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Vorwort

Diese Arbeit wurde im Wintersemester 1985/86 von der rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitat Munster als Dissertation angenom-
men. Die Arbeit wurde im Juli 1985 fertiggestellt. Spater veroffentlichte
Literatur und Rechtsprechung wurden nur noch vereinzelt beriicksichtigt.

Der Betriebsfortfithrung im Konkurs stellen sich — wie jeder Geschafts-
tatigkeit — zahlreiche Probleme in fast allen Rechtsgebieten. Schon die voll-
standige Darstellung der konkursrechtlichen Besonderheiten héatte den fur
eine Dissertation vertretbaren Rahmen gesprengt. Fiir die deshalb notwen-
dige Themenbegrenzung waren zwei Kriterien maBgeblich. Die Arbeit sollte
ihren insolvenzrechtlichen Charakter wahren und bereits ausfithrlich dis-
kutierte Problembereiche ausklammern. Aus diesen Griinden wird lediglich
die Betriebsfortfithrung durch den Konkursverwalter und nicht auch dieje-
nige eines Sequesters im Konkurseréffnungsverfahren dargestellt. Der
Untertitel weist darauf hin, dafl vorwiegend die konkursspezifischen Fragen
diskutiert werden. Die arbeits-, steuer-, gewerbe-, kartell- und wettbe-
werbsrechtlichen Probleme der Betriebsfortfihrung werden folglich nur
dann kurz behandelt, wenn die Aussichten der Betriebsfortfiilhrung von
diesen Rechtsgebieten abhéngen.

An dieser Stelle mochte ich Prof. Kollhosser fiir die Betreuung der Arbeit,
Prof. Hanisch fiir Anregungen zum Thema und Rechtsanwalt Hennings-
meier aus Hamburg fir Gesprache tuber die praktischen Probleme der
Betriebsfortfihrung danken.

Oldenburg, im August 1986 Berthold Riering
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§ 1 Einleitung

A. Die Bedeutung der Betriebsfortfithrung
durch den Konkursverwalter

Mit der bislang hochsten Insolvenzwelle der Nachkriegszeit gewinnen
Betriebsfortfithrungen durch Konkursverwalter volkswirtschaftlich zuneh-
mend an Bedeutung. Denn bei rund 12000 Unternehmensinsolvenzen pro
Jahr! werden im Konkurs vermehrt Produktionseinheiten zerschlagen. Die
damit verbundenen volkswirtschaftlichen Folgeschidden hat Ernst Jaeger
anschaulich mit dem Wort vom , Konkurs als Wertvernichter schlimmster
Sorte“ gekennzeichnet?. Die Volkswirtschaft kann verlorene Arbeitsplatze
nicht neu schaffen3. Lieferanten verlieren ihre Abnehmer und erleiden For-
derungsausfille. Die Marktkonzentration verstarkt sich, und die Verschleu-
derung der Betriebsprodukte im Konkurs gefdhrdet die Branchenpreise.
SchlieBlich kann das allgemeine Vertrauen in die Wirtschaft erschiittert
werden*.

Diese Schiden werden zwar moglicherweise durch Vorteile, die mit der
Zerschlagung von Produktionseinheiten verbunden sind, kompensiert. Lei-
stungsfahigere, modernere Einheiten kénnen evtl. die Funktion der zer-
schlagenen einnehmen’. Diese Aufgabe des Konkurses, untaugliche Wirt-
schaftsobjekte auszulesen, gebietet jedoch nicht ausnahmslos die komplette
Zerschlagung der Unternehmens- und Betriebseinheiten. Zumindest Teile
eines insolventen Unternehmens, beispielsweise Betriebe ohne die bisherige
finanzielle oder personelle Unternehmensstruktur oder gesunde Teilbe-
triebe, konnen trotz des Konkurses neuen Einheiten tiberlegen und damit
rettungswirdig sein. Wiinschenswerte Aufgabe des Insolvenzrechts ist des-

1 1982 und 1983 wurden jeweils ca. 16 000 Konkurse und Vergleiche beantragt. Sta-
tistisches Jahrbuch 1984, S. 135; zur steigenden Tendenz s.: ZIP 1985, 267f.

2 Jaeger, DJZ 1904, Sp. 904 (911).

3 Die Schitzungen der tatsdchlich durch Konkurse verlorenen Arbeitsplitze
schwanken fiir das Jahr 1982 angesichts fehlender Daten zur Wiedereinstellung in
anderen Unternehmen zwischen 328 000 und 130 000; s. Kohlhuber, ZIP 1983, 1134
(1135 - 1139); Uhlenbruck, BFuP 1983, 96 (96). Wegen der unsicheren Datenbasis sind
die Versuche der Quantifizierung der gesamtwirtschaftlichen Kosten mit Fehlerquel-
len behaftet. Gessner / Plett, Sozialplan, S.21 haben pro verlorenen Arbeitsplatz
einen volkswirtschaftlichen Schaden von 18 056 DM errechnet.

4 Eickmann, Konkursrecht, Teil I 2.2, S. 18f.; Gerhardt, F'S f. Weber, S. 181 (186 -
188).

5 Muthesius, ZKredW 1954, 759 (760); Groner, Ordo 1984, 247 (252).
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halb, die gesamtwirtschaftlichen Folgeschidden zu minimieren$, indem — zur
Fortfithrung geeignete — Produktionseinheiten moglichst erhalten werden.

Dem volkswirtschaftlichen Ziel der Unternehmenserhaltung sollten nach
den Motiven der KO” und VglO8 gerichtliche Vergleiche und Zwangsverglei-
che dienen. Die Zahl der eroffneten Vergleichsverfahren sinkt jedoch stén-
dig. Sie ging von 1960 bis 1983 von urspriinglich 343 auf 145 zuriick®, wobei
der prozentuale Anteil der Vergleichsverfahren wegen des gleichzeitigen
Anstiegs der Insolvenzen noch stirker abnahm!?. Diese Entwicklung 148t
sich iiberwiegend mit Schwichen der VglO erklédren. Die Fristen der §§ 10;
14 VglO sind fur eine sorgfaltige Prifung der Rettungschancen — insbeson-
dere in GroBverfahren!! — zu kurz, und die Vergleichsquote von 35 % ist sehr
hoch. Die beaufsichtigende Stellung des Vergleichsverwalters nach § 39
VglO ist fur vertrauensbildende MaBnahmen gegeniiber den Glaubigern zu
schwach; und die dinglich gesicherten Glaubiger, die groBte Glaubiger-
gruppe, sind am Verfahren nicht beteiligt, so daB jeder Vergleich Stiickwerk
bleibt!2. Wegen dieser Mangel der VglO kann aus der riickldufigen Zahl der
Vergleichsantrége nicht geschlossen werden, daBl auch die Anzahl der ret-
tungswurdigen Betriebe zuriickgegangen ist!3. Daher ist zu fragen, inwie-
weit die KO Funktionen der VglO iibernehmen kann, ob das Konkursverfah-
ren in Abkehr von seiner Aufgabe reiner Gesamtvollstreckung Mittel zur
Bewailtigung eines wirtschaftlich-sozialen Symptoms!¢ sein kann. Das Kon-
kursrecht miiite dazu volkswirtschaftliche Folgeschdden mindern kénnen.
Dieser Aufgabe dienen moglicherweise Betriebsfortfithrungen, die Zeit fiir
volkswirtschaftliche Anpassungsprozesse lassen oder BetriebsverdauBerun-
gen vorbereiten!s.

Als wichtigere betriebswirtschaftliche Aufgabe soll eine Betriebsfortfiih-
rung den Konkurs ertragreich abwickeln. In der Insolvenzpraxis gelingt es
kaum noch, entsprechend § 3 KO die Konkursgldubiger gemeinschaftlich zu
befriedigen. Die zunehmende Massearmut der Konkursverfahren hat zum

6 Flessner, ZIP 1981, 1283 (1284) m.w.N.

7 Hahn, S. 349; K. Schmidt, Gutachten D, S. 41.

8 Entwurf einer Vergleichsordnung, S. 37£.; Kroger, BfuP 1983, 145 (148).

9 Statistisches Jahrbuch 1984, S. 135. Fir das Amtsgericht Essen s. H. Weiss, ZIP
1981, 438 (438).

10 1983 betrug der Anteil ca. 0,9% und 1960 noch rund 11,6 %.

11 s, die Situationsbeschreibung zum Herstatt-Vergleich bei Kiinne, KTS 1975, 178
(insbes. 180).

12 Dije negative Gesamtbewertung der VglO wird inzwischen allgemein geteilt.
s. Arnold, S. 3; Flessner, Sanierung, S.28f.; Kroger, BfuP 1983, 145 (152- 154);
K. Schmidt, Gutachten D, S. 43; Uhlenbruck, KTS 1981, 513 (515f.); Gottwald, KTS
1984, 1 (22).

13 Grub, KTS 1978, 129 (129).

14 Hanisch, Basl. Jur. Mitteilungen 1977, 161 (173f£.).

15 Ein Verkauf erfordert eine vorherige Betriebsfortfithrung, s. Kiibler, ZGR 1982,
498 (500f.)unds.u. §4D 1L
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»Konkurs des Konkurses“1¢ gefiihrt. 1960 wurden rund 12% der beantrag-
ten Verfahren eréffnet, und die einfachen Konkursglaubiger mit dem Rang
des § 61 I Nr. 6 KO erhielten eine durchschnittliche Konkursquote von 9 %!".
1982 wurden dagegen 76 % der Antrage auf Eréffnung eines Konkursverfah-
rens mangels Masse gemif} § 107 KO abgelehnt18. Selbst in den eroffneten
Verfahren wurde fiir die einfachen Konkursgldubiger durchschnittlich nur
eine Quote von 5,1 % ausgeschiittet!?. Ursache dieser Entwicklung sind neue
Konkursvorrechte der Arbeitnehmer??, das mit hoheren Steuern groBere
Ausmaf des Fiskusprivilegs aus § 61 I Nr. 2 KO2! und die zunehmende Ver-
wendung von Eigentumsvorbehalt, Sicherungsiibereignung und -zession?22.
Eine ertragreiche Konkursabwicklung ist daher oft nur moglich, wenn auf
Vermoégenswerte zugegriffen wird, die sich fir dingliche Kreditsicherungen
nicht eignen. Das sind vor allem immaterielle Werte wie Firma?23, Lizenzen
und Geschaftsbestehenswerte, wozu die Geschaftsbeziehungen, der gute
Ruf, das know how, die Qualifikation der Mitarbeiter und die Lagevorteile
der Betriebsstitte zdhlen. Dieser Geschaftswert 148t sich nur bei einer
BetriebsverduBlerung oder -fortfithrung verwerten. Die Betriebsfortfithrung
dient somit als Testfall, inwieweit eine wirtschaftlich sinnvolle Konkursab-
wicklung trotz umfangreicher Sicherungsrechte méglich ist.

Die Bedeutung der Betriebsfortfilhrung fiir Volkswirtschaft und Verwer-
tungserfolg im einzelnen Konkurs bestitigen Vergleiche mit fremden
Rechtsordnungen und die deutsche Reformdiskussion?¢ zur Einfiihrung
eines Sanierungsverfahrens?s. Dieses Verfahren soll Unternehmen mit deren
Betriebsteilen im volkswirtschaftlichen und betrieblichen Interesse erhal-

16 So Kilger, KTS 1975, 142 (142). s. weiter Hanisch, ZZP 90 (1977), 2 (2).

17 Statistisches Jahrbuch 1984, S. 135 und 137. Zur entsprechenden Entwicklung
beim AG Essen s. H. Weiss, ZIP 1981, 438 (4391.).

18 Wobei noch mit spéteren Verfahrenseinstellungen gemifl § 204 KO gerechnet
werden mufl. Die Zahl der abgeschlossenen Konkursverfahren durfte insgesamt bei
ca. 15% liegen, s. ZIP 1984, A 12 (A 12).

19 Statistisches Jahrbuch 1984, S. 137. Ab 1970 iiberschritt die durchschnittliche
Quote 5,1% nicht mehr; Doehring, KTS 1982, 187 (193).

20 5. §§ 59 I Nr. 3; 61 I Nr. 1 KO.

21 Hanisch, Basl. Jur. Mitteilungen 1977, 161 (1631.).

22 Hanisch, ZZP 90 (1977), 1 (8); Kubler, ZGR 1982, 498 (501).

23 Zur VerduBerung der Firma durch den Konkursverwalter s. BGH, ZIP 1983,
193f.; Bockelmann, KTS 1982, 27 - 62 m.w.N.

24 Dazu s. Arnold, S. 3ff.; Hanau, Gutachten E; Kilger, ZRP 1984, 46 ff.; Mertens,
ZGR 1984, 542 (542 - 550); K. Schmidt, Gutachten D; Stiirmer, ZIP 1982, 761ff.;
Uhlenbruck, KTS 1981, 513ff.; ders., BB 1984, 1949 ff. Zu den auslidndischen Vorbil-
dern:

a) USA: Flessner, Sanierung, insbes. S. 33 - 137; Hohloch, ZGR 1982, 145 (152 - 166);
Kramer, S. 41ff,;

b) Japan: Hohloch, ZGR 1982, 145 (166 - 168);

c) Italien: ders., ZGR 1982, 145 (173 - 176);

d) Frankreich: ders., ZGR 1982, 145 (168 - 173).

25 Bzw. Reorganisationsverfahren, zur Sprachregelung s. Risse, KTS 1983, 73
(75£.); Hohloch, ZGR 1982, 145 (183f.); Arnold, S. 6 Fn. 24.





