesellschafterstamme.

b) Spaltungsvorgange im Anwendungsbereich
des UmwStG 1995 nach § 15 Abs. 3 Satz 3
UmwsStG.

Innerhalb von finf Jahren:

Keine Erfolgsneutralitat der Spaltung.

§ 18 Abs. 3 UmwStG:

a) Teilweise oder totale Aufgabe oder Veraulie-
rung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitun-
ternehmeranteils nach Umwandlung (Vermo-
gensubertragung oder Formwechsel).

b) Vermdgensiubergdnge im Anwendungsbe-
reich des § 18 UmwStG 1995 gem. der Pa-
rallelvorschrift des § 18 Abs. 4 UmwStG.

Innerhalb von funf Jahren:

Aufldsungs- oder VerauRerungsgewinn unterliegt
der GewsSt, die nicht nach § 35 EStG anrechen-
bar ist.

§ 22 Abs. 1 UmwsStG:

VerduRerungs- und gleichgestellte Vorgange —
der durch Sacheinlage gem. § 20 Abs. 2 Satz 2
UmwStG unter dem gemeinen Wert erhaltenen
Anteile durch den Anteilseigner nach dem Ein-

bringungszeitpunkt.

Innerhalb von sieben Jahren:

Ruckwirkende Besteuerung eines Einbringungs-
gewinns beim bzw. durch den Anteilseigner im
Wj. der Einbringung.
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8 13a Abs.1S.2 Abs. 8 Nr. 1 ErbStG: Innerhalb von funf (sieben) Jahren:

Die Lohnsumme betragt bei mehr als 20 Be- Gewahrte Verschonung von ErbSt entfallt antei-
schaftigten weniger als 400 % (700 %) der Aus- lig.
gangslohnsumme (Mindestlohnsumme).

8§13 b Abs.2S.3, Abs. 8 Innerhalb von zwei Jahren:
Ubertragung von erbschaftsteuerlich begiinstig- | pas innerhalb der letzten zwei Jahre eingebrach-
tem Vermdgen nach Zufiihrung von Verwal- te oder erworbene Brutto-Verwaltungsvermagen

tungsvermogen i.S.v. § 13 b Abs. 2 S. 2 ErbStG. | (also ohne Finanzierungs-Schulden) wird nicht
als begunstigtes Vermoégen i.S.v. 8§ 13b Abs. 1, 4
ErbStG beurteilt und ist daher von der erbschaft-
steuerlichen Verschonung ausgeschlossen.

Grol3e Rechtsunsicherheit besteht in Einzelfallen, ob die durch Verletzung der
Haltefristen bei den Gesellschaftern aufgeworfenen Steuern die Gesellschafter
belasten oder von der Gesellschaft als Masseverbindlichkeiten oder nicht nach-
rangige Insolvenzforderungen im Sinne des § 38 InsO einzuordnen sind

(vgl. auch BFH-Urteil vom 18.05.2010, X R 60/08 zur Einkommensteuer als
Masseverbindlichkeit bei Auflosung einer Rickstellung auf der Ebene der Mitun-
ternehmerschaft — Abgrenzung zwischen Insolvenzforderungen bzw. Insolvenz-
verbindlichkeiten und Masseforderungen bzw. Masseverbindlichkeiten).

Aufgrund dieser Unsicherheiten empfiehlt es sich, insolvenzplaninduzierte Ver-
letzungen von Haltefristen generell von der Besteuerung sowohl auf Gesell-
schafts- als auch Gesellschafterebene freizustellen. Im Ubrigen ist sicherzustel-
len, dass die Haftung des Betriebsiibernehmers auch fiir solche Steuern entfallt
(vgl. 8 75 AO).

Wir hoffen, dass unsere Anmerkungen fur die weiteren Beratungen zweckdien-
lich sind. Fur Ruckfragen zu unseren Anmerkungen stehen wir Ihnen gerne zur
Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

Prof. Dr. Naumann




