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Einleitung

I. Einfiihrung

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz liber die Bereinigung des Umwandlungs-
rechts' vom 28. 10.1994 die Umwandlungsmdglichkeiten von Rechtstrigern deut-
lich erh6ht und in einem Gesetz zusammengefasst. Im Lichte des bisherigen Um-
wandlungsrechts stellt dies einen bedeutenden Meilenstein dar. Im gleichen Jahr
fand mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Neuordnung des Insolvenzrechts’
ein weiteres wichtiges Reformvorhaben seinen Abschluss, dessen Inkrafttreten je-
doch um 4 Jahre hinausgeschoben wurde. Dabei stellt die Insolvenzordnung erst-
mals ein einheitliches Regelwerk dar und 16st die mehr als hundertjdhrige Kon-
kursordnung, die mehr als siebzigjihrige Vergleichsordnung und die als Uber-
gangsrecht fiir die neuen Bundesldnder aufgestellte Gesamtvollstreckungsordnung
ab. Daher konnen beide Gesetze auch noch nach 8 bzw. 4 Jahren ihres Inkrafttre-
tens als relativ junge Gesetze bezeichnet werden, deren Regelungen sich in der
Praxis bewéhren miissen.

In der Krise bzw. Insolvenz kann das Bediirfnis bestehen, von den Méglichkei-
ten des UmwG Gebrauch zu machen. Vorrangig wurden Sanierungsfusionen zur
Vermeidung einer Liquidation oder Insolvenz des in der Krise befindlichen Rechts-
trdgers eingesetzt, indem der iiberschuldete Rechtstriger auf einen gesunden
Rechtstriger verschmolzen wurde,” was zu seinem Erléschen fiihrte. Dagegen bot
sich selten die Mdglichkeit einer Rechtsforménderung eines aufgelosten Rechtstra-
gers nach Beendigung eines Konkursverfahrens, da dieses meist mit einer Zer-
schlagung des Rechtstrigers endete. Im Gegensatz zur Verschmelzung ist die form-
wechselnde Umwandlung durch eine Rechtstrageridentitdt gekennzeichnet, die zur
Folge hat, dass der Rechtstriger in der im Umwandlungsbeschluss bestimmten
Rechtsform ohne Vermdgensiibergang weiterbesteht (§ 202 I Nr. 1 UmwG).

Nunmehr wird der Erhalt des Unternehmens, der neben einer iibertragenden Sa-
nierung auch durch eine Reorganisation des insolventen Rechtstragers mdglich ist,
als gleichberechtigtes Verfahrensziel anerkannt (§ 1 S. 1 InsO).* Die als Regelfall

1 BGBI. I, S. 3210; im Folgenden als UmwG bezeichnet.
2 Gesetz vom 05. 10. 1994, BGBI. 1, S. 2866; im Folgenden als InsO bezeichnet.
3 Vgl. Heckschen, FS Widmann, S. 31, 32; Pfeifer, ZInsO 1999, 547, 549.

4 In der Arbeit soll an dem von der Kommission fiir Insolvenzrecht gepragten Begriff der
Reorganisation festgehalten werden, da mit dieser Begriffswahl der Erhalt des Rechtstragers
in den Vordergrund gestellt wird, vgl. dazu Erster Bericht, Einleitung, S. 15 ff.



12 Einleitung

normierte Fortfilhrung des Betriebes durch den Insolvenzverwalter, die gesetz-
geberischen Anreize zur friihzeitigen Antragstellung sowie das Regelungsinstru-
ment des Insolvenzplans machen deutlich, dass das Insolvenzverfahren im Gegen-
satz zum Konkursverfahren verstirkt auch auf den Erhalt des Rechtstrégers aus-
gerichtet ist.’ Formwechselnde Umwandlungen insolventer Gesellschaften sind
nach der Neuordnung des Insolvenzrechts daher aus einem vdllig neuen Blickwin-
kel zu betrachten. Insbesondere interessiert, inwieweit Rechtsformanderungen in-
solventer Rechtstrager im Rahmen einer Reorganisation durchfiihrbar sind. Dabei
ergeben sich an der Schnittstelle zwischen Insolvenz- und Umwandlungsrecht
zahlreiche Fragen. Die zeitnahe Verabschiedung der InsO und des UmwG legt die
Vermutung nahe, dass keine Abstimmung beider Gesetze aufeinander erfolgte.

Fiir die Insolvenzgldubiger ist eine Reorganisation des Unternehmenstragers
nur dann von Interesse, wenn der Fortfiihrungswert groBer als der Liquidations-
wert erscheint,® da fiir sie die Erzielung einer mdglichst hohen Befriedigungs-
quote im Vordergrund steht. Dariiber hinaus kénnen sie am Erhalt der Geschafts-
beziehung interessiert sein. Weiterhin werden vor allem an den Rechtstréger ge-
bundene Lizenzen oder Betriebskonzessionen als Motive fiir eine Reorganisation
des Rechtstrigers anstelle einer iibertragenden Sanierung angefiihrt.” Gerade bei
GroBunternehmen diirfte eine Rolle spielen, dass bei der Wahl der Fortfiihrung
des Rechtstrigers eine kosten- und zeitaufwendige Einzellibertragung aller Ver-
mdgensgegenstinde vermieden wird.® Ebenso kénnen etwaige Verlustvortrige
weiterhin genutzt werden,’” auch wenn durch den Wegfall der Steuerfreiheit
der Sanierungsgewinne seit 01. 01. 1998 dieser Vorteil weitestgehend entwertet
wurde.

Fiir die Anteilseigner stellt sich die Fortfiilhrung des Rechtstragers gegeniiber
der iibertragenden Sanierung vorteilhaft dar, da dieser Weg die Rettung von Teilen
ihres Investments in Aussicht stellt.'” In jedem Fall werden alle Beteiligten eine
Reorganisation des insolventen Rechtstriagers einschlieBlich einer Rechtsformén-
derung nur favorisieren, wenn sie dabei besser stehen als bei einer ordnungsgema-
Ben Zerschlagung.

Allein die Durchfiihrung eines Formwechsels fiihrt aber nicht bereits zur Besei-
tigung der Uberschuldung, sondern kann nur eine sachgerechtere Rechtsform zur

5 Anders als noch der Entwurf der Kommission fiir Insolvenzrecht geht die InsO jedoch
von einer Gleichbehandlung der Erhaltung des Rechtstrigers neben einer libertragenden Sa-
nierung sowie der Liquidation aus, vgl. die Allg. Begr. des RegE, abgedr. in Uhlenbruck,
S. 232.

6 Wutzke, ZinsO 1999, 1; Swoboda, S. 6; Grofs, S. 257.

7 Vgl. Gravenbrucher Kreis, Z1P 1989, 468, 471; Braun/Uhlenbruck, S. 583; Smid/Rat-
tunde, Rn. 82.

8 Grof, S. 421 f.; Smid/ Rattunde, Rn. 82; Schmidt/Uhlenbruck — K. Schmidt, Rn. 816.
9 Braun/Uhlenbruck, S. 656; Krull, S. 84.
10 Vel. Grof, S. 257.
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Erleichterung bzw. Unterstiitzung der Reorganisation schaffen.!' Daher gewinnt
diese Form der Umwandlung vorrangig im Zusammenspiel mit anderen Mafinah-
men an Bedeutung.'? Meist haben die Insolvenzgliubiger durch Verzichte und
Stundungen, die im Insolvenzplan festgelegt werden, maBgeblichen Anteil an der
leistungswirtschaftlichen Sanierung des Rechtstrigers. Dariiber hinaus hangt eine
erfolgreiche Reorganisation oft von der Zufuhr neuen Kapitals ab.'* Auch Insol-
venzgldubiger konnen an der Ubernahme von Gesellschaftsanteilen interessiert
sein, um so am Sanierungserfolg teilzuhaben.'* Neue Investoren werden ihr finan-
zielles Engagement oft davon abhidngig machen, dass mit der Beteiligung keine
personlichen Haftungsrisiken verbunden sind. Eine solche auf die Einlage be-
schrinkte Haftung der Gesellschafter ist aber nur bei Fortfiihrung des Rechtstra-
gers als Kapitalgesellschaft gewéhrleistet. Die zahlreichen durch das UmwG eroff-
neten Spielrdume lassen daher eine Begrenzung des Themas auf ausgewéhlte
Formwechselmdglichkeiten fiir notwendig erscheinen.

Aufgrund der Insolvenzhdufigkeit der GmbH'>, die meist auf zu geringer Eigen-
kapitalausstattung beruht, ist diese Rechtsform als Ausgangspunkt fiir die Unter-
suchung der Umwandlung eines insolventen Rechtstrigers geradezu pridestiniert.
Aktiengesellschaften sind zwar in vergleichbar geringerem Mafle von der Insol-
venz betroffen; doch haben neben dem Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften
zahlreiche Einzelgesetze'® die Rechtsform der Aktiengesellschaft attraktiv erschei-
nen lassen und zu einem starken Anstieg dieser Kapitalgesellschaft gefiihrt.!” Be-
reits die jiingsten Zusammenbriiche von bdrsennotierten Unternehmen am Neuen
Markt deuten auf eine Zunahme der Insolvenzen von Aktiengesellschaften hin.'®
Daher beschrénkt sich die folgende Arbeit auf die Untersuchung der in der Praxis
relevanten Falle des Formwechsels einer insolventen GmbH in eine Aktiengesell-
schaft sowie einer insolventen Aktiengesellschaft in die Rechtsform einer GmbH.

11 Limmer, Kolner Schrift, S. 1219, 1243; Gottwald, KTS 1984, 1, 15; Heckschen, FS Wid-
mann, S. 31, 40.

12 Schmidt/ Uhlenbruck — K. Schmidt, Rn. 252 f.
13 K. Schmidt, ZGR 1986, 187, 197 f.; Krull, S. 27 ff.
14 Vel. Buchalik, NZ1 2000, 294, 300; zu weiteren Beweggriinden Grof, S. 107.

15 Von 32.278 Unternehmensinsolvenzen 2001 entfielen auf Unternehmen in der Rechts-
form der GmbH 17.857 Insolvenzen, das sind 55% aller Unternehmensinsolvenzen, vgl.
Nachweis in Statistisches Jahrbuch 2002, S. 136.

16 Vgl. Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmen (KonTraG), Kapitalauf-
nahmeerleichterungsgesetz (KapAEG), das Dritte Finanzmarktforderungsgesetz, Handels-
rechtsreformgesetz (HRefG), Namensaktiengesetz (NaStraG).

17 Nach Feststellungen der Deutschen Bundesbank hat sich die Zahl der Aktiengesell-
schaften von Ende 1999 von 7.375 bis Juni 2002 auf 14.304 erhoht, vgl. Nachweise in AG-
Report 2002, S. R 424; Jiger, NZG 1999, 238 ff.

18 Im Jahr 1998 wurde tiber das Vermdgen von 79 Aktiengesellschaften ein Insolvenzver-

fahren er6ffnet, im Jahr 2001 bereits liber das Vermdgen von 442 Aktiengesellschaften, vgl.
Statistisches Jahrbuch 2001, S. 140 sowie Statistisches Jahrbuch 2002, S. 136.



