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Wir hoffen, dass Sie gut erholt aus dem Jahresurlanb zuriickgekebrt sind.
Ste werden es brauchen, ...

... denn die Anfang des Jahres noch hinter die wirtschaftliche Entwicklung gesetzten
Fragezeichen konnen wir nun getrost durch Ausrufezeichen ersetzen. Die wirtschaftliche Entwick-
lung wird mit ziemlicher Sicherbeit nach unten zeigen — alle wichtigen Wirtschaftsindizes fallen
derzeit auf Tiefstwerte, die seit Jahren nicht erreicht wurden. Dies liegt natiirlich auch an den
Auswirkungen der Subprime Krise, die sich mittlerweile zu einer veritablen Finanzkrise entwickelt
hat. Es liegt aber auch an den Preisschiiben fiir Robstoffe, selbst wenn da jetzt einige Blasen
geplatzt sind.

Auch in dieser sich entwickelnden Krise wird es wieder Branchen geben, die besonders
betroffen sind. Nach derzeitiger Sicht sind das der Einzelhandel (Webmeyer, SinnLeffers, Hertie),
Automobilindustrie und Krankenhduser, um nur einige Bereiche zu nennen. Mit der letzt-
genannten Branche beschiftigt sich exemplarisch RA und FAInsR Tilo Kolb in dieser Ausgabe.

Wie immer wiinschen wir dem geneigten Leser eine angenehme Lektiire.

Mit freundlichen Griifsen

Dr. Volker Beissenhirtz, Rechtsanwalt
Dr. Peter de Bra, Rechtsanwalt
Schultze & Braun GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft

Hinweis in eigener Sache:

Der néchste Jour Fixe findet am Freitag,
den 14.11.2008, ab 16.00 Uhr zum Thema
.Kriminalinsolvenzen, Sachverhaltsermittlungen
und Anspruchsverfolgung” in unserem Berliner
Biiro statt. Sollten Sie Interesse an der
Teilnahme haben, so kdnnen Sie sich gerne an
Frau Kriebel unter mkriebel @ schubra.de wenden.

Themen dieser Ausgabe:

Uberschuldung durch Risikoriickstellungen
Beihilfen in der Insolvenz
Krankenhduser in der Krise

Honorarsicherung in der Insolvenz — Risikominimierung fiir Krisenberater

Pl BN e

Newsticker
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1. Uberschuldung durch
Risikoriickstellungen

Nicht selten werden Unternehmen mit fir sie teilweise
unvorhergesehenen Forderungen konfrontiert, so z.B. im
Rahmen von Produkthaftungsprozessen. Diese Forderungen
konnen, wenn sie tatsichlich bestehen, das betroffene Unter-
nehmen in die Krise treiben. Die Frage, ob und in welchem
Umfang bereits Risiken der Inanspruchnahme in einem Uber-
schuldungsstatus zu beriicksichtigen sind, ist umstritten. Zwar
sind handelsbilanzrechtlich fir ungewisse Verbindlichkeiten
Riickstellungen zu bilden, nach einer Ansicht gilt dieser
Grundsatz der Bilanzvorsicht fiir einen Uberschuldungsstatus
allerdings nicht. Deswegen sei es gerechtfertigt, von einer
Passivierung der entsprechenden Riickstellung abzusehen,
wenn hiervon die Notwendigkeit der Insolvenzantragstellung
abhing und z.B. ein Prozess durchaus Chancen hat, vom
Schuldnerunternehmen gewonnen zu werden.

Demgegeniiber geht eine andere Ansicht davon aus, dass
Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten entweder aus
der Handelsbilanz in den Uberschuldungsstatus zu iiberneh-
men oder neu zu bilden seien, wenn dies in der Handels-
bilanz hinterlassen worden ist. Besteht die Ungewissheit dem
Grunde nach, d.h. steht nicht eindeutig fest, ob die Verbind-
lichkeit besteht, so gebietet es der Grundsatz der Bilanzvor-
sicht und der Gldubigerschutz die Verbindlichkeit zu passivie-
ren, wenn mit einer Inanspruchnahme zu rechnen ist. Glei-
ches gelte, wenn sich die Ungewissheit lediglich auf die Hohe
der Verbindlichkeit bezieht.

Nach einer weiteren Ansicht sind streitige Verbind-
lichkeiten im Uberschuldungsstatus grundsitzlich zu passivie-
ren. Eine Ausnahme soll jedoch dann gelten, wenn die bestrit-
tene Forderung noch der gerichtlichen Klirung bedarf oder
wenn iber sie noch nicht rechtskriftig entschieden worden ist
und der Geschiftsfiihrer mit guten Griinden annehmen kann,
dass die Verbindlichkeit nicht besteht.

Obergerichtliche Rechtsprechung zu dieser Frage ist
nicht ersichtlich; lediglich ein Urteil des AG Hamburg setzt
sich mit dieser Thematik auseinander.

Danach sind im Uberschuldungsstatus Riickstellungen
fur einen drohenden Prozessverlust zu bilden und zwar in
Hohe des im nachteiligsten Fall zu erwartenden Betrages.
Hierbei war zu beriicksichtigen, dass der Insolvenzschuldner
schon in einem Berufungsverfahren vor dem OLG verurteilt
worden war und die Erfolgsaussichten der Revision als nicht
sehr hoch eingestuft wurden. Im Ergebnis fithrte diese dazu,
dass entsprechend der Erfolgsaussichten der Revision zumin-
dest 95% der streitgegenstindlichen Verbindlichkeit anzuset-
zen waren. Auch dieser Ansatz fithrte zur Uberschuldung der
Gesellschaft.

Praxishinweis:

Angesichts der vom AG Hamburg aufgestellten Kriterien soll-
te die eine mogliche Antragspflicht priifende Geschiftsleitung
von einem prozessfilhrenden Anwalt eine dezidierte Risiko-
einschitzung beziiglich des Prozesses anfordern, um
Haftungsrisiken zu vermeiden.

AG Hamburg, Beschl. v. 20.08.2004 — 67a 346/04

Rechtsanwalt
Dr. Volker Beissenhirtz, LLM
Berlin

Kontakt: VBeissenhirtz @schubra.de

2. Beihilfen in der Insolvenz

In Anbetracht der jingsten Rechtsprechung des BGH
stellt sich mehr denn je die Frage, welche Risiken aus dem
Kauf insolventer Unternehmen und Unternehmensteile fol-
gen, wenn diese rechtswidrige staatliche Beihilfen erhalten

haben.

Der Begriff Beihilfen umfasst nach Art. 87 EGV eine
Vielzahl von Begiinstigungen fiir das betroffene Unterneh-
men. Dazu zihlen verbilligte Kredite, Steuerermifiigungen,
ermif3igte oder erlassene Betrige, Forderungsverzicht, Verlust-
ibernahmen, Beteiligungen sowie Biirgschaften und auch
staatliche Ausfallbiirgschaften.

Fur die Gewihrung von Beihilfen besteht eine grundsitz-
liche Notifizierungspflicht vor der europiischen Kommission.
Die Missachtung dieser Pflicht und eine Gewihrung der
Beihilfe vor bewilligender Genehmigungsentscheidung der
Kommission verstof8t gegen das Europarecht.

Die Folge dieser Verstofle gegen den freien Wettbewerb
ist in Anwendung der Rechtsprechung des EuGH denkbar
einfach: Der Mitgliedsstaat ist zur vollstindigen Riickforde-
rung seiner rechtswidrig geleisteten Beihilfen verpflichtet.

Im Fall der Insolvenz des subventionierten Unterneh-
mens ergeben sich jedoch einige Besonderheiten: Seit der
Einfithrung der Insolvenzordnung (InsO) 1999 sind etwaige
Riickforderungsanspriiche staatlicher Beihilfegeber als einfa-
che Insolvenzforderung gemifl § 38 InsO anzusehen. Dem
staatliche Beihilfegeber ist nach jingster Rechtsprechung des
BGH nunmehr die Moglichkeit verwehrt, seine durch Riick-
forderungsentscheidung der Kommission geltend zu machen-
den Forderungen, also die gewidhrte Beihilfe, in der Krise des
Unternehmens stehen zu lassen. Die Anwendung der Regeln
tber den Eigenkapitalersatz nach §§ 32a, 32b GmbHG und
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damit die Einordnung als nachrangige Forderung gemifl
§ 39 Abs.1 Nr.5 InsO widerspricht hier den europarechtlichen
Vorgaben. Der Mitgliedsstaat ist verpflichtet, alle Mafnah-
men zu ergreifen, solche europarechtswidrigen Beihilfen

zuriickzufordern. Entgegenstehendes nationales Recht (§§ 32a
ff. GmbHG) ist unbeachtlich, soweit es die Vollstreckung der
Kommissionsentscheidung verhindert und die Wiederherstel-
lung des Wettbewerbes erschwert. Befindet sich das Unter-
nehmen in der Insolvenz, erfillt der Mitgliedsstaat seine Ver-
pflichtung, wenn er die Riickforderungsanspriiche im Insol-
venzverfahren zur Tabelle anmeldet.

In der Praxis ergeben sich daraus fir den Kiufer eines
insolventen Unternehmens betrichtliche Risiken: Bei Gewih-
rung europarechtswidriger Beihilfen an ein insolventes Unter-
nehmen, bestehen die Riickforderungsanspriiche des Beihilfe-
gebers gegen dieses Unternehmen fort. Dies gilt auch im Fall
einer VeriuBerung des gesamten insolventen Unternehmens
bzw. von Teilen des Unternehmens gegentiber dem Erwerber,
soweit der Erwerb nicht zu marktiiblichen Preisen erfolgte,
was bei dem Verkauf insolventer Unternehmer oder dessen
Teile jedoch regelmiflig auf Grund der Krisenlage nicht der
Fall ist.

Praxishinweis:

Festzuhalten ist, dass der Kauf insolventer Unternehmen oder
von Teilen hiervon eine genaue Uberpriifung hinsichtlich ggfs.
rechtswidrig geleisteter Beihilfen erfordert. Dies gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass die Kommission verpflichtet
ist jedem diesbeziiglichen Hinweis nachzugehen. Allein das
dadurch verursachte Auskunftsersuchen an Bund, Linder und
Forderbanken kann den Betrieb des Unternehmens erheblich
beeintrichtigen sowie dazu fiihren, dass laufende Antrige auf
Zuschiisse bzw. Ausfallbiirgschaften bis zur Aufklirung auf
»Eis gelegt werden.

BGH Urt. v. 05.07.2007 - IX ZR 221/05
EuGH, Urt. v. 29.04.2004 - Rs C 277/00

Referendar

Christian Bodler

Berlin

Kontakt: CBodler @schubra.de

3. Krankenhduser in der Krise

Die aktuelle Gesetzeslage zur Investitionsfinanzierung
(Duale Krankenhausfinanzierung) und deren Realisierungs-
bedingungen haben fiir die Finanzsituation und die Zukunfts-
fahigkeit der Krankenhiuser erhebliche Auswirkungen.

Zum einen fihrt die angespannte Haushaltslage vieler
Bundeslinder zu einer geringeren Zahlungswilligkeit in der
dualen Finanzierung der Krankenhduser. Zum anderen fithren

Sanierung & Insolvenz 111/2008 3

deutliche Personal- und Sachkostensteigerungen in Verbin-
dung mit der restriktiven Preisbegrenzung der Krankenhaus-
leistungen zu der Gefahr, dass die Krankenhiuser die erforder-
lichen Leistungen am Patienten nicht mehr qualititsgerecht
und kostendeckend erbringen konnen. Die Gewihr einer
leistungsfahigen und wirtschaftlichen Behandlung des Ver-
sicherten ist aber nach einer Entscheidung des Bundessozial-
gerichtes vom 28.07.2008 Voraussetzung fiir den Anspruch
auf Zulassung als Vertragskrankenhaus. Die Erfillung dieser
Zulassungsbedingungen ist damit elementare Grundlage fiir
das Bestehen des Krankenhauses.

Dariiber hinaus wird das Ende der Konvergenzphase zum
Jahresende 2008 und die vollstindige Einfithrung des Fallpau-
schalengesetzes zum 01.01.2009 (DRGs) die Krankenhiuser
noch stirker zu einer zunehmend betriebswirtschaftlich
gesteuerten Leistungserbringung zwingen.

Soweit in den RWI-Rating-Reports 2007 fiir Krankenhiu-
ser von Insolvenz-Gefahren die Rede ist, hat dies auch in
erheblichem Maf3e mit der unzureichenden Finanzierung von
Investitionserfordernissen zu tun. Losungsansitze zur Ver-
besserung der Finanzierung, etwa durch die Einfithrung einer
leistungsbezogene Pauschalférderung, befinden sich derzeit
erst in der Diskussionsphase.

In diesem Spannungsfeld zwischen Kosten, Erlosen und
Existenzgefahren werden die Krankenhiuser bestehen
miissen. Voraussetzung fiir ein erfolgreiches Meistern dieser
Herausforderung wird das rechtzeitige Erkennen einer Krise
durch die Klinikleitung und das Entwickeln einer zielfithren-
den Strategie sein, zu der auch das bewusste Einbeziehen
eines Insolvenzplanverfahrens gehoren kann.

Im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens 1.S.d. §§ 217
ff. InsO besteht die Chance zur Sanierung und damit zum
Fortbestand des Krankenhauses. Dabei werden die Gliubiger
im Gegensatz zur Regelabwicklung eines Insolvenzverfahrens
in das Verfahren und in die notwendigen Sanierungsmafinah-
men eingebunden und koénnen so eine Regelung zum Erhalt
der schuldnerischen Gesellschaft treffen. Sie einigen sich auf
der Grundlage des Insolvenzplanes mit dem insolventen
Krankenhaus bzw. dessen Rechtstriger auf eine quotale Ablo-
sung der Verbindlichkeiten. Dies hat die Beseitigung der
Insolvenzgriinde zur Folge und sichert damit den Fortbestand
der schuldnerischen Gesellschaft.

Der Erhalt des Unternehmens ist auch ein wesentliches
Ziel der Insolvenzordnung, § 1 InsO. Sie bietet im Zusam-
menhang mit dem Insolvenzplan auch die Moglichkeit der
Eigenverwaltung gemifl §§ 270 ff. InsO, bei der nach Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens kein Insolvenzverwalter
bestellt, sondern der amtierenden Geschiftsfithrung nur ein
Sachwalter zur Seite gestellt wird.
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Die Sanierung eines insolventen Krankenhauses im Insol-
venzplanverfahren ist eine erfolgversprechende Moglichkeit,
das Verfahren in kurzer Zeit auf einer wirtschaftlich gesunde-
ten Basis zu verlassen und kiinftig kostendeckend leistungs-
gerechte Behandlungen am Patienten bzw. Versicherten
erbringen zu kdnnen.

BSG, Urt. v. 28.7.2008 - B 1 KR 5/08 R

Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Insolvenzrecht
Tilo Kolb

Leipzig

Kontakt: TKolb @schubra.de

4. Honorarsicherung in der
Insolvenz - Risikominimierung
fur Krisenberater

Die Insolvenz eines Unternehmens betrifft nicht nur das
zahlungsunfihige Unternehmen selbst, sondern auch seine
Geschiftspartner. Aus dieser Problematik ergibt sich ein
erhebliches Honorarrisiko fiir den in der Krisenlage titigen
Berater. Damit die Beratung kein unberechenbares Wagnis
wird, sollten einige wesentliche Grundsitze beachtet werden.

Wird ein Dienstvertrag abgeschlossen, ist die Vergiitung
grundsitzlich erst nach Beendigung der Titigkeit fillig. Fillt
das kriselnde Unternehmen jedoch noch vor Abschluss der
Beratung in die Insolvenz, ist der berufene Insolvenzverwalter
befugt zu wihlen, ob er den Vertrag fortfithren oder beenden
will. Insbesondere bei sog. ,Krisenberatern® wird er zumeist
dieses Wahlrecht dahingehend ausiiben, dass der Vertrag
beendet wird. Die Honorarforderung wird somit zur Insol-
venzforderung. Erfahrungsgemifl bedeutet dies in den mei-
sten Fillen, dass ein Grofiteil der Forderung an das beratene
Unternehmen abgeschrieben werden muss.

Auch der Umstand, dass die Tatigkeit vor dem Fall in die
Insolvenz honoriert wurde, fithrt nicht zwangsliufig dazu,
dass das Honorar sicher ist. Der Insolvenzverwalter hat das
Recht, unter bestimmten Umstidnden die Zahlung des Hono-
rars anzufechten. Im Gegenzug erhilt der Berater eine wert-
lose Insolvenzforderung.

Um diesen beiden Szenarien zu entgehen, wihlen viele
Berater die Moglichkeit der Vorschusszahlung. Diese Maf3-
nahme allein ist jedoch nicht zielfithrend. Ein Insolvenzver-
walter ist auch berechtigt, die Vereinbarung einer Vorschuss-
zahlung anzufechten. Dies fithrt zu der zuvor beschriebenen
Rechtsfolge.

Der Verlust des Honorars kann jedoch vermieden wer-
den, wenn die Titigkeit nach den Regeln des Bargeschiftes
ausgeiibt und vergiitet wird. Die Grundsitze des Bargeschiftes
besagen stark vereinfacht, dass wenn einem Unternehmen
durch einen Vertrag eine Leistung durch das spiter in die
Insolvenz gefallene Unternehmen dann nicht anfechtbar ist,
wenn ithm zeitgleich eine wirtschaftlich gleichwertige Gegen-
leistung zugeflossen ist.

Bei einem Vertrag tiber Beratungsleistung sind die folgen-
den Vorraussetzungen zu erfiillen, um das Risiko der Anfecht-
barkeit der Honorarleistung zu minimieren: Die Leistung
muss flir einen einheitlichen Lebenssachverhalt im Voraus
und in einem engen zeitlichen Rahmen bezahlt werden.

Dazu muss fur jeden Lebenssachverhalt eine gesonderte
Vereinbarung geschlossen werden. Ferner sollte vertraglich
vereinbart sein, dass Vorschisse gefordert werden koénnen.
Wann ein enger zeitlicher Rahmen zwischen Titigkeit und
Vergiitung vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalles. Als Ansatz-
punkt kann eine Entscheidung des BGH fiir Anwaltsforderun-
gen dienen. Demnach kénnen Vertrige uber Vorschusszah-
lungen dann nicht angefochten werden, wenn diese fiir eine
Beratungsleistung gezahlt wird, die innerhalb von dreiflig
Tagen erbracht werden soll.

Im Ergebnis ist fir die Anfechtbarkeit auch nicht zwangs-
ldufig der Erfolg der Titigkeit entscheidend. Wichtig ist viel-
mehr, dass nach anerkannten Regeln gearbeitet wird. So sollte
ein Sanierungsberater als erstes die wirtschaftliche Lage priifen
und, sofern notwendig, ein Sanierungskonzept nach allgemein
anerkannten Regeln erstellen. Denn auch bei gescheiterten
Sanierungsbemithungen kann im Einzelfall die Honorarforde-
rung wirtschaftlich gleichwertig sein, wenn die Sanierungsbemii-
hung ernsthaft und nicht von vornherein aussichtslos erscheint.

Praxishinweis:

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass die Beratung eines
Unternehmens in der Krise ein Risiko darstellt, welches durch
konsequente Vorsorge minimiert werden kann.

BGH, Urt. v. 18.07.2002 - IX ZR 480/00

BGH, Urt. v. 13.04.2006 - IX ZR 15805

BGH, Urt. v. 06.12.2007 - IX ZR 113/06

OLG Braunschweig, Urt. v. 04.08.2005 - 8 U 177/04
OLG Kéln, Urt. v. 30.11.2000 — 18 U 147/00

Rechtsanwalt

Dr. Volker Beissenhirtz, LLM
Berlin

Kontakt: VBeissenhirtz @ schubra.de

Referendar

Michael Lissat

Berlin

Kontakt: MLissat @schubra.de




5. Newsticke

1. Bei nachgewiesener Zahlungsunfihigkeit einer
GmbH ist Erkennbarkeit der Konkursreife fiir den
Geschiftsfithrer zu vermuten.

OLG Miinchen, Urt. v. 28.11.2007 — 7 U 5444/05

2. Verdeckte gemischte Sacheinlage

1. Eine verdeckte gemischte Sacheinlage (vgl. BGH wv.
09.07.2007, II ZR 62/06, BGHZ 173, 145, DStR 2007, 1830,
Lurgi) liegt auch dann vor, wenn eine insolvente Gesellschaft
sich zum Zweck ihrer ,lbertragenden Sanierung® an dem
erhohten Kapital einer Aktiengesellschaft als Auffanggesell-
schaft mit dem Ziel beteiligt, dass diese ihre Aktiva und Passiva
ibernimmt. Das gilt auch dann, wenn die Aktiengesellschaft
ein Nachgriindungsverfahren (§ 52 AktG) durchfiihrt.

2. Das gemif3 § 183 Abs. 2 Satz 1 AktG unwirksame Aus-
tauschgeschift ist, soweit nicht dingliche Anspriiche eingrei-
fen, nach Bereicherungsrecht (§§ 812, 818 BGB) unter
Anwendung der Saldotheorie riickabzuwickeln. Die §§ 57, 62
AktG sind hier nicht anwendbar (vgl. BGH v. 09.07.2007,
IT ZR 62/06, a. a. O.). Unberiihrt bleibt der Anspruch der AG
auf (erneute) Zahlung des Ausgabebetrages der Aktien (§ 183
Abs. 2 Satz 3 AktG).

3. Schuldhaft handelnde Verwaltungsmitglieder der Auf-
fang-AG haften ggf. gemifl §§ 93 Abs. 2 116 AktG fur eine
etwaige Schadensdifferenz zwischen den iibernommenen
Aktiva und den Passiva sowie gemifl § 93 Abs. 3 Nr. 4, § 116
AktG fir die nicht wirksam erbrachte Einlage.

BGH, Urt. und Teilversdéumnisurt. v. 18.02.2008 - II ZR
132/06 (Rheinmdive)
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