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Einleitung und Grundlegung

In Deutschland wurde in der Vergangenheit oft beklagt, dass Gesellschaftsrecht und Konkurs-
bzw. Insolvenzrecht nahezu beziehungslos nebeneinander stehen. Zuriickgefiihrt wird dies
zum einen auf die im Konkursrecht lange vorherrschende vollstreckungsrechtliche Sichtwei-
se, die dazu gefiihrt hat, dass dieses Rechtsgebiet herkommlicherweise dem Verfahrensrecht
zugewiesen wird. Die Gesellschaftsrechtler ihrerseits haben die Krise des Unternehmens und
seines Rechtstrigers lange als Randerscheinung angesehen und daher iiberwiegend vernach-
lassigt.! Verstirkt wurde diese Tendenz durch den Umstand, dass der Konkurs der Gesell-
schaft in der Regel mit deren Verschwinden verbunden war, was das wissenschaftliche Inter-
esse nicht unbedingt fordert.”

Nicht selten wird diesem Befund die Situation in Frankreich gegeniiber gestellt, wo das Kon-
kursrecht als Institution des Handels- und Gesellschaftsrechts begriffen werde und sich die
unternehmensrechtliche Sichtweise gegeniiber der schuld- und vollstreckungsrechtlichen
durchgesetzt habe.?

Dieser Umstand gibt Anlass, sich mit dem Verhéltnis beider Rechtsgebiete auch aus rechts-
vergleichender Sicht niher zu befassen. Dies ist umso mehr der Fall, als, ausgehend von dem
grofen Reformprozess der Anfang der Achtziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts einge-
setzt hat, die Rechtsentwicklung in Wissenschaft und Praxis sowohl in Deutschland als auch
in Frankreich weiter vorangeschritten ist. Diese Untersuchung ist deshalb im Grenzbereich
zwischen diesen beiden Rechtsmaterien angesiedelt und hat sich zum Ziel gesetzt, die Aus-
wirkungen von Krise und Insolvenz der Gesellschaft auf die einzelnen Rechtsbeziehungen aus

rechtsvergleichender Sicht néher zu beleuchten.*

A. Rechtspolitische und 6konomische Grundlagen der Unternehmenssa-
nierung

Die Bewiltigung der stets steigenden Zahl von Unternehmensinsolvenzen stellt nicht nur in

groflen Industrienationen wie Deutschland und Frankreich eine der bedeutenderen rechtspoli-

! Vgl. zu dieser ,, wissenschaftlichen Heimatlosigkeit des Gesellschafiskonkurses*, Weber, KTS 1970, 73, 75;
Paulus, ZGR 2005, 309, 310.

% Noack, FS Zéllner 1998, S. 411, 412; Ulmer, ZHR 194 (1985), 541, 543.

3 Weber, KTS 1970, 73, 76; Paulus, ZGR 2005, 309, 310 Fn. 2; vgl. auch Flessner, FS Raiser 2005, S. 827, 829
f.

* Die Untersuchung beschrinkt sich auf Kapitalgesellschaften.
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tischen Herausforderungen der kommenden Jahre dar.’ Die Abkehr von einem streng exeku-

torischen Verstidndnis des Unternechmenskonkurses entspringt dabei selbstredend nicht blof3

dem Bediirfnis der Anniherung zweier Rechtsgebiete; sie ist vielmehr Ausdruck einer
schlichten wirtschaftlichen Notwendigkeit. Es kann mittlerweile als gesicherte Erkenntnis
angesehen werden, dass die Realisierung des Schuldnervermdgens durch Zerschlagung und

Liquidation fiir die Gldubiger auch unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten die ungiinstigere

Handlungsalternative darstellen kann. Die Sanierung des Unternehmens oder seines Unter-

nehmenstragers erdffnet die Moglichkeit den Fortfilhrungswert zu realisieren, wenn dieser

iiber dem Zerschlagungswert liegt. Die Sanierung erfolgt dann nicht lediglich im gesamtwirt-
schaftlichen Interesse, sondern fiihrt tiber hohere Befriedigungsquoten zu einer optimalen

Haftungsverwirklichung.®

Uber fiinf Jahre nach Inkrafttreten der Insolvenzordnung mit ihrem Insolvenzplanverfahren

(§§ 1 Abs. 1 2. Alt.,, 217 ff. InsO) scheint der Konkurs des Unternechmens nunmehr auch in

Deutschland von seinem Makel befreit zu sein und die gerichtliche Unternehmenssanierung

zunehmend als Chance angesehen zu werden.”

In seiner grundlegenden rechtsvergleichenden Arbeit hat Flessner® die Sanierung definiert als
,,alle organisatorischen, finanziellen und rechtlichen Mafinahmen, die ein Unternehmen aus ei-
ner ungiinstigen wirtschaftlichen Situation herausfiihren sollen, um seine Weiterexistenz zu si-
chern, also z.B.: Umstellung von Einkauf, Produktion und Absatz; Abstoffung von Unterneh-
mensteilen; Neuordnung der Unternehmensleitung, Herabsetzung und Neugewinn von Eigenka-
pital; Umwandlung von kurzfristigem in langfristiges Fremdkapital, von Fremdkapital in Eigen-

kapital; Verschmelzung mit anderen unternehmen *

Abgesehen von den rein betriebswirtschaftlichen Sanierungsmafinahmen sind danach gesell-
schaftsrechtliche StrukturmaBinahmen, denen diese Untersuchung hauptséchlich gewidmet ist,
ein wesentlicher Bestandteil der Sanierungsbemiihungen. Die Erfolgsausichten der Sanierung
sind dabei umso hoher, je besser die zur Verfligung stehenden Instrumentarien eine ziigige

und effektive Umstrukturierung ermdoglichen.

° Die aufsehenerregenden Insolvenz- oder auBergerichtlichen Sanierungsfille wie KirchMedia, Babcock Borsig,
Mobilcom, Agfa Photo in Deutschland oder Eurotunnel, Alstom, Eurodisney, Rhodia in Frankreich, stellen dabei
nur die 6ffentlich wahrnehmbare Spitze des Eisberges dar.

© Zur Haftungsverwirklichung durch Unternehmensreorganisation und den Erhalt des Verbundwertes, Eidenmiil-
ler, Unternechmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 17 ff., 25; Balz, ZIP 1988, 273, 276; Rattunde, ZIP
2003, 2103 f. sowie Rattunde, ZIP 2003, 596 f. wo auf die Sicherung stiller Reserven hingewiesen wird; Paulus,
ZGR 2005, 309, 314.

7 Piepenburg, FTD v. 23.3.2004, S. 34 “Recht und Steuern*: Die Pleite als Chance; Rattunde, ZIP 2003, 2103
ff.; Paulus, ZGR 2005, 309 ff.

¥ Flessner, Sanierung und Reorganisation, S. 2.



B. Vor- und Nachteile der gerichtlichen und auflergerichtlichen Sanie-
rung

Die auBergerichtliche Sanierung bietet den Vorzug der schnellen, diskreten und giinstigen
Sanierung ohne starre gesetzliche Vorgaben.” Sie setzt friiher an und héngt nicht vom Vorlie-
gen eines Insolvenzgrundes ab. Anders als im gerichtlichen Verfahren existiert jedoch keine
Maoglichkeit gegeniiber opponierenden Gldubigern durch Mehrheitsentscheidung bzw. durch
Entscheidung des Gerichts eine Bindungswirkung herzustellen (sog. Akkordstérerproblema-
tik).'” Im Rahmen der auBergerichtlichen Sanierung besteht keine allgemeine Vollstreckungs-
sperre (§ 89 InsO, Art. 622-19 c.com. (i.V.m. 631-14 c.com.),'’ , arrét des poursuites indivi-
duelles ). Es kann dariiber hinaus nicht verhindert werden, dass besicherte Glaubiger dem
Unternehmen betriebsnotwendige Vermogensgegenstinde entziehen und so die Realisierung
des Fortfiihrungswertes erschweren.'> Bei der auBergerichtlichen Sanierung drohen den Betei-
ligten zudem Haftungsrisiken.'> Weiterhin kann der Verwalter nach Eroffnung des Verfahrens
tiber den Fortbestand von Rechtsbeziehungen entscheiden und diese, sofern erforderlich, be-
enden (Erfiillungswahlrecht des Insolvenzverwalters § 103 f. InsO; Art. 622-13 (i.V.m. Art.
631-14); Art. 621-28 c.com. a.F.; ex-Art. 37 L.1985). Hinzu kommen die Vorteile der Insol-
venzanfechtung und die Moglichkeiten des Insolvenzarbeitsrechts.

In Frankreich hat man allerdings versucht diesen Nachteilen entgegenzuwirken, um die Effi-
zienz des auflergerichtlichen Vergleichsverfahrens zu erhohen (sog. procédure de conciliation
Art. 611-1 f. c.com."). Im Gegensatz zu Deutschland besteht dort deshalb bereits im Vorfeld
der Insolvenz die Moglichkeit EinzelverfolgungsmaBnahmen durch gerichtliche Verfiigung

einstweilen einstellen zu lassen (Art. 611-7 al. 5 c.com; Art. 611-4 IIL. - V. c.com. a.F.) Au-

° Uhlenbruck, in K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Rn. 425 ff., 444 f.; Zur Sanierung von
Krisenunternehmen als Herausforderung fuir die Beratungspraxis Uhlenbruck/Leibner, KTS 2004, 505 ff.

10 Unlenbruck, in: K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Rn. 432; 463. In Frankreich erlésst das Ge-
richt den Insolvenzplan an den alle Glidubiger gebunden sind. Eine Abstimmung der Glaubiger fand im Gegen-
satz zum deutschen Insolvenzplanverfahren bisher allerdings nicht statt. Mit dem Gesetz n°® 2005-845 vom 26.
Juli 2005 zum Erhalt der Unternehmen (" Loi de sauvegarde des entreprises) (J.O n° 173 vom 27 Juli 2005, S.
12187 Text n° 5), das am 1.1.2006 in Kraft getreten ist, dndert sich dies, da nunmehr die wichtigsten Glaubiger,
Kreditinstitute und Hauptlieferanten, in zwei Gruppen iiber einen Sanierungsplan abstimmen koénnen, den das
Gericht dann erlésst, vgl. hierzu unten 2.Teil A. IIL.

' Art. 621-40 c.com a.F.; ex-Art. 47 Loi n° 85-98 du 25.1.1985 (L.1985). Durch das Gesetz zum Erhalt der
Unternehmen ist die Nummerierung der Artikel im Code de commerce abermals gedndert worden. Hier wird
jeweils die ab 1.1.2006 geltende Fassung des Gesetzes zitiert und auf die entsprechenden Vorgéngervorschriften
verwiesen.

12 Uhlenbruck, in K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Rn. 461; Balz, ZIP 1988, 273, 276.

'3 Uhlenbruck, in K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in der Krise, Rn. 467; Rattunde, ZIP 2003, 2103, 2105;
vgl. auch zu dem Umstand, dass Berater mehr am Sanierungsprozess verdienen als am Sanierungserfolg (S. 2105
und 2109). Hierzu der Vorwurf, der den Banken gegeniiber erhoben wird, sie wiirden mit der Krise durch Kom-
missionen und Beratermandate Geld verdienen: Le Figaro (économie) v. 25.03.2004, S. I und II im Zusammen-
hang mit den Sanierungsversuchen bei Eurotunney, Eurodisney und Rhodia.

' Bis zum 1.1.2006 hieB dieses auBergerichtliche Vergleichsverfahren noch ,, procédure de réglement amiable .
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ferdem konnen sogar nicht vergleichsbereiten Gldubigern Stundungen auferlegt werden.
Durch die mit den gerichtlich angeordneten Mafinahmen verbundene Publizitit, biiit das Ver-
gleichsverfahren jedoch einen Teil seiner Vorziige, wie z.B. die Diskretion, wieder ein. All-
gemein besteht bei der auBergerichtlichen Sanierung auch nicht die Mdéglichkeit, spétere
Gléaubiger zu privilegieren (§ 55 InsO bzw. Art. 622-17 c.com. (i.V.m. Art. 631-14 c.com.);
621-32 c.com. a.F.; ex-Art. 40 L.1985)

In Deutschland bietet das gerichtliche Insolvenzplanverfahren (§ 217 ff. InsO) nunmehr die
Moglichkeit einer sehr flexiblen Verfahrensabwicklung, was die Attraktivitdt der gerichtli-
chen Sanierung im Gegensatz zu frither erheblich steigert. Zudem kann das Verfahren auf
Antrag des Schuldners bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit eingeleitet werden, was die
Chancen fiir eine erfolgreiche Sanierung verbessert, weil bereits frithzeitig eingegriffen wer-
den kann."”

In Frankreich hat man mit dem Gesetz zum Erhalt der Unternehmen (loi de sauvegarde des
entreprises) vom 26. Juli 2005 ebenfalls versucht dem gerichtlichen Verfahren mehr Flexibili-
tit zu verleihen. Abgesehen von dem allgemeinen gerichtlichen Sanierungsverfahren kann
nunmehr auf Antrag des Schuldners ein gerichtliches Reorganisationsverfahren nach Art. 620-
1 ff. c.com. (procédure de sauvegarde) eingeleitet werden, das ebenfalls lediglich drohende
Zahlungsunfihigkeit voraussetzt. Dabei erldsst das Gericht im Anschluss an eine Beobach-
tungsphase einen Plan zum Erhalt des Unternehmens (plan de sauvegarde), wenn ernsthafte

Aussichten bestehen, das Unternehmen zu retten (Art. 626-1, 626-9 c.com.).

C. Formen der Sanierung: Grundsitzliche Unterscheidung zwischen er-
haltender und iibertragender Sanierung
Fiir die Sanierung eines Unternchmens stehen grundsétzlich zwei Wege zur Verfiigung.'®
Zum einen die erhaltende Sanierung oder “Reorganisation” des Unternehmenstrégers, also
der Gesellschaft selbst. Die erhaltende Sanierung wurde in Frankreich bisher als continuation
de I’entreprise (Fortfilhrung) bezeichnet, die Terminologie des neuen Gesetzes bedient sich
allerdings nunmehr auch hier des Begriffes der reorganisation (Art. 626-15 c.com. (i.V.m.
631-19)). Die Sanierung durch Reorganisation der Schuldnergesellschaft kann dabei mit der
Ubertragung der Kontrollmehrheit auf Dritte durch Abtretung der Gesellschaftsanteile oder

im Wege einer Kapitalerhohung einhergehen (share deal, reprise interne). Die erhaltende

15 Statt vieler Rattunde, ZIP 2003, 2103 und Rattunde, ZIP 2003, 596; Noack, Gesellschaftsrecht, 1999, Rn. 102.
!¢ Zur Unterscheidung zwischen erhaltender Sanierung und iibertragender Sanierung ausfiihrlich Eidenmiiller,
Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, S. 32 f.; Miiller, Der Verband in der Insolvenz, S. 281 f.;
jeweils m.w.N.; aus franzosischer Sicht Berger, L'offre de reprise, S. 27 ff.
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