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Liebe Geschéftsfreunde,

das Thema ,,Insolvenz* ist mittlerweile
nicht immer nur negativ besetzt. Viel
héufiger horen und lesen wir in letzter
Zeit, dass trotz einer solchen ,,Katas-
trophe* die Welt nicht untergeht —
wenn eine Struktur die Insolvenz be-
herrscht. Wird die ganze Kraft des Un-
ternehmens auf die Wiederherstellung
und Steigerung der Wettbewerbsfi-
higkeit gelegt, erhilt das Unternehmen
wertvollen Handlungsspielraum zuriick.

Strukturierte Insolvenz kann ein Mittel
sein, Unternehmen auf gesunder Basis
und ohne schwierige Prozesse zu
erhalten und gesund fortzufiihren. In
zwei Case-Studies zeigen wir, dass mit
strategisch sinnvollen Konzepten eine
langfristige Erhaltung des Geschafts-
betriebs moglich ist, ohne ein finan-
zielles Desaster zu erleben.

Wie hat sich ein Geschiiftsfiihrer oder
Vorstand vor der Insolvenz bei der Ab-
fiihrung von Sozialversicherungsbei-
tragen zu verhalten? Ein neues BGH
Urteil klért bislang hochst umstrittene
Fille.

Und wie immer ,,Aktuelles aus unse-
rer Berufspraxis fiir Sie zum Stobern.

Thre CMS AG

- Unternehmenssanierung durch die
Strukturierte Insolvenz

Die Insolvenz hat sich mittlerweile als
erfolgreiches Sanierungsinstrument erwie-
sen. Spektakulidre Fille, wie die Insolven-
zen von Babcock Borsig, Ihr Platz,
Grundig oder jiingst der Fall der Pin AG
haben der breiten Offentlichkeit gezeigt,
dass die Insolvenzordnung die Sanierung
von Unternehmen ermdoglicht. Bei richti-
ger Handhabung kann die Insolvenz eine
Chance fiir einen nachhaltigen Restart aus
der Krise heraus sein.

In unserer Beratungspraxis sehen wir
regelmiBig, dass allein der Insolvenz-
antrag noch nicht den Sanierungserfolg
sichert. Zu viele Faktoren bestimmen den

Probleme bei der Umsetzung von
(Insolvenz)-Sanierungen

Allerdings ist die Insolvenzordnung kein
Allheilmittel zur Unternehmenssanierung.
Zu vielfiltig sind im Einzelfall die Pro-
bleme, die einer Sanierung im Weg stehen.
In erster Linie ist immer noch die Auswahl
eines geeigneten Insolvenzverwalters zu
nennen. Der Verwalter ist die Schaltstelle
fiir den weiteren Verlauf des Verfahrens.
Neben der Person des Verwalters selbst ist
auch sein Back-Office von Bedeutung.
Zentral ist hier, wie professionell die mit
der Betriebsfortfithrung befasste Mann-
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len hierzu auch Arbeitsvertrige. Dies ist
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schaft arbeitet. Ohne entsprechende Un-
terstiitzung konnen gerade groBere Ver-
fahren gar nicht bewiltigt werden. Verfiigt
der Verwalter nicht iiber diese Expertise
bzw. eine gut organisierte Mannschaft,
riickt die Sanierung in weite Ferne.

Weiterhin ist die Insolvenz an sich (immer
noch) ein Sanierungshemmnis. Insolvenz
bedeutet hidufig den Abbruch von
Geschiftsbeziehungen, da die Geschiifts-
partner mit einem ,,Insolvenzreflex* rea-
gieren. Lieferanten stellen die Belieferung
ein, Leasinggeber fordern ihre Gegen-
stinde zuriick, Franchisepartner kiindigen




die Geschiftsbeziehung. Das fiihrt oft
dazu, dass der Betriebsablauf mit Antrag-
stellung, zumindest fiir einige Tage, zum
Erliegen kommt. Nur einem geschickten
Verwalter gelingt es, Vertrauen zu schaf-
fen und so den Geschiftsbetrieb weiter
aufrecht zu erhalten.

Haéufig fehlt es aber auch im Unternehmen
an der Motivation, trotz Insolvenz den
Turnaround zu schaffen. Die Lohne sind
oft riickstidndig und die Mitarbeiter fru-
striert, aufgrund mangelnder Liquiditét
sind die Leistungsbeziehungen nachhaltig
gestort und das Management ist durch
hektische und letztlich gescheiterte Sanie-
rungsbemiihungen zusitzlich geschwicht.

Erfolgsfaktoren fiir die Strukturierte
Insolvenz

Eine Unternehmenssanierung durch eine
Strukturierte Insolvenz setzt bereits beim
Erarbeiten des Sanierungskonzepts an.
Kommt man nach eingehender Analyse
(Sanierungs-Due-Diligence) zu dem Er-
gebnis, dass das Unternehmen im Kern
fortfiihrungsfihig und -wiirdig ist, stellt
sich die Frage nach dem richtigen Sanie-
rungsweg. Dabei ist die auBergerichtliche
Sanierung eine gleichwertige Alternative
zur Sanierung mittels Insolvenz(plan)-
verfahren. Samtliche Sanierungsoptionen
sind im Konzept konkret zu bewerten und
in der Planung abzubilden.

Scheitert der aufBerinsolvenzliche Sanie-
rungsversuch, ist die Option der Struktu-
rierten Insolvenz zu verfolgen. Im Sa-

nierungskonzept wird dazu zunichst das
Idealunternehmen definiert. Es wird in
einem umfassenden Businessplan abge-
bildet, der eine Ubersicht iiber die GuV-,
Bilanz- und Liquiditédtsentwicklung gibt.
Der Business-Plan der Idealgesellschaft
ist das Leitbild, zu dem das Unternchmen
nach der Sanierung hinentwickelt werden
soll. Der konkrete Sanierungsweg, sei es
im Weg des Insolvenzplans oder als Auf-
fanggesellschaft, ist dabei zunéchst zweit-
rangig (siehe Grafik Seite 1).

Zur Strukturierten Insolvenz gehort wei-
terhin eine Planung, wie der Weg vom Ist-
Zustand zur Idealgesellschaft vollzogen
werden soll. In zeitlicher Hinsicht umfasst
dies zunidchst den Zeitraum der vorléufi-
gen Verwaltung. Hier gilt es, auch zur
Planungssteuerung des Verwalters, ein
aussagekriftiges Controlling vorzuberei-
ten. Insolvenzbedingte Besonderheiten,
wie die Ubernahme der Personalkosten
durch die Bundesagentur fiir Arbeit im
Wege der Insolvenzgeldfinanzierung, der
Wegfall von Zahlungen aus einzelnen
Dauerschuldverhiltnissen, von Abschrei-
bungen, Kreditzinsen und dhnlichem sind
dabei zu beriicksichtigen. Ferner sind die
notwendigen Sanierungsschritte (Maf-
nahmen zur Kostensenkung, Standort-
verlagerungen, strukturelle Anderungen
etc.) aufzufiihren. Dabei sind die (erleich-
terten) Sanierungsmoglichkeiten, die die
Insolvenzordnung bietet, einzubinden und
planvoll zu gestalten.

Ohne ein strukturiertes Sanierungskon-
zept besteht die Gefahr, dass der Ge-
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schiftsbetrieb mit Antragstellung zu-
nidchst ziel- und planlos weiterlauft.
Ergebnis ist, dass der (vorldufige) Insol-
venzverwalter wegen Masse schmélern-
der Verluste den Geschiiftsbetrieb abseh-
bar einstellt. Eine Sanierung kommt dann
nicht mehr in Frage. Ein strukturiertes
Sanierungskonzept schafft die Grundlage
dafiir, dass der Unternehmer Einfluss auf
den weiteren Verlauf des Insolvenzverfah-
rens behilt und simtliche Sanierungsmog-
lichkeiten ausgeschopft werden.

Fazit

Die Strukturierte Insolvenz ist mehr als
die Folge eines Insolvenzantrags. Sie ist
eine Option fiir eine nachhaltige Unter-
nehmenssanierung und bietet die Chance
fiir einen echten Restart von Unterneh-
men. Erforderlich ist, dass sich die
Unternehmen und die Unternehmer be-
reits im Rahmen einer aufergerichtlichen
Sanierung mit dem Thema auseinander-
setzen. Externes Know-how sollte dabei
hinzugezogen werden. Erfolgreiche Sa-
nierer haben die Strukturierte Insolvenz
im Programm und
beherrschen das The-
ma nicht nur in Theo-
rie, sondern auch in
Praxis.

Dr. Stefan Weniger
Partner und Vorstand der
CMS AG
stefan.weniger@cms-ag.de

Case-Study 1 | Vorbereitung einer Strukturierten Insolvenz im Einzelhandel

Im Mai wird die CMS AG von einer
Einzelhandelskette angesprochen, die sich
aktuell in wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten befindet. Zum Konzern gehren
24 Gesellschaften und etwa 200 Filialen in
Europa. Insgesamt erwirtschaftet diese mit

e

ca. 8.000 Mitarbeitern einen Umsatz von
ca. € 500 Mio. Die Gesellschafterin fiihrt
zu diesem Zeitpunkt Verkaufsgespriche.
Fiir den Fall des Scheiterns wird die
Sanierung mittels eines Insolvenz(plan)-
verfahrens in Erwégung gezogen. Die
CMS AG hat die Aufgabe, ein mogliches
Insolvenzverfahren in betriebswirtschaftli-
cher Hinsicht zu strukturieren.

Die Analyse der wirtschaftlichen Aus-
gangslage ergibt, dass der Konzern spite-
stens im Juni zahlungsunfihig sein wird.
Vor diesem Hintergrund verbleiben zwei
Monate Zeit, um die Verkaufsverhand-
lungen abzuschlieen.

Im April erarbeitet die
CMS AG den Sanie-
rungs-Businessplan.
Hierbei wird von fol-
genden Annahmen aus-
gegangen: Der Ge-
schiftsbetrieb wird
vollumfanglich  mit
samtlichen ca. 200
Filialen im voraussicht-
lichen  Insolvenzan-
tragsverfahren Juni bis
August aufrechterhal-
ten. Nach Verfahrens-
eroffnung sollen ca. 50

unrentable Filialen
| geschlossen  werden.
Die restlichen 150

Filialen werden fortge-
fiihrt. Operative Maf-
nahmen zur Leistungs-

- und  Effizienzsteige-
rung, die zuvor von einer auf den
Einzelhandel spezialisierten Unterneh-
mensberatung erarbeitet wurden, werden
umgesetzt. Mithilfe des Insolvenz-
verfahrens konnen die geplanten Personal-
malnahmen dargestellt werden. Weiterhin
bietet das Insolvenzrecht die Moglichkeit,
Mietvertrage an den Schliefungsstandor-
ten kurzfristig zu beenden.

Ausweislich der Geschiftsplanung fiir das
voraussichtliche Antragsverfahren ergibt
sich ein erheblicher GuV- sowie Liquidi-
tits- Uberschuss. Der Grund hierfiir ist das
Weihnachtsgeschift, das zu einem erhebli-
chen Umsatz fiihrt. Allerdings ergibt sich
hieraus auch das Problem, die Waren-
bestinde unter Insolvenz(antrags)beding-
ungen vorzufinanzieren. Nach den Pla-
nungsrechnungen besteht ein Vorfinan-
zierungsbedarf in zweistelliger Millionen-
hohe.

Im Mai wird das Sanierungskonzept der
CMS AG mit der Gesellschafterin bespro-
chen. Parallel laufen die Verhandlungen
mit der Investorengruppe weiter. Die
Gesellschafterin wird von dem Sanie-
rungskonzept im Insolvenz(plan)verfahren
iiberzeugt und sagt einen Massekredit zur
Vorfinanzierung des Warenbestandes in
erforderlicher Hohe zu. Damit sind samtli-
che Voraussetzungen fiir ,,Plan B* erfiillt.
Zum Ende Mai bereitet die CMS AG ein
wochenweises Controlling unter Insol-
venzantragsbedingungen vor. Die notwen-
digen Vorbereitungen fiir die Insol-
venzantragsstellung werden getroffen.

Im Juni werden die Verhandlungen mit
dem Kiufer erfolgreich abgeschlossen.
Hierbei hat sich gezeigt, dass eine liicken-
lose Vorbereitung und Vorstrukturierung
des Insolvenzverfahrens die Verhand-
lungsposition des Verkdufers gestirkt hat.
Im Ergebnis konnte der Kaufpreis deutlich
erhoht werden. Durch die Ubernahme
wurde das Insolvenzverfahren vermieden.




Case-Study 2

Strukturierte Insolvenz fiir Unternehmen im Gebiudemanagement

Im August wird die CMS AG von einem
langjdhrigen Kunden mit der folgenden
Fragestellung angesprochen:

Der Kunde beabsichtigt, einen Wett-
bewerber zu iibernehmen. Es besteht das
Problem, dass dieses Unternehmen gegen-
wartig unter erheblichen Altlasten leidet.
Gemeinsam mit dem Verkéufer wird iiber-
legt, ob moglicherweise die Ubernahme
aus einem Insolvenzverfahren eine sinn-
volle Alternative sein kann.

Die CMS AG erstellt daraufhin im Auftrag
des Zielunternehmers innerhalb weniger
Tage einen Bericht iiber die Kapital- und
Liquidititssituation der Gesellschaft. In
diesem Bericht kommt die CMS AG zu
dem Ergebnis, dass erhebliche Mittel
erforderlich sind, um den Geschiéftsbetrieb
auferhalb eines Insolvenzverfahrens zu
stabilisieren.

Gemeinsam mit beiden Parteien wird aus-
fiihrlich iiber die Chancen und Risiken
eines Insolvenzverfahrens und der geplan-
ten Ubernahme aus eben diesem Verfahren
gesprochen. Dabei stellt sich heraus, dass
die Aufrechterhaltung des Geschiftsbe-
triebes zwingende Voraussetzung fiir die
Ubernahme ist. Beide Parteien entscheiden
sich, der CMS AG den Auftrag fiir eine
strukturierte Insolvenzvorbereitung zu
erteilen. Ziel ist es, die Fortfiihrungschan-
cen im Verfahren zu erhdhen.

Dies ist fiir beide Parteien die wesentliche
Voraussetzung, um die Ubertragung des
Geschiftsbetriebes aus dem Insolvenzver-
fahren heraus zu erwigen.

Die CMS AG erstellt daraufhin zwei
Planrechnungen:

* Fiir das Insolvenzantragsverfahren wird
unter den gegebenen Kostenstrukturen,
jedoch unter Beriicksichtigung insol-
venzspezifischer Besonderheiten (Insol-
venzgeld, Abschreibungen, Zinsen), auf
Wochenbasis der laufende Geschiifts-
betrieb abgebildet. Hierfiir wird sowohl
eine Liquiditits- als auch eine Gewinn-
und Verlustplanung erstellt. Diese Plan-
rechnungen dienen dazu, dem vorldufi-
gen Insolvenzverwalter unmittelbar
nach Insolvenzantragstellung darlegen

zu konnen, dass der Geschiftsbetrieb im
Insolvenzantragsverfahren rentabel, d.h.
massemehrend, fortgefiihrt werden
kann.

» Unter Beriicksichtigung gemeinsam mit
der Geschiftsfiihrung erarbeiteter Sa-
nierungsmafnahmen wird ein sanierter
Geschiftsbetrieb (Idealgesellschaft) fiir
den Zeitraum nach Verfahrenseréffnung
abgebildet. Dies dient dazu, dem vor-
laufigen Insolvenzverwalter unmittelbar
nach Antragstellung darstellen zu kon-
nen, dass die Betriebsfortfithrung im
Insolvenzantragsverfahren konkret mit
dem Ziel der iibertragenden Sanierung
durchgefiihrt werden soll.

Gleichzeitig werden im Unternehmen
wesentliche Informationen fiir den vor-
laufigen Insolvenzverwalter zusam-
mengestellt, z.B.:

» Liste der wesentlichen Kunden mit An-
sprechpartnern und Telefonnummern

e Liste der wesentlichen Lieferanten mit
Ansprechpartner und Telefonnummern

e Ubersicht der Dauerschuldverhiltnisse,
die im Insolvenzantragsverfahren weiter-
hin benétigt werden

Ende August wird darauthin der Insol-
venzantrag gestellt.

Der vorldufige Insolvenzverwalter setzt
sich unmittelbar nach seiner Einsetzung
mit der Geschiftsfithrung und der CMS
AG zusammen und erortert die weitere
Vorgehensweise. Nachdem der vorlaufige
Insolvenzverwalter davon iiberzeugt ist,
dass der Geschiftsbetrieb rentabel weiter-
gefiihrt werden kann, beauftragt er die
CMS AG mit dem weiteren Controlling,
um sicherzustellen, dass die geplanten
Ergebnisse auch tatsdchlich umgesetzt
werden.

Im weiteren Verlauf des Insolvenz-
antragsverfahrens stellt die CMS AG den
Kontakt zu dem urspriinglichen Interes-
senten her. Dieser nimmt die Verhand-
lungen mit dem vorldufigen Insolvenz-
verwalter auf und schlieft diese unmittel-
bar vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
erfolgreich ab.

Unmittelbar nach Eroffnung des Insol-
venzverfahrens wird der Geschiftsbetrieb
auf den Investor libertragen.

Im Ergebnis konnte durch die strukturierte
Vorbereitung des Insolvenzverfahrens
dafiir Sorge getragen werden, dass der Ge-
schiftsbetrieb aufrechterhalten werden
konnte. Dies war Voraussetzung fiir das
weitere Interesse des Investors an der
Ubernahme eben dieses Betriebes.

Burkhard Jung

Partner und Vorstands-
vorsitzender der CMS AG
burkhard.jung@cms-ag.de

BGH zur Abfiihrung

von Sozialversiche-
rungsheitragen bei

Insolvenzreife

Juliane Siafarikas -
Partnerin und
Syndikusanwaltin

der CMS AG
juliane.siafarikas@cms-ag.de

Bislang befanden sich
Organmitglieder mit 3 A

der Frage, ob trotz 1 ly

Insolvenzreife der Ge- ﬂ r‘

sellschaft die Arbeit-

nehmeranteile zur Sozialversicherung
sowie Lohnsteuer gezahlt werden sollten,
in einer Pflichtenkollision und damit in
einem Haftungsdilemma. Fiihrten sie die
Beitridge ab, entkamen sie zwar einer
zivilrechtlichen Haftung nach § 823 II
BGB i.V.m. § 266a StGB oder einer
Bestrafung nach § 266a StGB, nicht
jedoch einer zivilrechtlichen Haftung
nach § 64 I GmbHG bzw. § 93 III AktG.
Dies lag an einer Diskrepanz der Rechts-
auffassungen des V. Strafsenats des BGH
zur derjenigen des II. Zivilsenats. Diese
Diskrepanz hat der II. Zivilsenat nun
endlich durch ausdriickliche Aufgabe sei-
ner bisherigen Rechtsprechung zugun-
sten des organschaftlichen Vertreters ge-
16st. Er hat klar gestellt, dass die Abfiih-
rung der Leistungen an die Sozialkassen
(Arbeitnehmeranteile zur Sozialversich-
erung) bzw. an die Fiskalgldubiger
(Lohnsteuer) keinen Verstol gegen die
§§ 64 I GmbHG, 92 III AktG, (mehr)
darstellt und damit keine personliche
Haftung des Vorstands / Geschiftsfiihrers
(mehr) begriindet. Damit ist nunmehr
grundsitzlich die Abfiihrung dieser
Leistungen auch bei Insolvenzreife der
Gesellschaft zu empfehlen. Wird dies
unterlassen, droht eine Strafbarkeit nach
§ 266a StGB.

Dariiber hinaus hat der II. Zivilsenat in
diesem Urteil befunden, dass ein organ-
schaftlicher Vertreter einer Gesellschaft,
der tiber die erforderliche Sachkunde zur
Kldrung der Insolvenzreife des von ihm
geleiteten Unternehmens nicht verfiigt,
seine  Insolvenzantragspflicht nicht
schuldhaft verletzt, wenn er den Rat
eines unabhéngigen, fachlich qualifizier-
ten Berufstragers (hier: Wirtschaftsprii-
fer) einholt, diesen fiir die Beurteilung
vollumfinglich informiert und nach eige-
ner Plausibilititskontrolle der ihm dar-
aufhin erteilten Antwort dem Rat folgt
und von der Stellung eines Insolvenz-
antrags absieht. Zwar fiihrt der BGH
nicht aus, welchen Berufsgruppen ein
solch ,,unabhingiger, fachlich qualifizier-
ter Berufstrager* angehoren konnte. Das
Bundesverwaltungsgericht hat aber be-
reits in einer Entscheidung aus dem Jahr
2004 festgestellt hat, dass auch Unter-
nehmensberater, die mit der Priifung der
Frage, ob eine auflergerichtliche Sanie-
rung eines Unternehmens in Betracht
kommt, beauftragt sind, die rechtliche
Frage nach dem Vorliegen eines
Insolvenzgrundes beantworten diirfen.
Danach kann ein solcher, den organ-
schaftlichen Vertreter entlastender Rat
sicher auch durch entsprechend
qualifizierte Unternehmensberater erteilt
werden.
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