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Das ESUG auf Erfolgskurs - trotz Widerstand

Ein Jahr ESUG, ein Anlass fir das DIAI, die Handlungsempfeh-
lungen zum ESUG aus dem Vorjahr neu aufzulegen und an
die aktuellen Entwicklungen anzupassen. Es waren zwdlf
enorm interessante Monate mit Hohen und Tiefen und einem
neuen Gesetz, das die Erwartungen in weiten Bereichen er-
fullt, in manchen gar ibertroffen hat. Inzwischen haben mehr
als die Halfte der Insolvenzgerichte bereits Erfahrungen mit
ESUG-Verfahren und man erkennt, dass der grundlegende
Paradigmenwechsel mehr und mehr vollzogen wird. Der Schutz
der Glaubigerinteressen liegt im Eigenverwaltungs- wie im
Schutzschirmverfahren nunmehr ausschlieBlich in den Han-
den der Glaubiger und es liegt dann konsequent auch nur an
ihnen die Aufhebung einer angeordneten Eigenverwaltung zu
betreiben, wenn sie Schaden befiirchten. Klagte man friher
uber die Ignoranz der Gerichte, so gilt die Klage nun eher den
Privatbanken, die sich weitgehend einer Mitwirkung entge-
genstellen, wahrend gerade die Sparkassen sowie die Volks-
und Raiffeisenbanken das neue Recht aktiv tragen und auch
als eine gute Mdglichkeit der Kundenbindung ansehen.
Auch die ersten Wochen des Jahres 2013 haben den positi-
ven Trend deutlich bestatigt: Die Eigenverwaltung wird zu-
nehmend angenommen, immer mehr Unternehmen wollen
davon Gebrauch machen. Die weitaus uberwiegende Zahl
der Insolvenzgerichte steht dem Verfahren aufgeschlossen
gegenlber, allerdings formiert sich auch bei einigen Gerich-
ten Widerstand, vielfach gemeinsam mit ortlichen Insolvenz-

verwaltern, die gerne zuriick zu den § =
alten Zeiten mdchten, als man sich _ /
noch aufeinander verlassen konnte und ‘ %
die Glaubiger nicht gestort haben. Es

entsteht in solchen Konstellationen der Eindruck, dass von
Insolvenzverwaltern begleitete Eigenverwaltungen dann eher
nicht zu Ende gefiihrt werden und man sich dem Widerstand
der Gerichte beugt, vielleicht auch, um einer zukiinftigen
Bestellung nicht im Wege zu stehen. Das widerspricht dia-
metral den Zielen des Gesetzgebers und wird in mehreren
Beitragen inzwischen auch als rechtswidrig gebrandmarkt.
Es ist ja gerade das wesentliche Ziel der Reform gewesen,
dass ein gut vorbereitetes Verfahren Erfolg haben soll. Wir
sehen aber auch, dass bei zunehmender Kompetenz der Ge-
richte die Professionalitat bei Beratern noch deutlich besser
werden muss, auch weil verbreitet auf eine gute Vorberei-
tung immer noch kein Schwerpunkt gelegt wird.

Wir wollen [hnen mit diesem Sondernewsletter einen Einblick
in die Entwicklung der letzten Monate geben und dort wo es
erforderlich erscheint Altbekanntes nochmals erlautern. Wir
winschen lhnen viel SpaB bei der Lektire.

—

Prof. Dr. Hans Haarmeyer
Leitender Direktor des Deutschen Instituts fiir angewandtes
Insolvenzrecht DIAI
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Ein Jahr ESUG - ein Erfahrungsbericht

RA Robert Buchalik, Partner der Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf/Frankfurt

Mit dem Inkrafttreten des ESUG (Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen) am 1. Méarz
2012 hat sich die Welt der Insolvenzabwicklung grundlegend veréndert. Das neue Insolvenzrecht ist in den meisten
Unternehmen noch nicht angekommen, es gilt noch viel Aufklarungsarbeit zu leisten. Buchalik Brommekamp
konnte schon 28 Antrage auf vorlaufige Eigenverwaltung nach § 270a InsO oder Einleitung eines Schutzschirm-
verfahrens nach § 270b InsO vorbereiten und diese Verfahren beratend begleiten. Von diesen 28 Verfahren wurden
inzwischen mehrere bereits nach Bestatigung der jeweiligen Insolvenzpléane schon wieder aufgehoben. Die dabei
gewonnenen Erkenntnisse und Erfahrungen sind zumeist positiv.

1. Auswirkungen des ESUG auf die Insolvenzantrag-
stellung

Noch ist nicht wirklich klar, wie viele Unternehmen seit dem
1. Mérz 2012 einen Antrag nach § 270a InsO oder § 270b
InsO gestellt haben. Experten sprechen von ca. 180 bean-
tragten Verfahren. Die Zahl der Antrage lasst sich nur
schwer abschéatzen, weil bis zur Eréffnung keine Veroffent-
lichungspflicht besteht. Dennoch sind es deutlich mehr Ver-
fahren in Eigenverwaltung als vor der Geltung des ESUG.
Gleichwohl ist das neue Insolvenzrecht den meisten Unter-
nehmen noch nicht bekannt. Wesentliche Verd&ffentlichun-
gen dazu gibt es bislang nur in der juristischen Fachpresse.
Die Wirtschaftspresse hat das ESUG noch nicht fiir sich
entdeckt, obwohl gerade ihr die wichtige Rolle zukédme,
hieriber aufzuklaren.

2. Was ist neu am ESUG?

Auch die groBe Insolvenzrechtsreform 1999 sah die Moglich-
keit zur Eigenverwaltung vor, allerdings erst im er6ffneten Ver-
fahren. Bis zur Er6ffnung verblieb es bei der vorldaufigen Insol-
venzverwaltung. Die Entscheidung Uber die Anordnung der
Eigenverwaltung fiel erst mit dem Er6ffnungsbeschluss. Man-
che Richter lieBen vorab nicht erkennen, ob sie gewillt waren,
die Eigenverwaltung mit der Er6ffnung des Verfahrens anzu-
ordnen. Rechtsmittel gegen einen ablehnenden Beschluss
waren nicht zulassig. Haufig sprach sich der vorlaufige Insol-
venzverwalter schon aus rein pekunidren Interessen und wegen
des fiir ihn einhergehenden Machtverlustes gegen die Anord-
nung der Eigenverwaltung aus. Aus Beratersicht war der Zeit-
raum bis zur Er6ffnung des Verfahrens stets eine Zitterpartie,
weil dem Insolvenzschuldner nicht mit Sicherheit gesagt wer-
den konnte, ob die beantragte Eigenverwaltung vom Gericht
angeordnet wird. Wurde die Anordnung der Eigenverwaltung
abgelehnt, dann drohte dem Gesellschafter der Verlust seines
Unternehmens, denn das Ziel der Insolvenzverwaltung war in
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den seltensten Fallen der Unternehmenserhalt fir den Ge-
sellschafter, sondern die Zerschlagung oder die VerauBerung
an einen Investor, meist einen Wettbewerber. Haufig wurde
dabei argumentiert, dass der Unternehmer mit der beantrag-
ten Insolvenz gezeigt habe, dass er nicht in der Lage sei, das
Unternehmen erfolgreich zu fiihren und man es deshalb in
andere Hande geben miisse. Der Gesetzgeber will mit diesen
Klischees durch das neue Recht aufraumen. Eine friihzeitige
Insolvenzantragstellung ist nur dann fir den Unternehmer
interessant, wenn er sein Unternehmen behalten kann. Diese
Mdoglichkeit wird ihm mit dem neuen Recht erdffnet.

Seit dem 1. Mérz 2012 soll das Gericht die vorlaufige Eigen-
verwaltung nach § 270a InsO anordnen, wenn der Antrag
des Schuldners auf Eigenverwaltung nicht offensichtlich aus-
sichtslos ist. Wird der Antrag auf Eigenverwaltung von einem
einstimmigen Beschluss des vorldufigen Glaubigerausschus-
ses unterstitzt, hat das Gericht keine nennenswerte Mog-
lichkeit, die (vorldufige) Eigenverwaltung zu verhindern.

3. Anreiz zu friihzeitiger Insolvenzantragstellung

Mit der nunmehr weitgehend bestehenden Planungs- und
Rechtssicherheit tber die Anordnung der Eigenverwaltung durch
das Gericht ist der Anreiz des Schuldners zur friihzeitigen An-
tragstellung massiv gestiegen. Der professionelle Berater kann,
sofern die notwendigen wirtschaftlichen und rechtlichen Voraus-
setzungen vorliegen, die es vorab zu priifen gilt, den Erfolg eines
solchen Verfahrens in Eigenverwaltung fast garantieren.

4. Anfechtung von Steuerzahlungen und geringere
Verfahrenskosten als weitere Argumente fiir die vor-
laufige Eigenverwaltung bzw. Schutzschirmverfahren

Insbesondere in groBeren, massestarken Verfahren mit
hohen Umsétzen gibt es zwei wesentliche Argumente, die
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den Weg Uber vorlaufige Eigenverwaltung bzw. das Schutz-
schirmverfahren schon fast zwingend vorgeben:

Das eine Argument bezieht sich auf einen gesetzlichen Web-
fehler. Der erst zum 1. Januar 2011 systemwidrig neu einge-
fihrte § 55 Abs. 4 InsO bestimmt, dass Verbindlichkeiten aus
dem Steuerschuldverhaltnis, die im Eréffnungsverfahren, also
dem Zeitraum zwischen Antragstellung und Er6ffnung begriin-
det worden sind, im erdffneten Verfahren als Masseverbind-
lichkeiten gelten. Gezahlte Steuern wie Umsatzsteuer, Brannt-
weinsteuer, Lohnsteuer etc. kdnnen somit nach Er6ffnung vom
Sachwalter gemaB §§ 129 ff. InsO angefochten werden. Bei
einem Unternehmen mit 2 Mio. Euro Umsatz/Monat und einer
monatlichen Bruttolohnsumme von 500 TEuro kann neue Li-
quiditat uber die Insolvenz von fast 2 Mio. Euro generiert wer-
den, sodass der Sanierungserfolg wahrscheinlicher wird.

Das andere Argument sind die deutlich geringeren Verfahrens-
kosten bei einem Verfahren in Eigenverwaltung. Beriicksich-
tigt man, dass die Verfahrenskosten in der Regelinsolvenz
eines Unternehmens dieser GroBenordnung bei geschéatzt
1,2 Mio. Euro liegen und sich in der Eigenverwaltung auf ein
Drittel bis ein Viertel reduzieren, lasst sich die Masse um
800 TEuro gegenuber der Regelinsolvenz anreichern - Geld,
das zur Verteilung an die Glaubiger verfligbar ist und die Quote
deutlich erhoht. Das liegt daran, dass der Sachwalter in der
Regel nur 60 Prozent der fiir den Insolvenzverwalter bestimm-
ten Verglitung erhéalt. Zudem entfallen die sonst iblichen
Zuschlage auf die Regelverglitung, da einige Tatigkeiten nun
vom eigenverwaltenden Schuldner selbst durchgefiihrt wer-
den. Dazu zéhlen die Einleitung der Insolvenzgeldvorfinanzie-
rung, die Insolvenzplanerstellung oder die Verhandlungen mit
Kunden und Lieferanten. Das Argument, dass diese einge-
sparten Kosten nun auf den Berater entfallen wiirden, ist nur
bedingt nachvollziehbar. Zum einen bedient sich auch der
Insolvenzverwalter im Regelinsolvenzverfahren externer Be-
rater, die er gesondert aus der Masse vergutet. Zum anderen
lasst sich das Honorar des Beraters - anders als die Vergi-
tung des Insolvenzverwalters - vorher aushandeln und belauft
sich deshalb in der Regel nur auf einen Bruchteil dessen.

5. Starkerer Einfluss der Glaubiger auf das Verfahren

Bislang wurde die Insolvenz praktisch zwischen Gericht und
Insolvenzverwalter geregelt. Die Glaubiger wurden Ublicherweise
erst im eroffneten Verfahren einbezogen, dann waren aber die
wesentlichen Weichen bereits gestellt und eine Beeinflussung
auf das Verfahren war kaum mehr méglich. Die Einflussnahme
der Glaubiger ist durch das ESUG deutlich gestarkt worden.
Friihzeitig einbezogen bestimmen nunmehr die Glaubiger, ob

es zur Anordnung einer Eigenverwaltung kommt, wer als (vor-
laufiger) Sachwalter vom Gericht bestellt wird, wer die Bewer-
tungsgutachten und die Kassenpriifung durchfiihrt, genauso
wie der vorlaufige Glaubigerausschuss die Konditionen dieser
Dienstleister mitbestimmt. Sie kontrollieren neuerdings den
Schuldner und den (vorlaufigen) Sachwalter und erhalten regel-
maéBige Informationen Uber den Gang des Verfahrens. Letzte-
res war bei ,unwilligen Verwaltern“ in der Vergangenheit eher
die Ausnahme. Noch nicht alle Glaubiger nehmen derzeit diese
neuen Rechte - insbesondere wegen nicht auszuschlieBenden
Haftungsrisiken - wahr. Haftungsrisiken lassen sich aber durch
die Einschaltung eines externen Kassenpriifers und eine Haft-
pflichtversicherung vollstandig eliminieren.

6. Erheblich gesteigerte Moglichkeiten zur
Unternehmenssanierung

Liegt ein belastbares operatives Sanierungskonzept vor und
kann auf Dauer die Markt- und Wettbewerbsfahigkeit des Insol-
venzschuldners durch operative RestrukturierungsmaBnahmen
wiederhergestellt werden, bietet die Planinsolvenz in Eigenver-
waltung eine Plattform mit unglaublichen Moglichkeiten. Mit
dem Insolvenzgeld, der Riickholung von Steuerzahlungen sowie
dem Einfrieren von Altverbindlichkeiten wird die Liquiditat mas-
siv gestérkt, sodass zuséatzliche Sanierungskredite meist Uber-
flissig werden. Damit wird ein wesentliches Hindernis zur nach-
haltigen Sanierung des Unternehmens aus dem Wege gerdumt.
Hinzu kommt durch die erhebliche Entschuldung auf der Grund-
lage von Verzichten ungesicherter Glaubiger (u.a. Bundesagen-
tur fur Arbeit, ungesicherte Banken und Lieferanten, Pensions-
Sicherungs-Verein, Wegfall von Nachrangglaubigern) eine
Steigerung der Eigenkapitalquote von bis zu 80 Prozent. Das
noch vor Antragstellung unterkapitalisierte und illiquide Unter-
nehmen weist nun eine beachtliche Eigenkapitalquote auf, die
die nachhaltige Sanierung nicht nur unterstitzt, sondern fast
schon der Erfolgsgarant fiir das Gelingen der Sanierung ist.
Wesentliches Sanierungshindernis war bislang das Erfordernis,
neue Liquiditat zur Verlustfinanzierung und Umsetzung der
SanierungsmaBnahmen zur Verfligung zu stellen. Diese konnte
im Regelfall nur von den Banken kommen. Mit der Moglichkeit,
Liquiditat im Verfahren zu generieren, ist eine zusatzliche
Bankenfinanzierung meist nicht mehr notwendig.

7. Professionelle Verfahrensvorbereitung als
Erfolgsfaktor

Ohne eine professionelle Begleitung ist der Erfolg einer Plan-
insolvenz in Eigenverwaltung nicht darstellbar. Schon bis zur
Antragstellung gibt es mindestens 40 wichtige Punkte abzuar-
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beiten, um den Erfolg sicherzustellen. Dazu gehoéren die Vor-
bereitung des Insolvenzantrages selbst, die Einleitung der In-
solvenzgeldvorfinanzierung, vorbereitende Gesprache mit den
potenziellen vorlaufigen Glaubigerausschussmitgliedern, mit
dem vorldufigen Sachwalter und mit dem Gericht, die Vorbe-
reitung einer Vereinbarung eines ,unechten“ Massekredites,
die Erstellung eines Insolvenzszenarios und der Liquiditatspla-
nung fiir die Insolvenz, die Einholung von Versicherungsschutz
u.v.m. Allein der Insolvenzantrag mit dem Ziel der Eigenverwal-
tung setzt die Erstellung von ca. 20 Einzeldokumenten voraus.
Beim Schutzschirmverfahren ist der Antrag noch erheblich
komplexer. Nach einer Erhebung des Amtsgerichtes Charlot-
tenburg vom August 2012 waren bislang tber 90 Prozent der
gestellten Antrdge nach neuem Recht unzulassig, weil es an
einer professionellen Vorbereitung fehlte. Ein Insolvenzschuld-
ner schafft das definitiv nicht alleine. Die erheblichen Chancen,
die das neue Recht bietet, wurden in diesen Fallen durch man-
gelhafte Vorbereitung zunichte gemacht.

8. Akzeptanz durch die Insolvenzverwalter noch nicht
durchgangig

Viele Insolvenzverwalter haben mit dem neuen Insolvenzrecht
noch Akzeptanzschwierigkeiten. Das ist nachvollziehbar, wenn
man die damit verbundenen Einkommenseinbufen und den
Verlust an Einfluss berlicksichtigt. Die Verwalterszene sollte
das neue Recht akzeptieren und sich auf die gednderten Rah-
menbedingungen einstellen. Die Erfahrungen mit dem neuen
Recht sind flr die Beteiligten insgesamt so positiv, dass nicht
damit zu rechnen ist, dass der Gesetzgeber das Rad wieder
zurtickdrehen wird. Ein Verwalter, der das neue Insolvenzrecht
offentlich ablehnt, wird kaum erwarten kénnen, dass er vom
Schuldner oder den Glaubigern noch fur das Amt des vorléau-
figen Sachwalters vorgeschlagen wird. Es ist damit zu rech-
nen, dass die Zahl der relevanten Insolvenzen mit Sanierungs-
potenzial in Zukunft deutlich steigen wird. Will ein Verwalter
an diesem Markt partizipieren, muss er daflr offen sein.

9. Hohe Akzeptanz durch die Gerichte, aber viele
Hiirden bei der Umsetzung

Die Akzeptanz seitens der Gerichte ist Uberraschend hoch.
Nachdem anfanglich bei den meisten Gerichten erhebliche
Unsicherheit Uber den Gang der neuen Verfahren herrschte,
positionieren sich die Gerichte nach den ersten Erfahrungen
immer klarer. Allerdings sind die Unterschiede bei den einzel-
nen Gerichten aufgrund fehlender gesetzlicher Vorgaben und
fehlender héchstrichterlicher Entscheidungen noch groB. Es
liegt am Berater, die bislang aufgetretenen Rechtsprobleme
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durch Studium der bisherigen Gerichtsbeschliisse zum ESUG
zu antizipieren und durch Vorgesprache mit dem zusténdigen
Gericht auszuschlieBen bzw. zu 16sen. Unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten die Insolvenzgerichte in Deutschland ge-
genwartig etwa in Bezug auf folgende wesentlichen Punkte:
die reprasentative Zusammensetzung des vorlaufigen Glau-
bigerausschusses, die Personenidentitdt von Berater und
Bescheiniger nach § 270b InsO, die Schwellenwerte fiir die
Kosten des vorlaufigen Glaubigerausschusses, die Befugnis zur
Eingehung von Masseverbindlichkeiten im Er6ffnungsverfah-
ren durch den eigenverwaltenden Schuldner. Schwierigkeiten
ergeben sich auch daraus, dass die meisten Gerichte - selbst
bei einer stattgefundenen intensiven Vorbesprechung des
Insolvenzantrages im Vorfeld der eigentlichen Antragstellung
- ihre Beschlisse nicht unverzlglich nach der eigentlichen
Antragstellung erlassen. Das liegt daran, dass sie erst einmal
noch genau prifen wollen, ob z. B. der vorlaufige Glaubigeraus-
schuss, der vom Schuldner vorgeschlagen wurde, formal rich-
tig zusammengesetzt wurde, die Eigenverwaltung nicht offen-
sichtlich aussichtslos ist oder Bedenken im Hinblick auf die
Begriindung von Masseverbindlichkeiten bestehen. Wenn das
Gericht, wie in einem Fall geschehen, fiir diese Priifung erst
einen Gutachter einsetzt, wird durch den dadurch eintreten-
den Zeitverlust die weitere Unternehmensfortfiihrung erst
einmal blockiert. Der gestellte Antrag wurde in diesem Stadi-
um meist auch schon nach auBen kommuniziert. Vor der Ein-
reichung des Gutachtens wird das Gericht aber einen ersten
Beschluss in der Regel nicht erlassen. Der Betrieb ist in der
Zwischenzeit praktisch lahmgelegt und die Mitarbeiter warten
auf ihre Lohne und Gehalter. Nur mit frihzeitigen und intensi-
ven vertrauensbildenden Vorgesprachen mit dem zustandigen
Gericht und vor allem der Bereitschaft des Gerichtes, schon
vor der Antragstellung erste Priifungen durchzufiihren, kann
einem solchen Szenario ausreichend begegnet werden.

10. Ausblick

Obwohl die Anfangsschwierigkeiten mit dem neuen Insol-
venzrecht in Teilbereichen offenkundig sind, ist das ESUG
insgesamt als groBer Erfolg zu bezeichnen. Der Gesetz-
geber hat damit ein neues Sanierungsinstrument geschaf-
fen, das von der Praxis angenommen wird. Der oftmals
vorgebrachte Missbrauch halt sich in Grenzen. Die ersten
Erfahrungen mit den Gerichten zeigen, dass die Richter ihre
Torwachterfunktion ausfiillen und eher zur Uberregulierung
als zur Deregulierung neigen. Wichtig wird es jetzt im
nachsten Schritt sein, das neue Recht den von der Insol-
venz bedrohten Unternehmen auch zu kommunizieren, da-
mit diese von den neuen Sanierungsmaoglichkeiten durch
Insolvenz Gebrauch machen.
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Einflhrung in das neue Insolvenzrecht

RA Dr. Jasper Stahlschmidt, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Diisseldorf

Das Insolvenzrecht vor Inkrafttreten des ESUG verhinderte in vielen Fallen, dass lebensfahige Unternehmen durch
ein erdffnetes Insolvenzverfahren saniert werden konnten, weil die fehlende Berechenbarkeit eines Insolvenzver-
fahrens Unternehmen davon abhielt, einen Insolvenzantrag zu stellen. Vielmehr wurde der Weg liber die auBer-
gerichtliche Sanierung so lange beschritten, bis alle Reserven verbraucht waren und nur noch die Liquidation des

Unternehmens moglich war.

Mit dem reformierten Insolvenzrecht strebt der Gesetzgeber
eine friihzeitige Sanierung von Unternehmen an, um die
Spielraume fiir eine auBergerichtliche Sanierung zu erhéhen.
Gleichzeitig ist der Weg durch die Insolvenz fir den Insol-
venzschuldner beherrsch- und berechenbarer.

Die vorgenommenen Anderungen der Insolvenzordnung sol-
len auch ihren Beitrag zur Stérkung des Wirtschaftsstandor-
tes Deutschland leisten, z. B. diesen interessanter fiir auslan-
dische Investoren machen und dem vereinzelt aufgetretenen
insolvenzrechtlichen ,Forum Shopping® (Unternehmensver-
lagerungen ins Ausland mit dem Ziel, dort Erleichterungen fir
die Sanierung und Erhaltung von Unternehmen in Anspruch
zu nehmen) die Grundlage entziehen. Der Schwerpunkt des
Gesetzes besteht deshalb in der Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen durch einen starkeren Einfluss der Glaubi-
ger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters/Sachwalters,
einem erleichterten und bereits in das Er6ffnungsverfahren
vorverlagerten Zugang zur Eigenverwaltung sowie dem Aus-
bau und der Straffung des Insolvenzplanverfahrens.

Zusammenfassung der wesentlichen Anderungen/Neuerungen:
1. Starkung der Glaubigerrechte

Um die Glaubigerrechte zu stéarken, wird die Moglichkeit
geschaffen, bereits unmittelbar nach dem Eingang eines
Eroffnungsantrages einen vorlaufigen Glaubigerausschuss
einzurichten, sofern im vorangegangenen Geschaftsjahr min-
destens zwei der drei folgenden Schwellenwerte erreicht
wurden (§ 22a Abs. 1 InsO):

- 4,84 Mio. Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf
der Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrages i.S.v. § 268
Abs. 3 HGB,

- 9,68 Mio. Euro Umsatzerldse sowie

- im Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.

Auch unterhalb der Schwellenwerte erfolgt die Einrichtung
eines vorlaufigen Glaubigerausschusses auf Antrag des

Schuldners, des vorlaufigen Sachwalters oder eines Glaubi-
gers, wenn Personen benannt werden, die als Mitglieder in
Betracht kommen und dem Antrag die Einversténdniserkla-
rungen der benannten Personen beigefligt werden (§ 22a
Abs. 2 InsO).

Die Befugnisse des vorldufigen Glaubigerausschusses sind
sehr weitreichend:

- Vor Bestellung des Verwalters ist dem vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss Gelegenheit zu geben, sich zu den Anforde-
rungen zu auBern, die an den Verwalter zu stellen sind
(§ 56a Abs. 1Ins0Q).

- Sofern sich der vorlaufige Glaubigerausschuss einstimmig
flr eine bestimmte Person als Verwalter ausspricht, ist
diese Entscheidung fiir das Gericht bindend, es sei denn,
die vorgeschlagene Person ist fiir die Ubernahme des
Amtes nicht geeignet (§ 56a Abs. 2 Satz 1 InsO).

- Hat das Gericht ohne Anhérung des vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses einen Verwalter bestellt, so kann der vor-
ldufige Glaubigerausschuss in seiner ersten Sitzung mit
einem einstimmigen Beschluss einen anderen Verwalter
wahlen (§ 56a Abs. 3 InsO).

- Vor der Entscheidung tUber einen Antrag auf Eigenverwal-
tung ist dem vorlaufigen Glaubigerausschuss Gelegenheit
zur AuBerung zu geben (§ 270 Abs. 3 Satz 1 InsO).

- Ein Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung kann vom
Gericht nur abgelehnt werden, wenn Umsténde bekannt
sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nach-
teilen fur die Glaubiger fihren wird (§ 270 Abs. 2 Nr. 2
InsO). Wird aber der Antrag von einem einstimmigen Be-
schluss des vorlaufigen Glaubigerausschusses unter-
stiitzt, gilt die Anordnung als nicht nachteilig fiir die Glau-
biger (§ 270 Abs. 3 Satz 2 InsO).

2. Starkung der Eigenverwaltung und neues
Schutzschirmverfahren

Der Gesetzgeber wollte die Eigenverwaltung weiter starken, um
im Idealfall im Einvernehmen mit den Glaubigern die Kennt-
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nisse und Erfahrungen der bisherigen Geschéftsleitung best-
moglich nutzen zu kénnen und eine zeit- und kostenintensive
Einarbeitungszeit eines Insolvenzverwalters zu vermeiden.

Vor der Reform wurde die Eigenverwaltung nur sehr zurtick-
haltend eingesetzt, vor allem, weil das Verfahren fir den
Insolvenzschuldner nicht kalkulierbar war. Zwischen Antrag-
stellung und Eréffnung des Insolvenzverfahrens wurde vom
Insolvenzgericht immer ein vorlaufiger Insolvenzverwalter
mit zum Teil sehr weitgehenden Befugnissen eingesetzt.
Erst im Beschluss des Gerichtes lber die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens, also nach zwei bis drei Monaten,
wurde Uber die Anordnung der Eigenverwaltung entschie-
den. Die Nichtanordnung konnte erhebliche negative Aus-
wirkungen wirtschaftlicher Art auf den weiteren Verlauf des
Insolvenzverfahrens haben, insbesondere dann, wenn die
Eigenverwaltung bereits mit Antragstellung vom Schuldner
angeklndigt wurde.

Das ESUG erleichtert die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung der Eigenverwaltung. So werden die Glaubiger iber den
vorlaufigen Glaubigerausschuss schon vor der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens in die Entscheidung lber die Eigenver-
waltung einbezogen. Bereits in der Phase zwischen Insol-
venzantragstellung und Eréffnung kann die sogenannte vor-
laufige Eigenverwaltung angeordnet werden (§ 270a InsO).
Damit wird vom Gericht eine Vorentscheidung uber die
Anordnung der Eigenverwaltung im erdffneten Verfahren
getroffen. Die Rechtsunsicherheit im Hinblick auf die Anord-
nung der Eigenverwaltung im erdffneten Verfahren entféllt
folglich. Sofern der vorldufige Glaubigerausschuss einstim-
mig den Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung unter-
stitzt, kann das Gericht diesen Antrag nicht ablehnen, auch
dann nicht, wenn das Gericht der Ansicht ist, dass den Glau-
bigern durch die Anordnung Nachteile entstehen.

Mit dem neuen Schutzschirmverfahren (§ 270b InsO), das
eine weitere Form der vorlaufigen Eigenverwaltung ist und
deren Wirkungen nochmals verstarkt, wird dem Schuldner
im Zeitraum zwischen Erdffnungsantrag und Verfahrens-
eroffnung ein eigenstandiges Sanierungsverfahren zur Ver-
figung gestellt. Der Schuldner erhalt auf einen entsprechen-
den Antrag und Beschluss des Gerichtes bis zu drei Monate
Zeit, in einer Art ,,Schutzschirmverfahren“ unter Aufsicht
eines vorlaufigen Sachwalters frei von VollstreckungsmaR-
nahmen einen Sanierungsplan zu erstellen, der anschlieBend
als Insolvenzplan umgesetzt werden kann.

Voraussetzung flr die Einleitung eines solchen Schutz-
schirmverfahrens ist nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO, dass
der Schuldner mit dem Eréffnungsantrag eine mit Griinden
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versehene Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahre-
nen Steuerberaters, Wirtschaftspriifers, Rechtsanwaltes oder
einer Person mit vergleichbarer Qualifikation vorlegt, aus der
sich ergibt, dass drohende Zahlungsunfihigkeit oder Uber-
schuldung, aber keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt und die
angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist.
Eine wesentliche Starkung erfahrt das Schutzschirmver-
fahren durch die Befugnis des Schuldners, Masseverbind-
lichkeiten begriinden zu kénnen (§ 270b Abs. 3 InsO). Er
erhalt damit die Rechtsposition, die bislang nur ein starker
vorlaufiger Insolvenzverwalter innehatte.

Mit der Anderung des § 270 InsO und den neuen Regelungen
der §§ 270a, 270b InsO wird die Anordnung der Eigenver-
waltung fir den sanierungswilligen Insolvenzschuldner bere-
chenbarer. Wenn das Verfahren vom Berater gut vorbereitet
ist und er die Rickendeckung der wichtigsten Glaubiger er-
halt, ist die Anordnung der Eigenverwaltung praktisch sicher.
Sie kann dann weder vom Insolvenzgericht noch vom vorlau-
figen Sachwalter verhindert werden.

3. Ausbau und Straffung des Insolvenzplanverfahrens
a) Eingriff in die Rechte der Anteilsinhaber

Nunmehr ist es nach dem Vorbild des US-amerikanischen
Chapter-11-Verfahrens maglich, die Rechte der Anteils-
inhaber durch Regelungen im Insolvenzplan zu andern. Die
Umwandlung von Forderungen von Glaubigern in Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte, der sogenannte Debt-Equity-
Swap (§ 225a Ins0), eroffnet in der Praxis neue, hochinter-
essante Gestaltungsmdglichkeiten. Das bisherige Vetorecht
der Altgesellschafter ist aufgehoben und Nachschusspflichten
des Erwerbers wegen einer Uberbewertung ihrer Forderungen
sind ausgeschlossen.

b) Einschrankung der Moglichkeiten zur Verhinderung des
Planes

(1) Friiher war es moglich, dass einzelne Glaubiger unter Be-
rufung auf die Regelungen des § 251 InsO das Zustande-
kommen des Insolvenzplanes verhindern oder zumindest
deutlich durch das Einlegen von Rechtsmitteln hinaus-
zdgern konnten, wenn sie glaubhaft machten, dass sie
durch den Plan schlechter gestellt werden (§ 251 Abs. 2
InsO a.F.). In der Praxis fuhrte dies insbesondere bei GroB-
verfahren dazu, dass der Schuldner gezwungen war, diesen
Glaubigern gesetzeswidrig Sondervorteile zu verschaffen,
um den Plan zum Abschluss zu bringen. Heute hat der
Schuldner die Moglichkeit, im Plan vorzusehen, fiir diese
Glaubiger Mittel fir den Fall bereitzustellen, dass sie ihre
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Schlechterstellung nachweisen. Ob die Beteiligten einen
Ausgleich aus diesen Mitteln erhalten, ist auBerhalb des
Insolvenzverfahrens zu klaren (§ 251 Abs. 3 Satz 2 InsO).
Damit verhindern selbst jahrelange Prozesse das zligige
Zustandekommen des Planes nicht.

(2) In der Vergangenheit konnten Rechtsmittel gegen den Be-
schluss, durch den der Insolvenzplan bestéatigt wurde,
ohne Begrindung eingelegt werden. Das war selbst dann
moglich, wenn dem Plan durch denjenigen, der das
Rechtsmittel eingelegt hatte, zugestimmt worden war.
Rechtsmittel sind nach § 253 InsO nur noch zulassig,
wenn dem Plan spéatestens im Abstimmungstermin
schriftlich widersprochen, gegen den Plan gestimmt und
glaubhaft gemacht wurde, dass der widersprechende
Glaubiger durch den Plan wesentlich schlechter gestellt
wird und dass dieser Nachteil nicht durch Zahlung aus den
in § 251 Abs. 3 InsO genannten Mitteln ausgeglichen wer-
den kann.

Von Robert Buchalik und Professor Dr. Hans Haarmeyer

Sanieren statt Liquidieren

Neue Mdglichkeiten der Sanierung durch Insolvenz nach dem ESUG.

Dieses Praxishandbuch nimmt Sie mit in die Echtzeit der Sanierung. Es klart Sie
uber den Umgang mit dem neuen Recht auf und erldutert die Moglichkeiten einer
Sanierung anhand von Beispielfallen aus der Praxis. Wichtige Instrumente wie

c) Erleichterte Aufhebung des Insolvenzverfahrens

In der Vergangenheit flihrte die Pflicht zur Berichtigung aller
unstreitigen Masseanspriiche vor der Aufhebung des Insol-
vensverfahrens zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten,
da fir zahlreiche bereits begriindete Verbindlichkeiten noch
keine Rechnungen vorlagen, aber auch Dauerschuldverhalt-
nisse fortgesetzt werden sollten. Nach § 258 Abs. 2 InsO hat
der Verwalter vor der Aufhebung des Verfahrens nur noch
die unstreitigen falligen Masseanspriiche zu berichtigen und
fur die streitigen oder nicht falligen Sicherheit zu leisten. Fiir
die nicht falligen Masseanspriche kann jetzt auch ein
Finanzplan vorgelegt werden, aus dem sich ergibt, dass
ihre Erfullung gewahrleistet ist.

Mit den zahlreichen Anderungen der Insolvenzordnung durch
das ESUG ist dem Gesetzgeber ein groBer Wurf gelungen.
Jedenfalls ist seine Intention, insbesondere der Eigenverwal-
tung und dem Insolvenzplanverfahren endlich zum Durch-
bruch zu verhelfen und die Glaubigerrechte deutlich zu
starken, an vielen Stellen des Gesetzes Nachdruck verliehen
worden. Die praktischen Erfahrungen zeigen, dass die
Akzeptanz des neuen Rechts bei Gerichten, Unternehmen
und auch Insolvenzverwaltern stéandig zunimmt.

Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren sowie die Mdglichkeiten einer pro-
fessionellen Vorbereitung werden von den Autoren eingehend dargestellt.

Weitere Informationen finden Sie unter: www.buchalik-broemmekamp.de
2012. Gebunden. 253 Seiten. 39,95 Euro, ISBN 978-3-482-64041-4
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Der vorlaufige Glaubigerausschuss: Starkung der

Glaubigermitbestimmung

Prof. Dr. Hans Haarmeyer, leitender Direktor des DIAI, Bonn

Unbestritten werden die Weichen fiir ein Unternehmen in der Insolvenz bereits in den ersten 10-14 Tagen in die
richtige oder in die falsche Richtung gestellt. Vor diesem Hintergrund haben Schuldner wie Glaubiger nach dem
neuen Recht die Méglichkeit erhalten, schon vom ersten Tag eines Verfahrens diese zentralen Weichenstellungen

mit zu beeinflussen.

Voraussetzung fiir eine solche ,steuernde Mitwirkung“ ist
jedoch, dass ein kriselndes Unternehmen zumindest in der
letzten Phase der Krise professionell begleitet wird und den
Dialog mit den wichtigsten Glaubigern aufnimmt und sie da-
von Uberzeugt, einen gemeinsamen Weg hin zu einer Sanie-
rung des Unternehmens im Schutz des Insolvenzrechtes zu
gehen. Unternehmen hingegen, die ihre Glaubiger mit einem
Insolvenzantrag Giberraschen, sollen von diesen Mdglichkei-
ten eines gesteuerten Verfahrens zu Recht ausgeschlossen
werden. Zentrales Steuerungsinstrument zur Sicherung der
frihen Glaubigermitbestimmung ist der vorlaufige Glaubi-
gerausschuss. Damit will der Gesetzgeber zugleich sicher-
stellen, dass das Insolvenzgericht vom ersten Tag an auch
Erkenntnisse der Glaubiger Giber das Schuldnerunternehmen
in seine Entscheidung einbinden kann.

Ausschussmitglieder

Das Insolvenzverfahren ist von heterogenen Gruppeninter-
essen gepragt. Soll verhindert werden - und dies ist der
Wille des Gesetzgebers -, dass sich im Insolvenzverfahren
das Recht des Starkeren gegen die schitzenswerten Inter-
essen der allgemeinen Insolvenzgldubiger durchsetzt, dann
missen alle Gruppeninteressen auch in der Représentation
der Mitglieder eines vorlaufigen Glaubigerausschusses zum
Ausdruck kommen. Die Legitimation fiir einen steuernden
Einfluss der Glaubiger folgt aus der Reprédsentativitat der
Mitglieder. Ein im Erdffnungsverfahren vorgeschlagener vor-
laufiger Glaubigerausschuss sollte daher aus mindestens
finf Mitgliedern bestehen. Diese missen lberschneidungs-
frei und eindeutig den Gruppen der Kreditwirtschaft, der
Sicherungsglaubiger, der institutionellen Glaubiger, der un-
gesicherten Glaubiger sowie den Vertretern von Arbeitneh-
merinteressen zuzuordnen sein. Wird mit dem Antrag eines
Schuldners von den Glaubigern zugleich ein vorlaufiger Glau-
bigerausschuss vorgeschlagen, in dem die fiinf Gruppen von
Glaubigern eindeutig und reprasentativ vertreten sind, so ist
dieser als vorlaufiger Glaubigerausschuss vom Gericht zu
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bestellen. Damit wird der Schuldner ,belohnt®, der sich
rechtzeitig an seine Glaubiger wendet und das Verfahren
professionell vorbereitet. Gleichzeitig ist damit dann gewahr-
leistet, dass die Glaubiger vom ersten Tag des Verfahrens
- ohne dass ein verzogerndes Element eintreten kann - Ein-
fluss auf die weitere Gestaltung, Bestimmung des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters, die Wahrnehmung von Sanierungs-
moglichkeiten sowie eine mdglichst schnelle Eréffnung
nehmen konnen.

Rechte und Aufgaben eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses:

* Mitwirkung bei allen wichtigen Entscheidungen im Eroff-
nungsverfahren

* Anhodrungsrecht vor Bestellung eines (vorlaufigen) Verwal-
ters durch Benennung eines konkreten Anforderungs-
profiles (§ 56a Abs. 1 InsO)

e Einstimmiger, bindender Vorschlag eines Verwalters
(§ 56a Abs. 2 Ins0Q)

e Einstimmige Ersetzung der gerichtlichen Auswahlent-
scheidung ohne Beteiligung des vorlaufiger Glaubigeraus-
schusses (§ 56a Abs. 3 InsO)

* Antrag auf Aufhebung des Schutzschirmverfahrens vor
Ablauf der gesetzten Frist (§ 270b Abs. 4 Satz1 Nr. 2
InsO)

e Stellungnahme zum Antrag auf Eigenverwaltung (§ 270
Abs. 3 InsO)

* Gesetzliche Aufgaben nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO
i.V.m. § 69 InsO sowie

e Zustimmung zu allen MaBnahmen nach § 160 InsO

Der , Kann-Soll-Muss-Ausschuss*
Will man sich die neuen Méglichkeiten zur Glaubigermit-

bestimmung via vorldufigem Glaubigerausschuss bewusst
machen und die zentrale Bedeutung der richtigen gericht-
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lichen Weichenstellung erkennen, dann ist es gut, zunéachst
zwischen drei unterschiedlichen gesetzlichen Mdglichkeiten
zu unterscheiden:

e dem ,Kann-Ausschuss®,
e dem ,Soll-Ausschuss“ und
e dem ,Muss-Ausschuss®.

Zugleich darf man sich nicht davor verschlieBen, dass die
Varianz dessen, was tatsachlich bei Gericht vorkommt, sich
in unzahligen Varianten unterscheiden wird. Wichtig ist aber
zu wissen, dass das Recht zum Vorschlag geeigneter Perso-
nen den Glaubigern zusteht und nicht dem Gericht.

Der , Kann-Ausschuss*“

War bisher umstritten, ob es Uberhaupt gesetzlich zuléssig
ist, schon im Er6ffnungsverfahren einen vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss zu bestellen, so ist dies nach § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1a InsO nunmehr eine vorlaufige MaBnahme, keine Siche-
rungsmaBnahme, und kann daher in jeder Verfahrenslage
von Amts wegen zur Anwendung gebracht werden. Eine Be-
sonderheit ist, dass wegen fehlender Betriebsndhe Nicht-
glaubiger oder sachverstédndige Dritte in einem vorlaufigen
Glaubigerausschuss nicht vertreten sein durfen, wohl aber
Glaubiger, die erst mit Eroffnung Glaubiger werden. Dazu
gehoren nicht nur der Pensions-Sicherungs-Verein (PSVaG)
und die Bundesagentur fur Arbeit, sondern auch alle Glaubi-
ger unbestrittener oder titulierter Forderungen. Fir die Ar-
beitnehmer diirfte auch die Vertretung von Arbeitnehmer-
interessen durch eine im Unternehmen tatige Gewerkschaft
zulassig sein.

Der ,Soll-Ausschuss*

Auch wenn Unternehmen die Schwellenwerte eines Muss-
Ausschusses (Umsatz ca. 10 Mio. Euro, Bilanzssume ca.
5 Mio. Euro, 50 Arbeitnehmer) nicht erreichen, soll das
Gericht nach § 22a Abs. 2 InsO einen vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss einsetzen, wenn dies vom Schuldner, einem
beliebigen Glaubiger oder einem bereits bestellten vorlau-
figen Verwalter beantragt wird. Damit kann faktisch in jeder
Unternehmensinsolvenz ein vorlaufiger Glaubigeraus-
schuss eingesetzt werden. Diesem Antrag ist stattzugeben,
wenn dem Gericht Personen benannt werden, die als Mit-
glieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses in Betracht
kommen, deren Einverstandniserklérungen dem Antrag
beigefligt sind und keine Ausschlussgriinde (§ 22a Abs. 3
InsO) der Einsetzung entgegenstehen. Geht ein solcher An-

trag direkt mit dem Antrag ein, dann darf das Gericht schon
wegen der moglicherweise eintretenden wirtschaftlichen
Folgen nicht z6gern, den Ausschuss zu bestellen. Aber auch
hier gilt der Grundsatz der Reprasentativitat und der Not-
wendigkeit eines Interessenausgleiches durch einen Fin-
fer-Ausschuss.

Der ,,Muss-Ausschuss*

Erfullt das Unternehmen die Schwellenwerte nach § 22a
Abs. 1InsO und hat es den Betrieb bei Antragstellung noch
nicht eingestellt, so ist das Gericht gesetzlich verpflichtet,
einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einzusetzen und
muss dies tun, wenn mit dem vollstdndigen Antrag zugleich
ein ordnungsgemalB besetzter Ausschuss vorgeschlagen
wird und die Einverstandniserklarungen der Vorgeschla-
genen vorliegen. Entscheidend fiir die Schwellenwerte sind
die Merkmale im vorangegangenen Geschéftsjahr der An-
tragstellung. Das Gericht hat die Angaben des Schuldners
nur auf Plausibilitdt zu priifen, da ansonsten nicht erheb-
liche Verzogerungen eintreten, die den Sanierungsprozess
gefahrden konnten. Dem Insolvenzantrag missen zwingend
alle Anlagen nach § 13 InsO beigefiigt sein. Fehlen diese
Anlagen oder sind sie unvollstédndig, dann ist der Antrag
unzuldssig. Die Komplexitat der Antragsunterlagen macht
hier eine professionelle Vorbereitung unerlasslich. Von der
Einsetzungspflicht befreien allein die zu erwartenden Be-
lastungen fir die Insolvenzmasse, die aber zu vernachlés-
sigen sein dirfte, sowie eine uber die Einsetzung erheblich
hinausgehende Verzégerung (§ 22a Abs. 3 InsO). Hat das
Gericht von der Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses zunéchst abgesehen und sofort einen vorlaufigen
Verwalter bestellt, so muss es die Einsetzung unverziglich
nachholen, damit dieser gegebenenfalls von seiner Erset-
zungsbefugnis Gebrauch machen kann und in seiner ersten
Sitzung einstimmig einen anderen Verwalter wahlen kann
(§ 56a Abs. 3 InsO).
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Auswirkungen des ESUG auf die gerichtliche Praxis

Lutz Erdmann, Rechtspfleger am Amtsgericht Disseldorf/Frank Pollmé&cher, Richter am Amtsgericht - Insolvenzgericht, Dusseldorf

Das ESUG hat Auswirkungen auf die gerichtliche Praxis gezeigt. Schwierigkeiten bei der Umsetzung sind vornehm-
lich dadurch entstanden, dass die in Kraft getretenen Vorschriften zum Teil unklar und unscharf gestaltet worden
sind. Insoweit ist an den Gesetzgeber zu appellieren, vor weiteren Anderungen der Insolvenzordnung verstarkt auf

die (insolvenzgerichtliche) Praxis zu hoéren.

Die durch das ESUG erfolgte Neufassung des § 13 InsO sieht
vor, dass ein Schuldner seinem Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens ein Verzeichnis seiner Glaubiger und
ihrer Forderungen beizufligen hat, wobei bei einem laufenden
Geschaftsbetrieb bestimmte Forderungen sowie Angaben zur
GroBe des Unternehmens besonders kenntlich gemacht wer-
den sollen. Beantragt zudem ein Schuldner die Eigenverwal-
tung und erreicht die Schwellenwerte des neu eingefiihrten
§ 22a Abs. 1 InsO oder wird die Einsetzung eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses im Eréffnungsverfahren beantragt,
werden bestimmte Angaben zur Glaubigerstruktur Pflicht.

Neuregelungen sind nicht eindeutig

Die Neuregelung des § 13 InsO ist bedauerlicherweise un-
scharf gefasst. So ist es unklar, ob auch die Angaben zum
Umfang des Betriebes (Angaben zur Bilanzsumme, Um-
satzerlosen und der durchschnittlichen Zahl der Arbeitneh-
mer, § 13 Abs. 1 Satz 5 InsO) immer oder nie zwingend sind
oder erst dann zwingend werden, wenn die weiteren Voraus-
setzungen des § 13 Abs. 1 Satz 6 InsO vorliegen. Da alle drei
Auslegungsmadglichkeiten vertretbar sind, fiihrt dies zu Un-
sicherheiten bei der Antragstellung. Zudem werden Angaben
aus dem vorangegangenen Geschéaftsjahr abgefragt, sodass
diese bei Antragstellung nicht mehr aktuell sein missen.
Fehlerhafte Angaben des Schuldners bleiben ohne Sanktion.
Die Praxis zeigt, dass Schuldner die Neufassung des § 13
InsO weitaus liberwiegend nicht beachten, insbesondere
fehlt am haufigsten die Versicherung des Schuldners, dass
das erstellte Glaubiger- und Forderungsverzeichnis richtig
und vollsténdig ist. Dies ist problematisch, wenn es sich um
einen laufenden Geschaftsbetrieb handelt, bei dem die
Anordnung vorlaufiger MaBnahmen dringlich ist.

Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses

In §§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a, 22a InsO ist die Einsetzung
eines vorlaufigen Glaubigerausschusses im Eréffnungs-
verfahren eingefiihrt worden. Erfillt der Schuldner zwei
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der in § 22a Abs. 1 InsO genannten Kriterien, ist das
Insolvenzgericht zur Einsetzung des vorlaufigen Glaubi-
gerausschusses verpflichtet. Dieser ist sodann gemaR
§ 56a Abs. 1 InsO vor der Bestellung des vorldufigen In-
solvenzverwalters zu horen, soweit dies nicht zu einer
nachteiligen Verdnderung der Vermdgenslage des Schuld-
ners fuhrt. Nicht selten kommen jedoch auch ,groBe®
Insolvenzverfahren ,,auf den letzten Dricker® und werden
(meist auch noch schlecht vorbereitet) am Freitag zu
Gericht gebracht. Wenn dann zunachst zu ermitteln ist,
ob die Parameter zur Einsetzung eines vorlaufigen Glau-
bigerausschusses erfillt sind, Personen ermittelt werden
missen, die zur Ubernahme des Amtes im vorlaufigen
Glaubigerausschuss geeignet und auch bereit sind, dieser
sich sodann zusammensetzen und sich unter anderem auf
einen vorlaufigen Insolvenzverwalter und/oder dessen
Anforderungsprofil einigen muss, wird auch bei einem
guten Zusammenspiel zwischen Gericht, Schuldner und
Glaubigerausschuss mindestens eine Woche vergangen
sein. Dieser Zeitraum dirfte fir die meisten laufenden
Betriebe unzutréglich sein, da das Unternehmen in die-
sem Zeitraum quasi ,flihrungslos® ist. Eine erfolgreiche
Beteiligung an der Bestellung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters wird sich nur dann verwirklichen lassen, wenn
dem Insolvenzgericht mit dem Insolvenzantrag ein voll-
stéandiger Glaubigerausschuss benannt wird und sich die-
ser kurzfristig auf ein Anforderungsprofil einigt oder dem
Gericht nach Moglichkeit mehrere bereits dort gelistete
Verwalter vorgeschlagen werden, da dies dem Insolvenz-
gericht eine umgehende Auswahl eines geeigneten und
unabhangigen Verwalters ermdglicht.

Unbestimmte Rechtsbegriffe im Schutzschirm-
verfahren

Ein weiteres Kernstiick des ESUG sind die Regelungen zur Er-
leichterung von Sanierungen im Rahmen des sogenannten
Schutzschirmverfahrens (§ 270b InsO). Diese modifizieren
nicht nur das Regelungskonzept der Eigenverwaltung, son-
dern stellen auch eine neue Art des Antragsverfahrens dar.
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Hier stellen sich unterschiedliche Fragen rechtlicher und
praktischer Natur. Die mit Grinden zu versehende Be-
scheinigung gemaB § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO, dass eine
Zahlungsunfahigkeit und eine offensichtliche Aussichts-
losigkeit der Sanierung nicht gegeben ist, ist von den Ge-
richten zu priifen. Beziiglich der Person des Testierenden
arbeitet der Gesetzgeber mit dem Begriff des ,in Insolvenz-
verfahren erfahrenen ...“. Dieser unbestimmte Rechts-
begriff ist von den Gerichten auszulegen. Bestehen be-
grindete Zweifel an der Schlissigkeit des Testates, ist der
Schuldner aufzufordern, seinen Vortrag oder die Beschei-
nigung nachzubessern. Bei verbleibenden ernstlichen
Zweifeln wird auch die Einschaltung eines Sachverstandi-
gen zu erwégen sein. Um Streitigkeiten zu Beginn des
Verfahrens zu vermeiden, erscheint eine friihzeitige Ein-
beziehung des jeweiligen Insolvenzgerichtes angezeigt,
um Einvernehmen hinsichtlich der Person des Testieren-
den und der Aussagetiefe der Bescheinigung zu erzielen.

Vorschlag Sachwalter

GemaRB § 270b Abs. 2 Satz 1 und 2 InsO kann der Schuld-
ner eine Person als Sachwalter vorschlagen, die personen-
verschieden von dem Aussteller der Bescheinigung nach
§ 270b Abs. 1 InsO sein muss. Das Gericht kann von die-
sem Vorschlag nur abweichen, wenn die vorgeschlagene
Person zur Ubernahme des Amtes nicht geeignet ist. Es
liegt nahe, dass ein solcher vom Schuldner vorgeschlage-
ner Sachwalter bei den Glaubigern Misstrauen an dessen
Unabhéngigkeit hervorrufen wird, dies gilt insbesondere
dann, wenn dieser ,mitgebrachte“ Sachwalter auch zuvor
den Schuldner beraten hat. Ein Schuldner ist insoweit gut
beraten, einen von ihm und dem Bescheiniger vollkommen
unabhangigen vorlaufigen Sachwalter vorzuschlagen.

Begriindung von Masseverbindlichkeiten

Probleme im Rahmen der Eigenverwaltung entstehen ins-
besondere bei der Frage, wer im Ero6ffnungsverfahren zur
Begriindung von Masseverbindlichkeiten befugt ist. Fir
das sogenannte Schutzschirmverfahren ist geregelt, dass
auf Antrag des Schuldners das Insolvenzgericht anzuord-
nen hat, dass dieser Masseverbindlichkeiten begriinden
darf (§ 270b Abs. 3 Satz 1 InsQ). Eine auch nur dhnliche
Formulierung findet sich allerdings fiir das normale vorlau-
fige Eigenverwaltungsverfahren gemaB § 270a InsO nicht.
Es wundert nicht, dass sich verschiedene Ansichten zur
Frage gebildet haben, ob und wer im Rahmen des § 270a
InsO Masseverbindlichkeiten begrinden darf.

Vier Ansichten sind zu verzeichnen. So wird die Auffas-
sung vertreten, dass mangels gesetzlicher Grundlage
eine entsprechende Befugnis nicht eingerdaumt werden
kann. Andere Meinungen gehen davon aus, dass der
eigenverwaltende Schuldner entsprechend dem soge-
nannten vorlaufigen starken Insolvenzverwalter per se
Masseverbindlichkeiten im Eroffnungsverfahren erzeugt.
Wird der Weg lber eine Einzelerméachtigung flr vertret-
bar gehalten, wird noch danach differenziert, ob diese
dem Schuldner oder dem vorlaufigen Sachwalter zu er-
teilen ist.

Einarbeitung ins Planverfahren

Die Gestaltungsmoglichkeiten von Insolvenzplanen wur-
den durch das ESUG erheblich erweitert. So kénnen im
Insolvenzplan samtliche gesellschaftsrechtlich zuldssigen
Regelungen getroffen werden, wobei die Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital (dept to equity swap) besonders
hervorzuheben ist.

Die zum 1. Januar 2013 in Kraft tretende Verlagerung der
Planverfahren aus dem Zustéandigkeitsbereich der Rechts-
pflegerschaft in den Bereich der Richterschaft wird zu-
nachst zu Verzégerungen fihren, da nicht nur die entspre-
chenden personellen Kapazitdten fehlen, sondern auch
erst eine Einarbeitung in die neue Materie erforderlich
ist. Die Ubergangsregelung, dass eine entsprechende Zu-
standigkeit des Richters nur fir Planverfahren besteht,
wenn das zugrundeliegende Insolvenzverfahren nach dem
1. Januar 2013 beantragt worden ist, schwéacht dieses
Problem nur unerheblich ab.

Besondere Anforderung dirften Plane darstellen, die erst
in eroffneten Verfahren vorgelegt werden. Da nach Ver-
fahrenseroffnung die Zustandigkeit vom Richter auf den
Rechtspfleger libergeht, wird in diesen Fallen eine erneu-
te Einarbeitung in das Insolvenzverfahren und anschlie-
Bend eine Befassung mit dem Plan erforderlich. Vor die-
sem Hintergrund wird die knappe zweiwdchige Frist des
§ 231 Abs. 1 Satz 2 InsO schwer einzuhalten sein. Ein
Insolvenzplan sollte vor diesem Hintergrund méglichst mit
Antragstellung als Entwurf eingereicht werden, um den
Gerichten als auch den weiteren Beteiligten ausreichend
Gelegenheit zu geben, ohne zeitliche Note Problemfelder
des Planes in Ruhe zu erdrtern. Dies gilt auch fur die Frist
gemaB § 232 Abs. 3 Satz 2 InsO, innerhalb derer die
Beteiligten zum Plan Stellung nehmen kdnnen.

11



DEUTSCHES INSTITUT FUR ANGEWANDTES INSOLVENZRECHT E.V.

SONDERAUSGABE NEWSLETTER 2013

Die richtige Verfahrensvorbereitung und die optimale
Abstimmung mit dem Insolvenzgericht

RA Prof. Dr. Jochen Vogel, Buchalik Brommekamp Rechtsanwélte | Steuerberater, Diisseldorf

Der Erfolg der Einleitung eines vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahrens nach § 270a InsO oder eines Schutz-
schirmverfahrens nach § 270b InsO hangt von vielen Faktoren ab. Wesentlich ist die professionelle Abstimmung
und Kommunikation zwischen dem Schuldner und dessen Beratern (Sanierungsberater), dem vorlaufigen
Glaubigerausschuss, dem vorlaufigen Sachwalter sowie dem Insolvenzgericht. Gerade die Kommunikation mit
und zu dem Insolvenzgericht ist ein unverzichtbarer Bestandteil fiir den Erfolg eines Verfahrens nach § 270a

und/oder § 270b InsO.

Die Erfahrungen des ersten Jahres ESUG zeigen nunmehr
sehr deutlich: Ohne eine frihzeitige Abstimmung mit den
Insolvenzgerichten drohen erhebliche Verfahrensverzo-
gerungen, die den gesamten Sanierungsprozess gefahr-
den oder gar unmdglich machen kdnnen. Ein Insolvenz-
gericht, welches sich erstmals am Tage der Antragstellung
mit einem Insolvenzantrag nach neuem Recht befasst,
wird nur in den seltensten Féallen bereits am selben Tag
noch einen Beschluss liber die Anordnung einer vorlaufi-
gen Eigenverwaltung oder gar eines Schutzschirmverfah-
rens erlassen. Denn zu Recht nehmen die Insolvenzge-
richte flr sich in Anspruch, die eingereichten Unterlagen
umfassend zu prifen. Und ein sorgfaltig vorbereitetes
Verfahren nach neuem Recht kann schnell einen oder
mehrere Aktenordner mit Antragen und weiteren ergan-
zenden Unterlagen flllen. Alleine die schiere Masse er-
fordert bereits einen entsprechenden zeitlichen Pri-
fungsaufwand.

Friihzeitige Kommunikation mit dem Richter

Hinzu kommt, dass der Geschéftserteilungsplan regelméaBig
erst mit dem Antrag den zusténdigen Richter zuweist. Den-
noch zeigt die Praxis, dass bei zahlreichen Insolvenzgerich-
ten die Richter gerade in diesen Fallen auch kollektiv fur
Vorbesprechungen zur Verfiigung stehen. In einer miind-
lichen Vorbesprechung kann eine ziigige Darstellung kom-
plizierter Sachverhalte erfolgen und so die eigentliche
Prifungsarbeit durch das Insolvenzgericht deutlich effizien-
ter gestaltet werden.

Allerdings gibt es auch andere Beispiele. Ebenso wie teilweise
Verfahren nach §§ 270a, 270b InsO liber Wochen ohne kla-
re Kommunikation eingeleitet durch die betreuenden Berater
begleitet werden, verweigern sich eine Reihe von Insolvenz-
gerichten bzw. einzelne Richter kategorisch einer Vorbe-
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sprechung. Mit weitreichenden Folgen fiir das Unternehmen.
Zwangslaufig missen die Sanierungsberater deutlich umfas-
sendere Unterlagen erstellen, um alle Einzelfragen in einer
individuell gewiinschten Tiefe beantwortet zu konnen. Dies
wiederum verlangert automatisch den zeitlichen Priifungs-
aufwand des Insolvenzgerichtes.

Den Insolvenzgerichten, die Vorgespréache kategorisch ab-
lehnen, scheint haufig nicht bewusst zu sein, welche Kom-
plikationen sie damit ausldsen, aber auch welche Risiken sie
dadurch eingehen. Neben einer Gefdhrdung des Sanie-
rungserfolges in Teilen oder als Ganzes werden bereits
Amtshaftungsanspriche in Fallen diskutiert, in denen die
Verweigerung der Insolvenzgerichte zu einer faktischen
Handlungsunféhigkeit des antragstellenden Unternehmens
fuhrte.

Fehlende Erfahrung

Dabei beruht die Ablehnung eines Vorgespraches aus unse-
rer Erfahrung regelméaBig nicht auf Boswilligkeit, sondern auf
fehlender Einschatzung und Erfahrung mit dem neuen Recht
und den komplexen Verfahren. Denn das Insolvenzgericht
wird bei einer Antragstellung nach §§ 270a, 270b InsO mit
einer ganzen Reihe von juristisch-betriebswirtschaftlichen
Einschatzungen und Begriindungen konfrontiert, die so - das
spiegeln die Gesprache mit den Richtern wider - eben nicht
zu deren Tagesgeschaft gehdren.

Die Praxis zeigt, dass Gerichte, die bereits Verfahren nach
§§ 270a, 270b InsO durchgefiihrt haben, die Mdglichkeit
eines Vorgespraches mit dem Sanierungsberater/Sanie-
rungsgeschaftsfiihrer dazu nutzen, um Tage vor der Antrag-
stellung die nicht unterschriebenen Antragsunterlagen frih-
zeitig zu besprechen und sich ergebende Problemstellungen
vorzudiskutieren. Auch kann so der Sanierungsberater
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gerichtsspezifischen Besonderheiten (Anforderungen an
die Darstellung oder bestimmte, zusatzlich beizubringende
Unterlagen) friihzeitig Rechnung tragen.

Beim Schutzschirm ist Vorgesprach unschédlich

Ein solches Gespréach sollte im Idealfall mindestens zwei bis
drei Tage vor der Insolvenzantragstellung erfolgen, beim
Schutzschirmverfahren auch deutlich friher. Letzteres ist
haftungsrechtlich unschadlich, weil der Insolvenzschuldner
fur dieses Verfahren zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht
zahlungsunfahig sein darf (vgl. § 270b Abs. 1 Satze 1 und 3
InsO). Anders verhélt es sich beim Verfahren nach § 270a
InsO. Hier ist Vorsicht geboten. In dem Moment, in dem nach
auBen dokumentiert wird, dass ein Insolvenzantrag wegen
Zahlungsunfahigkeit gestellt werden soll, muss sichergestellt
sein, dass der Lieferant, der jetzt noch Ware liefert, nicht
geschadigt wird und dass der Waren- oder Dienstleistungs-
bezug vor Antragstellung bezahlt wird. Das wird in der Praxis
nicht einfach zu bewerkstelligen sein.

Gegenstand eines Vorgespraches sollte im Idealfall eine Ver-
standigung mit dem zusténdigen Insolvenzrichter Uber die
folgenden Punkte sein:

e Einrichtung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
(§ 22a Ins0O):
Idealerweise bringt der Schuldner zu dem Vorbespre-
chungstermin mit dem Gericht bereits eine Vorschlags-
liste mit potenziellen Glaubigerausschussmitgliedern
mit. Gegebenenfalls benennt er dem Gericht sogar
schon konkrete Personen, die sich bereit erklart haben,
als Mitglieder am vorlaufigen Glaubigerausschuss mit-
zuwirken (belegt durch entsprechende schriftliche
Einverstandniserkldrungen). Dabei sollte der Insol-
venzschuldner darauf achten, dass der vorlaufige
Glaubigerausschuss auch reprasentativ ausgesucht
wird, d.h., den gesetzlichen Vorgaben entsprechend
vorgeschlagen wird. Einzelheiten ergeben sich bekann-
termaBen aus § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO i.V.m. § 67
Abs.2 InsO. Auch hier kann es die Schwierigkeit geben,
dass mancher angesprochene und pradestinierte Glau-
biger nicht im Glaubigerausschuss mitwirken will. Hier
spielen haufig zeitliche Griinde (so zeigt die Erfahrung,
dass die zustandigen Mitarbeiter von GroBbanken erst
ab gewissen GroBenordnungen tatig werden) und mog-
liche Haftungsrisiken eine Rolle. Eine Mitwirkungs-
ablehnung muss dem Gericht im Zweifel durch eine
entsprechende Erklarung belegt werden und lasst sich
im Vorgesprach erértern.

* Person des vorlaufigen Sachwalters:

Der Schuldner kann dem Gericht bei Beantragung eines
Schutzschirmverfahrens einen vorldufigen Sachwalter vor-
schlagen. Von diesem Vorschlag darf das Gericht nur ab-
weichen, wenn der vorlaufige Sachwalter aus Sicht des
Gerichtes offensichtlich ungeeignet ist (siehe § 270b Abs. 2
Satz 2 InsO). Das liegt vor, wenn es ihm an der erforder-
lichen Unabhangigkeit fehlt. Im Ubrigen empfiehlt es sich,
mit dem Gericht eine vertrauensvolle Abstimmung im
Hinblick auf die Person des vorlaufigen Sachwalters her-
beizufiihren. Bei einem vorlaufigen Sachwalter, den das
Gericht nicht kennt oder anerkennt, wird zunachst einmal
Skepsis vorherrschen und das Gericht wird umfangreiche
Erkundigungen Uber die Person des Vorgeschlagenen
durchfihren. Viel sinnvoller ist es, einen Sachwalter vor-
zuschlagen, der bei diesem Gericht gelistet und regel-
maBig dort bestellt wird. Diese Abstimmungsarbeit mit
dem Gericht gilt es auch in einem Verfahren nach § 270a
InsO zu leisten, wenn ein einstimmiger Vorschlag des vor-
laufigen Glaubigerausschusses zur Person des vorlaufigen
Sachwalters vorliegt (siehe §§ 270a Abs. 1 Satz 2, 274
Abs. 1, 56a Abs. 2 Ins0O).

* Bescheinigung nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO:

Mit dem Eréffnungsantrag ist beim Schutzschirmverfah-
ren nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO eine mit Griinden ver-
sehene Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahre-
nen Berufstragers vorzulegen (siehe dazu den Beitrag auf
Seite 27). Das Gericht hat insoweit nicht nur in Bezug auf
die Qualifikation des Bescheinigers ein Prifungsrecht,
sondern auch in Bezug auf den Inhalt der Bescheinigung.
Moglicherweise wird das Gericht auf dem Standpunkt
stehen, dass diese Bescheinigung von einem fachkundi-
gen Dritten auf ihre inhaltliche Richtigkeit zu Uberprifen
ist, wenn es selbst nicht Uber die erforderlichen Fach-
kenntnisse verflgt. Um hier Zeitverluste zu vermeiden, die
den Erfolg des Schutzschirmverfahrens gefahrden konn-
ten, empfiehlt es sich, bereits im Vorfeld mit dem Gericht
zu klaren, welche Person oder Stelle diese Bescheinigung
prifen kénnte. Bei einer solchen Vorgehensweise kann
der Insolvenzrichter noch am Tag der Antragstellung den
Auftrag zur Prifung der Bescheinigung in Auftrag geben.
Das wird aber zu Verzogerungen fithren. Die Entscheidung
des Gerichtes Uber die Einleitung eines Schutzschirmver-
fahrens kann sich dann bis zu einer Woche hinauszdgern.
In dieser Zeit konnen maoglicherweise dann weder Waren
und Dienstleistungen bestellt, noch produziert und tber
Zahlungseingénge verfugt werden.
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Die Durchsetzung der vorlaufigen Eigenverwaltung

in der Praxis

RA Dr. Jasper Stahlschmidt, Buchalik Brommekamp Rechtsanwélte | Steuerberater, Disseldorf

Fiir eine erfolgreiche Durchfiihrung eines vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahrens (§ 270a InsO) ist es im Hinblick
auf die AuBenwirkung gegeniiber den Vertragspartnern immens wichtig, dass das schuldnerische Unternehmen
- und nicht etwa der vorlaufige Sachwalter - im Eréffnungsverfahren ermachtigt wird, Masseverbindlichkeiten zu
begriinden. Weiterhin ist das Insolvenzgericht an einen einstimmigen die Eigenverwaltung unterstiitzenden Be-
schluss und einen einstimmigen Vorschlag tliber die Person des vorlaufigen Sachwalters durch den vorlaufigen
Glaubigerausschuss gebunden. Die vorliegenden zwei Verfahren, bei denen Buchalik Brommekamp beratend tatig
war, zeigen auf, dass sich einige Insolvenzrichter mit diesen ESUG-spezifischen Neuerungen (noch) schwertun.
Nur bei professioneller Beratung mit entsprechender konsequenter Herangehensweise kénnen diese wichtigen

Aspekte auch durchgesetzt werden.

1. ESUG-Verfahren beim AG Duisburg

Buchalik Brommekamp hat im Oktober 2012 fiur ein Bau-
unternehmen beim Insolvenzgericht Duisburg einen Insol-
venzantrag zur Einleitung eines vorlaufigen Eigenverwal-
tungsverfahrens gemaB § 270a InsO gestellt. Verbunden
damit war ein Antrag auf Ermachtigung zur Begriindung von
Masseverbindlichkeiten. Hierflir wurde eine umfangreiche
Einzelaufstellung von kinftigen Masseverbindlichkeiten un-
ter Angabe des moglichen Eurobetrages eingereicht.

Obwohl ein vorab gerichtlich eingesetzter Sachverstandiger
die Begriindung der angegebenen Masseverbindlichkeiten
beflirwortet hat, hat das Insolvenzgericht nicht etwa das
schuldnerische Unternehmen - so wie beantragt -, sondern
den eingesetzten vorlaufigen Sachwalter ermachtigt, diese
Masseverbindlichkeiten zu begriinden. Dies fiihrte in der
praktischen Umsetzung zu erheblichen Problemen. Der vor-
laufige Sachwalter sah sich in der schwierigen Situation,
dass er nunmehr fiir die Masseverbindlichkeiten haftete, aber
auf der anderen Seite nicht dazu erméchtigt war, Forderun-
gen einzuziehen. Im AuBenverhaltnis musste das Unterneh-
men nunmehr gegeniuber den Neuglaubigern jedes neue
Vertragsverhaltnis vom vorlaufigen Sachwalter unterzeich-
nen lassen. Das widerspricht der Idee des Gesetzgebers, bei
der Eigenverwaltung die Geschaftsfiihrungsbefugnisse beim
Unternehmen zu belassen und nicht etwa auf den vorlaufigen
Sachwalter zu ibertragen. Dementsprechend wurde inner-
halb einer Woche beim AG Duisburg sofortige Beschwerde
eingereicht, der nicht abgeholfen wurde. Dagegen hat dann
das Landgericht Duisburg auf die sofortige Beschwerde
den Beschluss des Insolvenzgerichtes antragsgemaR abge-
andert und das schuldnerische Unternehmen ermachtigt,
Masseverbindlichkeiten zu begriinden. In der Entscheidung
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hat das Landgericht in deutlichen Worten zum Ausdruck ge-
bracht, dass nur dies der Gesetzessystematik und dem Sinn
und Zweck der Eigenverwaltung entspreche (siehe hierzu
auch den Beitrag auf S. 36).

2. ESUG-Verfahren beim AG Kleve

Bei anderen ESUG-Verfahren, die Buchalik Brémmekamp fir
zwei Unternehmen beim Amtsgericht Kleve beantragte, wei-
gerten sich die Insolvenzrichter, bereits im Vorfeld der
Antragstellung ein Vorgesprach mit den Beratern zu fihren.
In diesem Gesprach sollten die Richter vorab iiber die Insol-
venzantrége und deren Inhalt informiert werden, um eine
nach Antragsstellung kurzfristige Anordnung der vorlaufigen
Eigenverwaltung gemaB § 270a InsO zu ermoglichen. Ein
solches Vorgesprach war jedoch beim dortigen Gericht we-
der telefonisch noch nach persdnlicher Anwesenheit vor Ort
moglich. So verwiesen die Richter darauf, dass sich die ge-
richtsinterne Zusténdigkeit nach den Eingangsendziffern
richte und somit in dem vorliegenden Fall noch nicht klar
sei, welcher Richter iberhaupt am Tag der eigentlichen An-
tragstellung zustandig sei. Der Vorschlag, dann mit den drei
in Betracht kommenden Insolvenzrichtern zusammen ein
Gesprach zu fiihren, wurde abgelehnt. Der nachhaltige Hin-
weis, dass lediglich mégliche Vorfragen durch Besprechung
der umfangreichen Antragsentwiirfe geklart werden sollten,
half nicht. Am 30.11.2012, einem Freitag, war dann erst mit
Einreichung der Insolvenzantrage ein personliches Ge-
sprach mit den beiden zusténdigen Insolvenzrichtern mog-
lich. Die Insolvenzantrége beinhalteten neben dem Antrag
auf Anordnung der Eigenverwaltung und dem Antrag auf
Erméachtigung zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten
auch das Protokoll der Sitzung eines eingesetzten préasum-
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tiven vorlaufigen Glaubigerausschusses. In dieser Sitzung
wurde einstimmig die (vorlaufige) Eigenverwaltung befir-
wortet und einstimmig eine Person als (vorlaufiger) Sach-
walter vorgeschlagen, die beim Insolvenzgericht in Kleve
auch auf der Vorauswahlliste gelistet war. Insgesamt um-
fassten die beiden Insolvenzantrége jeweils mehrere hun-
dert Seiten. Es kam dann zu Ereignissen, die durch ein vor-
heriges Gesprach mit dem Gericht hatten vermieden werden
kdnnen. Angesichts der insoweit unvorbereiteten Insolvenz-
richter ist es erst am Donnerstag der darauffolgenden
Woche, dem 06.12.2012, zur Beschlussfassung gekommen,
nachdem vorher ein vorlaufiger Glaubigerausschuss ein-
gesetzt worden war. Hierdurch verzogerte sich die bereits
organisierte Auszahlung des vorfinanzierten Insolvenz-
geldes an die Arbeitnehmer, die deswegen schon angesichts
der fehlenden Gehaltsauszahlung vor dem Insolvenzgericht
demonstrieren wollten. Von einem Eilverfahren, wie es der
Gesetzgeber beim Insolvenzantragsverfahren vorsieht,
konnte hier nicht mehr gesprochen werden.

Es kam jedoch nicht nur zu einer zeitlichen Verzdgerung.
Die Richter ordneten auch entgegen der beantragten (vor-
laufigen) Eigenverwaltung die vorldufige Insolvenz-
verwaltung an und bestellten eine andere Person als den
vorgeschlagenen vorlaufigen Sachwalter zum vorlaufigen
Insolvenzverwalter. Die Geschaftsflihrung ist damit faktisch
entmachtet worden. Hierzu kam es, weil ein vorher vom
Gericht bestellter Sachverstandiger in seinem sogenannten
#Erstbericht® indizielle und wertende Aussagen gegen eine
(vorlaufige) Eigenverwaltung auffiihrte. Die auf den Tag der
Beschlussfassung vorbereitete konstituierende Sitzung des
vorlaufigen Glaubigerausschusses ist daraufhin angesichts
der insoweit veréanderten Sachlage auf den folgenden Tag
verschoben worden. Innerhalb dieses Tages ist dann fir die
folgende Sitzung eine umfangreiche Stellungnahme zum
sogenannten ,Erstbericht* des Gutachters und bestellten
vorlaufigen Insolvenzverwalters fiir den vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss vorbereitet worden. In der mehrstiindigen
Sitzung ist dann mit den anwesenden Beratern des Unter-
nehmens und dem vorlaufigen Insolvenzverwalter die
Sachlage diskutiert worden. In der hat der vorlaufige Glau-
bigerausschuss einstimmig nochmals die (vorlédufige) Eigen-
verwaltung beschlossen und statt den vom Gericht einge-
setzten vorlaufigen Insolvenzverwalter den urspriinglich
vorgeschlagenen (vorlaufigen) Sachwalter gewahlt. Erst
daraufhin erfolgte die antragsgeméafe Beschlussfassung
durch das Insolvenzgericht, also die Anordnung der vor-
laufigen Eigenverwaltung und die Bestellung des vom
vorlaufigen Glaubigerausschuss vorgesehenen vorlaufigen
Sachwalters. Der vom Gericht bestellte vorlaufige Insol-
venzverwalter wurde abberufen.

3. Professionelle Beratung ist wichtig

Wenn sich ein Unternehmen entschlieBt, das Insolvenzver-
fahren unter (vorléufiger) Eigenverwaltung zu beantragen,
ist hierfur eine professionelle Beratung erforderlich. Aus
obigen Erfahrungen lassen sich drei Schlussfolgerungen
ziehen:

* Nur Spezialisten im Insolvenzrecht sind in der Lage, neben
der umfangreichen Erstellung des Insolvenzantrages und
dem Antrag auf Anordnung der (vorldaufigen) Eigenver-
waltung auch nach Einleitung des Verfahrens, die spezifi-
schen Besonderheiten der Eigenverwaltung gegeniiber
dem Insolvenzgericht durchzusetzen.

* Es ist eine entsprechende personelle Kapazitat seitens
der Berater erforderlich, denn die erforderlichen Rechts-
mittel und Schriftsdtze gegen Beschlisse des Insolvenz-
gerichtes, die der Eigenverwaltung widersprechen, mus-
sen gerade im Hinblick auf die AuBenwirkung fir das
Unternehmen schnell eingereicht werden. Der zeitliche
Faktor ist nicht zu unterschéatzen.

* Die juristischen Berater, die ein Unternehmen bei der In-
solvenz in (vorlaufiger) Eigenverwaltung begleiten, mus-
sen vom Insolvenzgericht unabhéngig sein. Rechtsan-
wélte, die auch vom selben Insolvenzgericht zum
Insolvenzverwalter bestellt werden, stehen in einem
Interessenkonflikt und werden im Hinblick auf kinftige
Bestellungen durch das Insolvenzgericht nicht mit der
notwendigen Konsequenz gegen antragswidrige Beschlis-
se der Insolvenzrichter vorgehen.
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Der Ablauf des Schutzschirmverfahrens

RA Robert Buchalik, Partner der Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf/Frankfurt

Das Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO erdffnet neben der vorlaufigen Eigenverwaltung nach § 270a
InsO neue Sanierungsmaoglichkeiten. Es birgt aber fiir alle Beteiligten erhebliche Gefahren, wenn zu leichtfertig
damit umgegangen wird. Den Gerichten kommt daher eine Schliisselfunktion zu, um die Spreu vom Weizen zu
trennen. Das Verfahren selbst ist aufwendiger und kostenintensiver als eine vorlaufige Eigenverwaltung und
kann deutlich einfacher scheitern als ein Verfahren nach § 270a InsO.

Ist das Unternehmen bereits zahlungsunfahig, scheidet
das Schutzschirmverfahren von vornherein aus. Nach
§ 270b Abs. 1 Satz 1 InsO kann das Schutzschirmverfahren
nur bei Vorliegen von drohender Zahlungsunfahigkeit und/
oder Uberschuldung durchgefiihrt werden (vgl. Ubersicht
Punkte 1. und 2. in Abbildung auf S. 18).

Der Erfolg des Schutzschirmverfahrens héngt vor allem
von der professionellen Vorbereitung ab. Dazu ist auch die
Erarbeitung eines operativen Restrukturierungskonzeptes
erforderlich (vgl. Ubersicht Punkt 3. und den Beitrag auf
S.34). Nur wenn die Markt- und Wettbewerbsfahigkeit
wiederhergestellt werden kann, macht ein Schutzschirm-
verfahren auch Sinn. Antragsvoraussetzung fiir ein Schutz-
schirmverfahren ist die Vorlage einer mit Griinden verse-
henen Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahrenen
Steuerberaters, Wirtschaftspriifers oder Rechtsanwaltes,
die dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bei-
zufligen ist. Aus dieser Bescheinigung muss sich ergeben,
dass drohende Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung,
nicht aber Zahlungsunfahigkeit vorliegt und die angestreb-
te Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist. In die-
sem Zusammenhang sind eine Vielzahl von Fragen unge-
klart, z. B. ob es zulassig ist, ob Sanierungsberater und
Bescheiniger personenidentisch sein dirfen, welche in-
haltlichen Anforderungen an die Bescheinigung zu stellen
sind und ob beispielsweise anstelle der genannten
Berufstréager auch andere Personen vergleichbarer Quali-
fikation als Bescheiniger in Betracht kommen. Die Gerich-
te haben diese Fragen bislang sehr unterschiedlich beant-
wortet. Die falsche Entscheidung seitens des Beraters
kann zum Scheitern des ganzen Verfahrens fihren. Einer-
seits ist deshalb erforderlich, die sicherste Variante zu
wahlen, andererseits ist eine friihzeitige Abstimmung mit
dem Insolvenzgericht im Hinblick auf die o.g. Fragen un-
erladsslich, um ein Scheitern oder auch eine erhebliche
Verzbgerung des Verfahrens zu verhindern. Im Ubrigen
darf nicht ibersehen werden, dass mit der Bescheinigung
erhebliche zuséatzliche Kosten ausgeldst werden und ein
zeitlicher Zusatzaufwand notwendig wird. Geht man den
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sicheren Weg und lasst die Bescheinigung von einem
Dritten und nicht dem Sanierungsberater erstellen, fallen
zusatzliche Kosten und wahrscheinlich mindestens eine
Woche zusatzlicher zeitlicher Aufwand an, denn der Dritte
muss sich ja in das Thema einarbeiten.

Liegt ein Sanierungskonzept vor und ist es trotz aller
Schwierigkeiten gelungen, die Bescheinigung in Abstim-
mung mit dem Insolvenzgericht inhaltlich richtig und auch
durch den richtigen Bescheiniger zu erstellen, missen fur
die Einleitung des Schutzschirmverfahrens nach § 270b
Abs. 1 InsO dem Gericht zumindest folgende drei Antrage
vorgelegt werden:

1. Antrag auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens wegen
drohender Zahlungsunféhigkeit und/oder Uberschul-
dung (vgl. Ubersicht Punkt 4.),

2. Antrag auf Eigenverwaltung (vgl. Ubersicht Punkt 5.)
und

3. Antrag auf Bestimmung einer Frist zur Vorlage eines
Insolvenzplans (vgl. Ubersicht Punkt 7.).

Mit dem Eré6ffnungsantrag legt der Insolvenzschuldner die
zuvor angesprochene Bescheinigung gemal § 270b Abs. 1
Satz 3 InsO vor, die das Gericht auch im Falle der Vorab-
stimmung formell und materiell zu priifen hat (vgl. Uber-
sicht Punkt 6.). Im Hinblick auf die Prifungspflicht des
Gerichtes geht keine wertvolle Zeit verloren, wenn es im
Vorfeld schon zu einem ausreichenden Abstimmungspro-
zess zwischen Gericht und Berater gekommen ist. Dabei
sollte festgelegt werden, ob das Gericht die Bescheini-
gung selbst priift oder von einem Dritten priifen Idsst.
Letzteres kann auch schon vor Antragstellung erfolgen,
wenn das Gericht mitzieht, was aber nicht unbedingt ein-
fach sein wird. Wahrscheinlich wird es auf eine zusatzli-
che Prifung seitens eines Dritten verzichten, wenn Sanie-
rungsberater und Bescheiniger nicht identisch sind. Aber
auch das gilt es, vorher zu erfragen.
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Mit dem Erdffnungsantrag kann ein Antrag und/oder die
Anregung auf Anordnung vorlaufiger SicherungsmaBnahmen
nach §§ 270b Abs. 2 Satz 3, 21 Abs. 1 und 2 Satz1 Nr. 1a, 3
bis 5 InsO verbunden sein (vgl. Ubersicht Punkt 8.). Auf die-
se Weise kann u. a. sichergestellt werden, dass die Fortfiih-
rung des Unternehmens unter dem Schutzschirm nicht
durch Verwertungs- und ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
seitens einzelner Glaubiger gefahrdet wird.

Im Schutzschirmverfahren ist der Schuldner berechtigt,
einen eigenen Vorschlag zur Person des (vorlaufigen)
Sachwalters zu unterbreiten (vgl. Ubersicht Punkt 9.). Zwar
darf das Gericht von diesem Vorschlag des Schuldners nur
abweichen, wenn der vorlaufige Sachwalter aus Sicht des
Gerichtes offensichtlich ungeeignet ist. Nichteignung liegt
vor, wenn es an der notwendigen Unabhéangigkeit fehlt.
Eine abweichende Entscheidung durch das Gericht ist eine
nicht justiziable Ermessensentscheidung, die lediglich zu
begriinden ist (vgl. § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO). Eine vor
Antragstellung mit dem Gericht erfolgte Abstimmung ver-
hindert, dass es Uber diese Fragestellung lberhaupt zu
einer Diskussion kommt.

Gegebenenfalls wird der Schuldner mit seinem Eroff-
nungsantrag auch einen Antrag auf Einsetzung eines vor-
laufigen Glaubigerausschusses gemaB § 22a Abs. 2 InsO
stellen (vgl. Ubersicht Punkt 10.). Diesem Antrag nach
§ 22a Abs. 2 InsO soll das Gericht stattgeben, wenn dem
Gericht Personen benannt werden, die als Mitglieder des
vorlaufigen Glaubigerausschusses in Betracht kommen
und deren Einverstandniserklarungen dem Antrag beige-
flgt sind. Empfehlenswert ist es, dass sich schon vor An-
tragstellung ein vorlaufiger Glaubigerausschuss gebildet
hat. Der Insolvenzschuldner sollte dem Gericht die Perso-
nen dieses Gremiums vorstellen (vgl. hierzu auch den
Beitrag auf S. 8).

Sofern die Voraussetzungen des § 270b Abs. 1 und 2 InsO

vorliegen (vgl. Ubersicht Punkte 11., 12., 13.), erldsst das

Gericht im Insolvenzer6ffnungsverfahren einen Beschluss

mit folgenden Anordnungen:

* Bestellung eines vorlaufigen Sachwalters, § 270b Abs. 2
Satz1i.V.m. § 270a Abs. 1 Satz 2 InsO (vgl. Ubersicht
Punkte 9. und 13.),

* Bestimmung einer Frist zur Vorlage des Insolvenzplanes,
§ 270b Abs. 1 Sitze 1 und 2 InsO (vgl. Ubersicht Punkte
7.und 13.),

e ggf. Anordnung von vorlaufigen MaBnahmen, § 270b
Abs. 2 Satz 3 InsO (vgl. Ubersicht Punkte 8. und 13.) und

o ggf. Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
(vgl. Ubersicht Punkte 10. und 13.).

Vom Gesetzgeber offengelassen wurde, ob dieser Be-
schluss zu verdffentlichen ist. Derzeit geht die Praxis da-
von aus, dass es nicht zu einer Verdffentlichung kommt,
was insbesondere dann, wenn das Schutzschirmverfahren
zur Disziplinierung von Glaubigern eingesetzt wird, von
groBem Vorteil ist.

Da der Schuldner verwaltungs- und verfligungsbefugt
bleibt, beschrénkt sich die Rolle des vorlaufigen Sachwal-
ters darauf, vorrangig die wirtschaftliche Lage des Schuld-
ners zu prifen und die Geschaftsfiihrung sowie die Ausga-
ben fir die Lebensfiihrung des Schuldners zu iberwachen,
vgl. § 270b Abs. 2 Satz 1i.V.m. §§ 270a Abs. 1 Satz 2, 274
Abs. 2 InsO (vgl. Ubersicht Punkt 18.).

Der vorlaufige Sachwalter wird zudem vom Gericht in der
Regel zusatzlich als Sachverstandiger beauftragt zu pru-
fen, ob das Vermogen des Schuldners die Kosten des Ver-
fahrens decken wird (vgl. Ubersicht Punkt 19.).

Eine wesentliche Starkung erfahrt das Schutzschirmverfah-
ren durch die Befugnis des Schuldners, Masseverbindlich-
keiten begriinden zu kénnen. Das Insolvenzgericht hat nach
§ 270b Abs. 3 InsO ohne jede Prifungsbefugnis dem
Schuldner eine unbeschrankte Masseverbindlichkeiten-
Begriindungskompetenz auf dessen Antrag hin einzurdu-
men. Der Gesetzgeber begriindet diesen Schritt damit, dass
es gerade in der kritischen Phase des Eréffnungsverfahrens
geboten ware, das Vertrauen der Stakeholder zu gewinnen,
da deren Mitwirkung fir die Betriebsfortfiihrung unerlass-
lich sei (vgl. Ubersicht Punkt 16.a). Allerdings sollte in der
Praxis darauf geachtet werden, dass von dieser Kompetenz
nicht uneingeschréankt Gebrauch gemacht wird, denn es
sollen ja nicht unbedingt alle Neuverbindlichkeiten auch
Masseverbindlichkeiten sein. So wird zwar die Umsatzsteu-
er zwischen Antragstellung und Er6ffnung gezahlt, nach
Eroffnung aber im Wege der Anfechtung vom Finanzamt
wieder zuriickgeholt. Das ist nicht méglich, wenn sich der
Schuldner uneingeschrankte Kompetenz zur Eingehung von
Masseverbindlichkeiten hat einrdumen lassen, denn dann
sind alle von ihm eingegangenen Verbindlichkeiten Masse-
verbindlichkeiten.

Aus diesem Grunde muss er sich jeweils Einzelermachtigun-
gen vom Gericht zur Eingehung ganz bestimmter Massever-
bindlichkeiten geben lassen. Diese Einzelerméachtigung wird
er auch erhalten, weil sie ein Minus zur Generalermachti-
gung darstellt. Das Verfahren ist zwar deutlich aufwendiger,
dem Unternehmen steht jedoch am Ende des Verfahrens
deutlich mehr Liquiditét zur Verfiigung. Damit steigen die
Sanierungsaussichten erheblich.
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Auch die Regelungen der §§ 183 ff. SGB Ill zum Insolvenz-
geld finden auf das Schutzschirmverfahren Anwendung,
weil es ein Insolvenzerdffnungsverfahren ist (vgl. Uber-
sicht Punkt 16.b). Durch das Insolvenzgeld (§§ 183 ff.
SGB Ill) hat der Gesetzgeber ein wirksames Mittel zur
Liquiditatsschopfung geschaffen, welches die Betriebs-
fortfiihrung im Er6ffnungsverfahren sichert. In der Praxis
ist die Insolvenzgeldvorfinanzierung tblich.

Aus § 55 Abs. 3 InsO wird ersichtlich, dass die Anspriiche
der Bundesagentur flr Arbeit wegen der Zahlung von In-
solvenzgeld immer Insolvenzforderungen sind, insbeson-
dere, wenn ein starker vorlaufiger Verwalter die Arbeits-
leistung in Anspruch genommen hat. Nichts anderes kann
im Schutzschirmverfahren gelten, zumal auch hier - wie
im Regelinsolvenzverfahren - der Sinn und Zweck die Be-
triebsfortfiihrung in der Insolvenz ist. Eine verbindliche
Stellungnahme der Bundesagentur fiir Arbeit zu dieser
Thematik liegt zwischenzeitlich vor. Darin wird in Abstim-
mung mit dem Bundesministerium der Justiz bestéatigt,
dass der § 55 Abs. 3 InsO auch im Schutzschirmverfahren
Anwendung findet.

Ablauf des Schutzschirmverfahrens

Tritt wahrend des laufenden Schutzschirmverfahrens Zah-
lungsunfahigkeit ein, ist dies nach der gesetzlichen Rege-
lung kein Grund mehr, das Schutzschirmverfahren vorzeitig
aufzuheben. MaBgeblich ist nur, dass zum Zeitpunkt der
Stellung des Eréffnungsantrages noch keine Zahlungsun-
fahigkeit vorliegt, vgl. § 270b Abs. 1 Satz 1 InsO. Allerdings
ist die Zahlungsfahigkeit wéhrend des Schutzschirmver-
fahrens mindestens alle zwei Wochen zu prifen und bei
Eintritt dem Gericht anzuzeigen, ohne dass dies unmittel-
baren Einfluss auf das Verfahren hat. Jedoch ist nicht zu
verkennen, dass dies ein Negativaspekt ist, der auch an
den vorlaufigen Glaubigerausschuss zu kommunizieren ist.
Ob dadurch das Verfahren u. U. gefdhrdet wird, muss die
Praxis zeigen.

Unter der Aufsicht eines vorlaufigen Sachwalters, den er
selbst vorgeschlagen hat, und frei von VollstreckungsmaB-
nahmen hat der Schuldner nun die Méglichkeit, innerhalb
der gesetzten Frist einen Sanierungsplan auszuarbeiten,
der ab Er6ffnung als Insolvenzplan umgesetzt werden kann
(vgl. Ubersicht Punkte 15., 16.c, 17.).

(Aufgabenteilung zwischen Schuldner - Gericht - vorlaufigem Sachwalter)

Voraussetzungen

Vorbereitung

(Schuldner) (Schuldner)

Schuldner

. Drohende Zahlungsunféhigkeit . Erarbeitung eines operativen

il e Restrukturierungskonzeptes

4. Antrag auf Er6ffnung des

. Uberschuldung (kein Schutzschirm
Insolvenzverfahrens

bei Zahlungsunfahigkeit vor

Antragstellung) . Antrag auf Eigenverwaltung

. Bescheinigung nach § 270b 1 3

. Antrag auf Frist zur Vorlage
des Insolvenzplanes (max. 3 Monate)

. Ggf. Antrag/Anregung vorlaufiger
MaBnahmen nach § 211, Il

. Vorschlag fiir die Person eines
vorlaufigen Sachwalters

. Ggf. Antrag auf Einsetzung eines
vorldufigen Gléubigerausschusses,
§22all

18

Gericht Schuldner

15. Ausarbeitung des
Insolvenzplans

16. Operative Betriebsfort-
fiihrung, insbesondere
a) Vereinbarungen mit allen
Stakeholdern

b) Koordination Insolvenzgeld bzw.
Insolvenzgeldvorfinanzierung

¢) Umsetzung des operativen
Restrukturierungskonzeptes

. Fristgerechte Vorlage des
Insolvenzplans

Sachwalter
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Schutzschirmverfahren versus vorlaufige
Eigenverwaltung oder ,Wie erklare ich es meinen

Glaubigern?”

RA Robert Buchalik, Partner der Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Diisseldorf/Frankfurt

Vonseiten der Schuldner wird regelmaBig die Einleitung eines Schutzschirmverfahrens gewiinscht, was darauf
zuriickzufiihren ist, dass das ESUG in der Wirtschaft unmittelbar mit diesem Begriff identifiziert wird. Das vor-
laufige Eigenverwaltungsverfahren nach § 270a InsO ist dagegen kaum bekannt. Hintergrund des Wunsches nach
einem Schutzschirmverfahren ist die Begrifflichkeit, denn damit wird dem 6ffentlichen Rechtsverkehr nach auBen
suggeriert, dass sich das Unternehmen nicht in einem Insolvenzverfahren befinde, sondern in einem speziellen
Sanierungsverfahren. Dabei sind die Vorteile des Schutzschirmverfahrens gegeniiber einem Verfahren nach § 270a
InsO begrenzt, die Nachteile aber nicht zu vernachlassigen.

Schutzschirm nach § 270b InsO oder vorlaufige
Eigenverwaltung nach § 270a InsO?

Das Schutzschirmverfahren ist in erster Linie ein eigen-
standiges Sanierungsverfahren unter Insolvenzschutz.
Gleichzeitig ist es auch ein Insolvenzerdffnungsverfahren im
klassischen Sinne, da ein Antrag auf Ero6ffnung eines Insol-
venzverfahrens gestellt wird. Das ist zwingend notwendig,
da ansonsten der angestrebte Schutz des gerichtlichen Ver-
fahrens nicht erreicht werden kann. Mit dem Schutzschirm-
verfahren nach § 270b InsO wird Personen und Unterneh-
men erstmals ein Verfahren zur Verfligung gestellt, bei dem
der Schuldner frei von VollstreckungsmaBnahmen in Eigen-
verwaltung einen Sanierungsplan ausarbeiten kann.

Ziel und Wege des Schutzschirmverfahrens

Ein Schutzschirmverfahren macht insbesondere dann Sinn,
wenn es unter dem Schutzschirm gelingen sollte, sich mit
den Glaubigern auf ein Sanierungskonzept zu einigen und
das Insolvenzgeld keine so groBe Rolle spielt. Hintergrund
fur ein Schutzschirmverfahren kann auch die Disziplinierung
von Glaubigern, insbesondere von Nachrangglaubigern, sein.
Auch beim Schutzschirmverfahren handelt es sich faktisch
um eine vorlaufige Eigenverwaltung, das allerdings nur unter
erhohten Anforderungen angeordnet wird, dafir aber dem
Insolvenzschuldner weitergehende Rechte einraumt. Ge-
meinsamkeiten beider Verfahren sind die Bestellung eines
vorlaufigen Sachwalters und das Verbleiben der Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis beim Insolvenzschuldner.
Beim Schutzschirmverfahren muss das Gericht dem Schuld-
ner auf Antrag die Befugnis zur Eingehung von Massever-
bindlichkeiten in unbegrenztem Umfang einrdumen (siehe

§ 270b Abs. 3 Satz 1 InsO). Beim Verfahren nach § 270a InsO
ist das nur bei Einholung entsprechender Einzelermachtigun-
gen im Voraus durch das Gericht zul&ssig, die Praxis behilft
sich insoweit mit vom Gericht zu erteilenden Gruppen- bzw.
Projekterméachtigungen, innerhalb derer das Eingehen von
Masseverbindlichkeiten zuldssig ist. Wahrend beim Schutz-
schirmverfahren dem Schuldner auf Antrag Vollstreckungs-
schutz zu gewahren ist (vgl. § 270b Abs. 2 Satz 3 InsO), wird
das Gericht einem solchen Ansinnen im §-270a-Verfahren
im Regelfall (jedenfalls bei schlissiger Begriindung) folgen,
muss dies aber nicht. Beim Schutzschirmverfahren hat der
Insolvenzschuldner ein eigenes Vorschlagsrecht im Hinblick
auf die Person des vorlaufigen Sachwalters (vgl. § 270b Abs.
2 Satz 2 InsO), nicht so beim Verfahren nach § 270a InsO.
Allerdings kann er bei Vorlage eines einstimmigen Beschlus-
ses des vorlaufigen Glaubigerausschusses das Gericht in
gleicher Weise dazu ,verpflichten®, den vom vorlaufigen
Glaubigerausschuss und damit im Regelfall von ihm selbst
gewollten vorlaufigen Sachwalter zu bestellen (vgl. §§ 270a
Abs. 1 Satz 2, 274 Abs. 1, 56a Abs. 2 Satz1 InsO). Der
Schuldner sollte das Verfahren so vorbereiten, dass er den
vorlaufigen Sachwalter mit aussucht, mit diesem Vorgespra-
che fihrt und diesen dem vorldufigen Glaubigerausschuss
vorschlégt. Bei guter Argumentation ist die Zustimmung des
Ausschusses sehr wahrscheinlich.

Hohe Anforderungen an ein Schutzschirmverfahren

Die weitergehenden Rechte des Insolvenzschuldners im
Schutzschirmverfahren fihren zu deutlich hoheren Anforde-
rungen an die Anordnung durch das Insolvenzgericht. So
hangt die Anordnung insbesondere von der Vorlage einer mit
Grinden versehenen Bescheinigung eines in Insolvenz-
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sachen erfahrenen Berufstragers ab. Aus der Bescheinigung
muss sich ergeben, dass zwar drohende Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung, aber keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt
und die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aus-
sichtslos ist (siehe dazu auch die Beitrage auf S. 16 und
S. 27). Diese Bescheinigung kann im Einzelfall eine (zu) hohe
Hirde sein, die bei einigen Verfahren schon zur Ablehnung
der Anordnung eines Schutzschirmverfahrens durch das In-
solvenzgericht geflihrt hat. Dartuber hinaus kann die Ver-
pflichtung zur Vorlage der Bescheinigung zu erheblichen
Verfahrensverzdgerungen flihren. So hat das Amtsgericht
Minchen per Beschluss vom 29.03.2012 (Az.:1507 IN
1125/ 12) die Anordnung des Schutzschirmverfahrens abge-
lehnt, weil Sanierungsberater und Bescheiniger personen-
identisch waren. In gleicher Weise ist nicht auszuschlieBen,
dass in Einzelfallen die Gerichte die Bescheinigung bei Insol-
venzantragstellung von dritter Seite priifen lassen. Diese Pri-
fung kann sich lange hinziehen. Bis dahin kommt es nicht zu
einer gerichtlichen Beschlussfassung und damit zu erhebli-
chen Stérungen im geplanten Ablauf. Einfacher ist es daher,
den Weg Uber den § 270a InsO zu wahlen, der letztendlich
- aber rechtssicherer - zum gleichen Ziel fiihrt.

Sanierung durch Schutzschirmverfahren bei
Problemen mit der Einzelermachtigung im Verfahren
nach § 270a InsO

Die meisten Gerichte erteilen mittlerweile auch beim Verfah-
ren nach § 270a InsO dem Insolvenzschuldner die Befugnis
zur Eingehung von Masseverbindlichkeiten (siehe dazu auch
den Beitrag auf S. 36). Auch wenn es mit dem Gesetz und
dem Willen des Gesetzgebers kaum vereinbar ist, weichen
einzelne Gerichte (z. B. AG Fulda, AG Hamburg) hiervon den-
noch ab und erteilen iberhaupt keine Einzelerméachtigung
oder erteilen sie nur dem vorlaufigen Sachwalter. Zeichnet
sich diese Konstellation ab, kann man im Einzelfall eine
Masseverbindlichkeitenkompetenz des Schuldners dadurch
erreichen, indem man - sofern die Voraussetzungen vorlie-
gen sollten - auf die Beantragung eines Schutzschirmverfah-
rens ausweicht.

Schwierigere Vorfinanzierung von Insolvenzgeld

Mit dem Schutzschirmverfahren kdnnen weitere Schwierig-
keiten verbunden sein, wie z.B. eine erschwerte Insolvenz-
geldvorfinanzierung. So steht bei vorzeitiger Beendigung
durch den vorlaufigen Glaubigerausschuss nicht fest, wann
das Insolvenzverfahren eréffnet wird oder ob es zu einer
Nichter6ffnung mangels Masse kommt. Beides sind jedoch
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sog. Insolvenzereignisse im Sinne des § 165 Abs. 1 SGB .
Treten sie verspatet ein, 1auft der Vorfinanzierer Gefahr, mit
einer Rate oder mehreren vorfinanzierten Raten auszufallen.
Moglicherweise wird er deshalb im Schutzschirmverfahren
nur einen Teil des Insolvenzgeldes vorfinanzieren. Damit
kann dem Unternehmen dringend bendtigte Liquiditat fehlen.

Ergebnis und Empfehlung

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Weg Ulber
§ 270a InsO das einfachere und zwischenzeitlich rechts-
sichere Verfahren ist. Deswegen sollten die Argumente genau
abgewogen werden. Das angestrebte Ziel einer Sanierung
durch Insolvenz in Eigenverwaltung wird auch im Verfahren
nach § 270a InsO erreicht. Ein Schutzschirmverfahren sollte
vor allem dann angestrebt werden, wenn das vorrangige Ziel
die Sanierung und nicht die Er6ffnung und Gewahrung von
Insolvenzgeld ist. Wird die Eréffnung angestrebt, so macht
die Einleitung eines Schutzschirmverfahrens nur einge-
schrankt Sinn, denn spétestens mit der Er6ffnung ist das
nicht gewollte Wort ,,Insolvenz® ohnehin zu verwenden. So
leiten die Vorlagen der Justizverwaltung beim Schutzschirm-
verfahren den gerichtlichen Beschluss mit den Worten ,In
dem Insolvenzeroffnungsverfahren® ein. Auch lassen sich die
Lieferantenglaubiger vom Begriff ,,Schutzschirmverfahren®
nicht beeindrucken. Sollte sich das Gericht allerdings nicht
bereit erklaren, dem Insolvenzschuldner Einzelermachti-
gungen im Rahmen eines Verfahrens nach § 270a InsO zu
erteilen, sollte nach Mdglichkeit auf das Schutzschirmver-
fahren ausgewichen werden. Hier ist das Gericht verpflichtet,
die Einzelermachtigung zu erteilen, weil es sogar eine Gene-
ralerméachtigung zur Eingehung von Masseverbindlichkeiten
erteilen muss (siehe § 270b Abs. 3 S. 1 Ins0O).
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EisengieBerei Karlshutte hatte Mut zur Insolvenz

RA Prof. Dr. Jochen Vogel, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Diisseldorf

Die Auswirkungen der Wirtschaftskrise und Kundenauftrage, die sich liber Jahre von profitablen zu unprofitablen
entwickelt hatten, brachten die EisengieBerei Karlshiitte in eine wirtschaftliche Schieflage. Im April 2012 ent-
schied sich der geschiftsfiihrende Gesellschafter des Traditionsunternehmens, Karl-Heinrich Thiele, fiir den
Weg liber ein Insolvenzplanverfahren in Eigenverwaltung. Sechs Monate spater konnte das Insolvenzverfahren
wieder aufgehoben werden. Dr. Jochen Vogel beschreibt die Tage eines Chief Restructuring Officer (CRO) vor

der Antragstellung.

Bereits im ersten Telefonat mit Karl-Heinrich Thiele wurde
deutlich: Die EisengieBerei Karlshiitte war im Mérz 2012 an
einen kritischen und existenzbedrohenden Punkt angekom-
men. Das Unternehmen befand sich in einer angespannten
Liquiditatssituation, die sofortiges Handeln erforderte,
wenn das Unternehmen die nachsten Wochen lberstehen
sollte. Unternehmenslenker Thiele hatte von einem Berater
den Hinweis bekommen, dass das Beratungsunternehmen
Buchalik Brommekamp sich auf solche Krisenszenarien
spezialisiert hat, und erwartete nun erste Handlungsalter-
nativen.

Analyse der Unternehmensdaten

Das eiligst zusammengestellte Projektteam analysierte
die ersten Unterlagen der Karlshiitte, die die wirtschaft-
liche Gesamtsituation darstellten, und bezifferte grob
den erforderlichen Liquiditatsbedarf der néachsten
Wochen. Um einen umfassenden Einblick zu erhalten,
wurde ein Tag spater ein Restrukturierungs-Workshop
mit dem geschaftsfihrenden Gesellschafter, seinen
wichtigsten Mitarbeitern und einem Teil des Projekt-
teams durchgeflihrt. In dem ganztagigen Workshop
wurde nunmehr ein mehrseitiger Fragenkatalog intensiv
durchgearbeitet.

Kernelemente des Workshops waren:

* Erhebung der Ist-Situation in den einzelnen Unterneh-
mensbereichen (Einkauf, Produktion, Vertrieb, Logistik
etc.) durch eine SWOT-Analyse (Starken-Schwachen-
Chancen-Risiken-Analyse) und Schaffung von Transpa-
renz Uber die relevanten Parameter,

* Abfrage des Eigenbildes aus den Blickwinkeln der ver-
schiedenen Teilnehmer,

* Erorterung von Perspektiven, Strategien und Zielen,

e Bestimmung von moglichen Sanierungspotenzialen und
Verbesserungen,

* Diskussion von Gestaltungsalternativen und tendenziel-
len Lésungsansatzen sowie

* Definition sowie Priorisierung von Handlungsfeldern und
weiteren Schritten.

Diese Vorgehensweise dient dazu, in mdglichst kurzer Zeit
eine Vielzahl von Schwachstellen, aber auch Verbesse-
rungspotenzialen innerhalb des betroffenen Unternehmens
zu identifizieren. Am Ende des Workshop-Tages konnte das
Projektteam auf zahlreiche Informationen zugreifen.

Produktionsexperte suchte nach Sanierungspotenzialen

Die néchsten Tage dienten nunmehr dem Projektteam dazu,
die gewonnenen qualitativen und quantitativen Informatio-
nen auszuwerten. Weitere rechtliche, betriebswirtschaft-
liche und operative Fragestellungen wurden erértert und
geldst. Zur weiteren Analyse mdglicher operativer Sanie-
rungspotenziale wurde dartiber hinaus ein Produktions-
experte der Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung
beauftragt, sich einen ersten Uberblick {iber die entspre-
chenden Produktionsanlagen und innerbetrieblichen Ablaufe
zu verschaffen. Hierfiir wurden aufgrund der Kiirze der Zeit
nur zwei Tage angesetzt.

Nur zwdlf Tage nach dem ersten Kontakt durch den ge-
schaftsfihrenden Gesellschafter waren die Unternehmens-
unterlagen soweit aufbereitet, dass verschiedene Szenarien
einander gegeniibergestellt werden konnten. Dabei handelt
es sich um ein Going-Concern-Szenario, ein Liquidations-
szenario sowie das Insolvenzplanszenario.

Liquide Mittel fehlten

Einen Tag spéter stellten Geschéftsfihrer Karl-Heinrich
Thiele und Dr. Jochen Vogel der finanzierenden Hausbank
die verschiedenen Handlungsalternativen vor. Schon in die-
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sem Gesprach machte das Kreditinstitut deutlich, dass es
keine weiteren liquiden Mittel bereitstellen wiirde. Ande-
rerseits lies die Bank erkennen, dass sie einem mdglichen
Sanierungsweg lber eine (vorlaufige) Eigenverwaltung
positiv aufgeschlossen gegeniberstehen wiirde. Ebenso
konnten auch die weiteren Gesellschafter kein weiteres
Geld dem Unternehmen zur Verfligung stellen.

Geschéftsfihrung und Gesellschafter verstandigten sich
darauf, nun unverziglich einen Insolvenzantrag auf (vorlau-
fige) Eigenverwaltung beim Amtsgericht Bielefeld zu stel-
len. Im Hintergrund hatten die Mitarbeiter des Projekt-
teams die flr die verschiedenen Handlungsalternativen
notwendigen betriebswirtschaftlichen, juristischen und
kommunikativen Unterlagen vorbereitet, darunter auch den
Insolvenzantrag.

Parallel waren weitere, ganz wesentliche MaBnahmen er-
folgt, so

* ein Vorgesprach mit dem zustandigen Gericht,

* die Koordination und Einberufung eines prasumtiven vor-
laufigen Glaubigerausschusses,

* die Durchfiihrung einer Sitzung mit dem prasumtiven
konstituierenden vorlaufigen Glaubigerausschuss,

* die Fertigstellung der entsprechenden Kommunikations-
maBnahmen fir die relevanten Stakeholder-Gruppen,

* Auswahl des vorldufigen Sachwalters durch den vorlau-
figen Glaubigerausschuss sowie

* die Bestellung eines weiteren Geschéaftsfiihrers als
Sanierungsgeschéftsfiihrer (CRO).

Problemlose Antragstellung

16 Tage nach dem ersten Telefonat mit Geschaftsfiihrer
Thiele konnte der Antrag beim Amtsgericht eingereicht
werden. Aufgrund der Vorgesprache mit der zustdndigen
Richterin, in dem der Sanierungsplan vorab erklart wurde,
erhielt die Karlshiitte noch am selben Tag die Beschliusse.
In einer Mitarbeiterversammlung unter Teilnahme der ort-
lichen Gewerkschaft wurden die SanierungsmaBnahmen
und das weitere Vorgehen dargestellt.

Zu dieser Veranstaltung konnten bereits die erforderlichen
Erklédrungen fur die Insolvenzgeldvorfinanzierung unter-
zeichnet werden, sodass die fristgerechte Lohnzahlung fiir
die nachsten drei Monate sichergestellt war. Besonders
positiv wurde von den Mitarbeitern aufgenommen, dass
sich die Unternehmensleitung zum Ziel gesetzt hatte, die
Restrukturierung weitestgehend ohne Entlassung durchzu-
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fihren. Allerdings sollten die innerbetrieblichen Ablaufe
neu gestaltet und gestrafft werden.

Anforderungen nach Antragstellung

Nach der reibungslosen Antragstellung begann die eigent-
liche Arbeit von CRO Vogel. Hierzu zahlten u. a.:

e die Abstimmung mit dem vorlaufigen Sachwalter zu Auf-
gaben und Ablaufen (z. B. Buchungsbelege),

e das Aufsetzen interner Prozesse fiir Insolvenzbuch-
haltung, Tagesreporting, Zentralisierung von Einkaufs-
prozessen,

* Verarbeitung der zur Antragstellung ermittelten Inven-
turergebnisse,

e Erarbeitung einer Sitzungsroutine fir den vorlaufigen
Glaubigerausschuss,

* Umsetzung der operativen RestrukturierungsmaBnah-
men sowie

* Beginn der Verhandlungen mit Banken und Lieferanten.

Besonders zeitaufwendig gestalteten sich die personlichen
Besuche der wichtigsten Kunden und Lieferanten, um tber
den weiteren Ablauf zu informieren und um das Vertrauen
in die Fortflhrung des Unternehmens zu werben.

Glaubigerzustimmung bei 100 Prozent

Der Erfolg der umfangreichen RestrukturierungsmaBnah-
men zeigte sich bereits sechs Monate nach der Antragstel-
lung, obwohl den meisten Beteiligten (Lieferanten, Kunden,
Banken und Richter) die neuen Mdglichkeiten der Insol-
venzordnung vollig unbekannt waren. Dennoch hatten die
Gléaubiger dem Insolvenzplan Anfang September zu 100
Prozent zugestimmt. Sie erhalten nun eine Quote von zehn
Prozent und damit fast doppelt so viel, wie bei einer Regel-
insolvenz Ublich ist. Zur Beschleunigung trug vor allem die
Méglichkeit der Eigenverwaltung bei. Das Amtsgericht
Bielefeld hob das Insolvenzverfahren im Oktober auf. Damit
ist dieses Verfahren eines der kiirzesten Planverfahren in
Deutschland, welches nach neuem Recht durchgefiihrt
wurde. Chief Restructuring Officer Dr. Jochen Vogel verlieR
die Geschaftsfiihrung der EisengieBerei Karlshiitte mit der
Aufhebung des Verfahrens. An seine Stelle trat der Kauf-
mann Volker Ahring, der die noch ausstehenden langfristi-
gen SanierungsmaBnahmen nun zu Ende fihren wird.
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Ich und der Schutzschirm - aus der Sicht eines
Sanierungsgeschaftsfuhrers

Heinz-Peter Derrix-Belau, Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung, Disseldorf

Die Praxis zeigt, dass seit dem Inkrafttreten des ESUG noch viele Liicken zu fiillen sind. Heinz-Peter Derrix-Belau
von der Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung begleitete von Mai bis Oktober 2012 ein Handels-
unternehmen mit knapp 100 Filialen als Chief Restructuring Officer (CRO) durch ein Schutzschirmverfahren.

Nachstehend sein Erfahrungsbericht:

Das Einzelhandelsunternehmen aus NRW war an Buchalik
Brommekamp herangetreten mit der Bitte um Erstellung
und Umsetzung eines Sanierungskonzeptes. Alternativ soll-
ten verschiedene Insolvenzszenarien gerechnet werden.
Das Unternehmen befand sich zwar in einer Krise, hatte
aber ausreichende Substanz, um eine Sanierung ohne
Insolvenz mdglich zu machen. Jedoch konnten die damit
verbundenen Kosten weder durch den Gesellschafter auf-
gebracht werden, noch haben sich Banken zu einer weite-
ren Finanzierung bereit erklért. Ein Insolvenzplanverfahren
in Eigenverwaltung unter einem Schutzschirm musste
deshalb in die Tat umgesetzt werden.

Die Bescheinigung

Voraussetzung fir die Teilnahme am Schutzschirmverfahren
war das Vorliegen einer bloB drohenden Zahlungsunfahig-
keit, was gemaB § 270b InsO Abs. 1 S. 3 InsO von einer in
Insolvenzsachen erfahrenen Person zu bescheinigen war.
Gleichzeitig musste in der Bescheinigung ausgefiihrt wer-
den, dass die Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos
ist. Es stellte sich hierbei die Frage, ob der mandatierte
Berater diese Bescheinigung selbst ausstellen konnte oder
aber, ob dies durch einen Dritten zu erfolgen hat. Die neue
Insolvenzordnung legt sich hierzu nicht fest. Der Bescheini-
ger hat lediglich gemaB § 270b Abs. 2 S. 1 InsO personen-
verschieden vom vorgeschlagenen vorlaufigen Sachwalter
zu sein. Eine friihzeitige informelle Anfrage beim ortlich
zustandigen Insolvenzgericht ohne Nennung des betroffe-
nen Unternehmens miindete in der Empfehlung des Gerich-
tes, die Bescheinigung durch einen unabhéngigen Dritten
ausstellen zu lassen, um eigene zeitraubende Uberpriifun-
gen des Gerichtes in Bezug auf die OrdnungsgemaBheit der
Bescheinigung zu vermeiden. Das Sanierungskonzept wurde
deshalb einem Fachanwalt fur Insolvenzrecht aus der Region
zur Verfligung gestellt, das dieser iberpriifte und zusammen
mit Betriebswirten aus seiner Kanzlei dezidiert hinterfragte.
Der Fachanwalt fur Insolvenzrecht stellte auf dieser Grund-

lage die fiir das Schutzschirmverfahren erforderliche Be-
scheinigung im Sinne des § 270b Abs. 1 S. 3 InsO aus.

Der vorlaufige Glaubigerausschuss

GemaR § 22a Abs. 1 InsO ist bei nicht eingestelltem Geschéfts-
betrieb ein vorldufiger Glaubigerausschuss zu bilden, wenn die
Bilanzsumme 4,84 Mio. Euro erreicht, der Umsatz jenseits von
9,68 Mio. Euro liegt und die Belegschaft aus mehr als 50 Ar-
beitnehmern besteht (es miissen mindestens zwei der drei
Kriterien erflillt sein). Im vorliegenden Fall waren séamtliche
Merkmale erfiillt. Es wurde deshalb ein vorlaufiger Glaubige-
rausschuss mit flinf Mitgliedern entsprechend der Vorgaben
der §§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a, 67 Abs. 2 InsO gebildet. Wir konn-
ten einen Lieferanten (absonderungsberechtigter Glaubiger),
einen Kreditgeber (Glaubiger mit der hochsten Forderung),
einen Kleinglaubiger und einen Arbeitnehmervertreter fir die-
se Aufgabe gewinnen. Bedingt durch die vielen angemieteten
Filialen wurde zuséatzlich ein Vertreter fiir die Vermieter in den
Ausschuss aufgenommen, was zu einer ungeraden Zahl von
Mitgliedern flihrte und so Pattabstimmungen ausschloss.

Die erste Sitzung des prasumtiven vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses fand zwei Tage vor der Antragstellung statt. Fir
ausreichenden Versicherungsschutz der vorlaufigen Glau-
bigerausschussmitglieder wurde gesorgt. Belehrungsunter-
lagen Uber Rechte und Pflichten eines Glaubigerausschuss-
mitglieds wurden ausgeteilt, eine Satzung wurde einstimmig
verabschiedet. Gleichzeitig nahmen die Teilnehmer ihre Mit-
gliedschaft in diesem Gremium durch Unterzeichnung einer
entsprechenden Einverstandniserklarung an. Sie erklarten
ferner einstimmig, dass sie eine Eigenverwaltung unter einem
Schutzschirm unterstitzen. AuBerdem machten die Glgubi-
gerausschussmitglieder einstimmig einen Vorschlag zur
Person des vorlaufigen Sachwalters. Ausschlaggebend war
dabei dessen Erfahrung mit Einzelhandelsinsolvenzen und
dass der vorgeschlagene vorlaufige Sachwalter regelmaBig
vom 0drtlich zusténdigen Insolvenzgericht bestellt wird.
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Der Antrag

Im Vorfeld des eigentlichen Antrages wurde mit dem zustén-
digen Insolvenzgericht ein Vorgesprach geflihrt. Das Gericht
erklarte sich hierzu bereit, obwohl die Zustandigkeitsfrage -
wie bei vielen Gerichten (iblich - erst am Tage der Antragstel-
lung geklart werden kann. Wir handigten insoweit dem Gericht
samtliche Unterlagen zur Antragstellung als Entwurfsfassung
aus und besprachen sie mit einem anwesenden Richter. Alle
verflgbaren Richter und Rechtspfleger hatten sich daraufhin
zusammengesetzt, um den Antrag vorher zu Giberprifen und zu
diskutieren. Die vom Gericht noch am gleichen Tag geduBerten
Anderungs- und Ergénzungswiinsche konnten wir problemlos
noch in den finalen Antrag einbauen bzw. beriicksichtigen. So
war die eigentliche Antragstellung nur noch Formsache.

GemaB § 270b Abs. 3 InsO hat das Gericht auf Antrag des
Schuldners anzuordnen, dass der Schuldner Masseverbindlich-
keiten begriindet. Dieser Antrag des Schuldners kann insoweit
als Pauschalermachtigung oder als Einzelermachtigung gestellt
werden. Letzteres hat den Vorteil, dass der Insolvenzschuldner
auf diese Weise nur einzelne privilegiert zu bedienende Ver-
bindlichkeiten (Masseverbindlichkeiten) generieren kann.

§ 55 Abs. 3 InsO regelt im Ergebnis, das die Forderungen der
Bundesagentur flr Arbeit im Rahmen der Insolvenzgeldvorfinan-
zierung keine Masseverbindlichkeiten sind und somit im eroff-
neten Verfahren nicht vom Insolvenzschuldner zu bedienen sind.
Zum Zeitpunkt der Antragstellung war nicht klar, ob diese Rege-
lung auch im Schutzschirmverfahren Anwendung findet, zumal
§ 270b Abs. 3 S. 2 InsO nur auf die entsprechende Geltung des
§ 55 Abs. 2 InsO verweist. Rein vorsorglich wurde von der
Schuldnerin keine an sich nach § 270b Abs. 3 S. 1 InsO zulassi-
ge Generalerméachtigung zur Begriindung von Masseverbindlich-
keiten beantragt, sondern nur im Voraus bestimmte Einzel-
erméachtigungen eingeholt, nicht aber fir die Anspriche auf
Arbeitsentgelt, die im Zusammenhang mit der Insolvenzgeldvor-
finanzierung stehen. Heute steht fest, dass § 55 Abs. 3 InsO
auch im Schutzschirmverfahren direkt anwendbar ist (siehe dazu
auch den Beitrag auf Seite 36).

Der vorlaufige Sachwalter

Im Schutzschirmverfahren ist das Gericht verpflichtet, dem Vor-
schlag des Insolvenzschuldners im Hinblick auf die Person des
vorlaufigen Sachwalters nachzukommen (vgl. § 270b Abs. 2
S. 21Ins0), es sei denn, die vorgeschlagene Person ist fiir das
Amt offensichtlich ungeeignet. Insoweit bestand im Fall mit
dem Filialisten zu keiner Zeit ein Problem, da der vorgeschlagene
vorlaufige Sachwalter regelmaBig vom ortlichen Insolvenzgericht
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bestellt wird und dieser im Vorfeld der Antragstellung dem Ge-
richt durch Aushdndigung eines ausgefiillten Unabhangigkeits-
fragebogens versichert hatte, dass er im vorliegenden Fall unab-
héngig ist, insbesondere er den Schuldner noch nie beraten hat.

Der Beschluss

Der Antrag wurde am 25.05.2012 beim 0rtlich zustandigen
Amtsgericht, Insolvenzgericht, eingereicht. Aufgrund der
guten Vorbereitung des Insolvenzantrages und der im Vor-
feld erfolgten Vorbesprechung mit dem Gericht erhielt das
Unternehmen noch am selben Tag den Beschluss zur Anord-
nung eines Insolvenzeréffnungsverfahrens nach § 270b InsO
(Schutzschirmverfahren).

Die Betriebsversammlungen

Gleich nach dem ergangenen Beschluss wurden die Mit-
arbeiter der nahe gelegenen Filialen in einer Betriebsver-
sammlung hierlber informiert. Weitere Versammlungen
folgten zeitgleich in verschiedenen Filialen, sodass samtliche
Mitarbeiter umgehend erreicht wurden. Es war sowohl fir
den vorlaufigen Sachwalter als auch fiir mich als Sanierungs-
geschaftsfiihrer sehr ungewohnt, Worte wie Insolvenz, Insol-
venzverwalter oder Verwertung zu vermeiden und stattdes-
sen von einem speziellen Sanierungsverfahren, von einem
vorlaufigen Sachwalter und von Schutzschirm zu sprechen.
Dennoch gelang es durch das Vorstellen des neuen Verfah-
rens, bei den Mitarbeitern die Hoffnung zu wecken, dass das
Unternehmen erhalten und weiter bestehen wirde.

Das Insolvenzgeld

Das Insolvenzgeld ist einer der wesentlichen Sanierungsbeitrage,
da durch den dreimonatigen Wegfall der Lohnzahlungen die Li-
quiditatssituation erheblich verbessert werden kann. Die flr die
Insolvenzgeldvorfinanzierung benétigte Zustimmung der Agentur
fiir Arbeit geméaB § 170 Abs. 4 SGB Ill wurde problemlos erteilt,
was auch daran lag, dass man hier sehr intensiv mit einem Dienst-
leister und der vorfinanzierenden Bank zusammengearbeitet hat.

Das Anderkonto

Die Kassenfiihrung lag beim eigenverwaltenden Schuldner,
da der vorldufige Sachwalter von seinem Recht nach § 275
Abs. 2 InsO keinen Gebrauch machte, die Kassenfiihrung an
sich zu ziehen.
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Die Kontoflihrung der Insolvenzschuldnerin erfolgte weiter-
hin bei deren Hausbank. Dazu wurde zunéachst der bei Insol-
venzantragstellung bestehende Saldo auf ein Unterkonto
umgebucht. Kiinftige Einzahlungen erfolgten auf das bis-
herige Konto bei der Hausbank unter der bisherigen Stamm-
nummer. Der vorlaufige Glaubigerausschuss stimmte dieser
Vorgehensweise einstimmig zu.

Die Buchhaltung

Die Buchhaltung war mit dem ergangenen Gerichtsbeschluss
vollig neu aufzusetzen. Der laufende Monat Mai 2012 war mit
dem ergangenen Beschluss am 25.05.2012 automatisch be-
endet, buchhalterisch begann am 25.05.2012 bereits der
Monat Juni 2012.

Den Aufwand, neue Rechnungen von alten zu trennen auch
in Bezug auf Rechnung aus Dauerschuldverhéltnissen (Lea-
sing, Telefon etc.) kennt man aus Regelinsolvenzen. Insoweit
galt hier nichts anderes. Anzuraten sind hier zur Arbeits-
erleichterung einfache Stempel mit dem Aufdruck ,alte
Rechnung® oder ,,neue Rechnung®. Ahnlich verhilt es sich
mit erfolgten Abbuchungen im Lastschriftverfahren und
deren Widerruf.

Prifung der Zahlungsunfahigkeit

Das Schutzschirmverfahren kann nur von solchen Schuld-
nern genutzt werden, die zum Zeitpunkt der Antragstellung
lediglich drohend zahlungsunféhig sind. Wenn im Verlauf des
Verfahrens die Zahlungsunfahigkeit tatsachlich eintreten
sollte, ist dies nach § 270b Abs. 4 S. 2 InsO vom Schuldner
oder auch vom vorlaufigen Sachwalter dem Gericht unver-
zuglich anzuzeigen. Diese zeitintensive Prifung wurde in
kurzen Abstanden vom Unternehmen regelmaBig durch-
gefiihrt und mit dem vorlaufigen Sachwalter besprochen.
Das Unternehmen hatte es geschafft, dass das Insolvenzver-
fahren spater auch wegen drohender Zahlungsunfahigkeit
eroffnet wurde. Dies konnte nur deshalb gelingen, weil die
involvierten Banken davon uberzeugt wurden, ihre Linien
nicht zu kiindigen. Viele Geschéaftspartner zeigten so deut-
lich mehr Vertrauen in das Unternehmen als sie es bei tat-
sachlicher eingetretener llliquiditat getan hatten.

Die Steuern und die SV-Beitrage

Fir die Abfihrung der Steuern und der Sozialversicherungs-
beitrage ist der Geschaftsflihrer verantwortlich. Ein Zuwider-

handeln bringt dessen personliche Haftung und ggfs. eine
strafrechtliche Verfolgung mit sich. Der eigenverwaltende
Schuldner im Insolvenzerdffnungsverfahren nach § 270b
InsO hat die Masse zu sichern und zu erhalten und darf Ver-
bindlichkeiten, die vor Antragstellung begriindet wurden,
nicht mehr begleichen. Da Geschaftsfiihrer und eigenverwal-
tender Schuldner personenidentisch sind, ist eine Interes-
senkollision automatisch gegeben: Soll die handelnde Person
nunmehr ihrer Verpflichtung auf Steuerzahlung und Abfih-
rung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nach-
kommen oder aber mit Blick auf Massesicherungspflicht
diese eben nicht mehr abfiihren? Aufgrund der recht kom-
fortablen Liquiditatssituation (nur drohende Zahlungs-
unféhigkeit) wurden hier die Leistungen als sicherster Weg
abgefiihrt, nachdem die jeweiligen Empfanger tber die vor-
liegende Insolvenzsituation unterrichtet wurden. Durch diese
~Bosglaubigmachung® wurde der Sachwalter in die Lage
versetzt, nach Verfahrenseroffnung die abgefiihrten Zahlun-
gen im Wege der Insolvenzanfechtung wieder zuriickzuholen.
Das hat dieser auch gemacht und auf diese Weise dem Un-
ternehmen schnell wieder weitere Liquiditat zugefiihrt.

Die Akzeptanz seitens der Lieferanten

Bedingt durch das neue und zu diesem Zeitpunkt weitestge-
hend noch unbekannte Verfahren hatte das Unternehmen
speziell auf der Lieferantenseite mit erheblichen Vorbehalten
zu kampfen. Da Lieferanten nur mit Regelinsolvenzverfahren
vertraut waren, wurde immer wieder die Unterschrift des
vorlaufigen Sachwalters unter die Bestellungen gefordert.
Denen, die ,,den Karren in den Dreck gefahren hatten®, ver-
trauten die Lieferanten dagegen eher weniger. Erst durch
erhebliche Aufklarungsarbeit und dem tatsachlichen Nach-
weis der Qualitat des Managements (Altgeschéftsfihrer
nebst Sanierungsgeschaftsfihrer und Sanierungsberater)
wurden diese Ressentiments sukzessive abgebaut.

Auf Kundenseite dagegen traten keine Probleme auf. Die
Kunden haben von dem Verfahren nahezu nichts gemerkt,
zumal das Schutzschirmverfahren auch nicht &ffentlich
bekannt gemacht wurde.

Die Er6ffnung des Verfahrens in Eigenverwaltung

Nachdem das Schutzschirmverfahren nicht zuletzt durch die
Frist zur Planvorlage und den Ablauf des Insolvenzgeldzeit-
raumes weitestgehend beendet war, erfolgte nach Vorlage
des durch den vorlaufigen Sachwalter erstellten Sachver-
standigengutachtens am 30.07.2012 die Eréffnung des In-
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solvenzverfahrens in Eigenverwaltung. Der Berichts- und
Prifungstermin sowie der Erdrterungs- und Abstimmungs-
termin wurden am 12.10.2012 durchgefiihrt und das Verfah-
ren anschlieBend am 31.10.2012 aufgehoben. Das eroffnete
Verfahren in Eigenverwaltung unterschied sich nicht von
anderen, schon vor der Zeit der neuen Insolvenzordnung
durchgefihrten Insolvenzplanverfahren in Eigenverwaltung.

Nach knapp fiinf Monaten war das Unternehmen bilanziell
saniert. Zum Jahresende 2012 standen die ersten Planzah-
lungen an.

Schutzschirm in der Offentlichkeit

Bedingt durch die Neuartigkeit des Verfahrens hatte das
Unternehmen gerade zu Beginn erhebliche Schwierigkeiten
in der AuBendarstellung. Die Akzeptanz des Schutzschirm-
verfahrens durch die Geschéaftspartner wird sich sukzessive
durch die vermehrte Bekanntheit dieses Verfahrens in der
Praxis verbessern.

Auch werden die meisten noch offenen Rechtsfragen mittel-
fristig beantwortet sein, sodass die Durchfihrung eines
Schutzschirmverfahrens zukiinftig einfacher, noch planungs-
sicherer und auch fur die Akteure risikodrmer sein wird.

Der Schutzschirm ist als spezielles Sanierungsverfahren ge-
dacht. Gleichwohl stellt er einen Teil des Insolvenzrechtes
dar und wird speziell in der Diktion als Insolvenzeréffnungs-
verfahren weiter fortgefiihrt. Die Bezeichnung ,,Insolvenz-
eroffnungsverfahren schreckt generell Unternehmen und
Glaubiger ab. Allein durch das Weglassen des Wortes ,,Insol-
venz“ wirde sich die Akzeptanz dieses Verfahrens sicherlich
noch erheblich steigern lassen.

Die Nichtveroffentlichung des gerichtlichen Beschlusses
macht im Hinblick auf die Kundenbeziehungen Sinn. In Bezug
auf das Eingehen von Masseverbindlichkeiten ist das Unter-
nehmen allerdings gezwungen, den Lieferanten den diesbe-
zuglichen Beschluss zur Verfligung zu stellen.

Optimierungsbedarf

Der Schutzschirm wird durch die Eroffnung des Verfahrens
zu abrupt beendet. Mit dem Er6ffnungsbeschluss beginnt ein
Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung, wie es schon vor
dem 01.03.2012 stattgefunden hat. Spatestens jetzt erfolgt
von Amts wegen die Verdffentlichung des Verfahrens im In-
ternet und die Glaubiger werden aufgefordert, ihre Forderun-
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gen beim Sachwalter anzumelden. Aus dem bisherigen
Schutzschirm wird eine normale Planinsolvenz in Eigenver-
waltung. Die Glaubigerseite merkte mehrfach zutreffend an,
dass der Schutzschirm quasi nur ein ,Vorgeplankel® zur
Normalinsolvenz sei. Der Sanierungsgedanke sollte daher
deutlicher mit in das erdffnete Verfahren genommen wer-
den, um zu betonen, dass es sich gerade nicht um eine
Regelinsolvenz handelt.

Aspekte wie ,Vertrauensbasis®“ und ,Netzwerke® genieBen
im Schutzschirmverfahren einen besonderen Stellenwert.
Wenngleich die Akteure, die fiir die Notwendigkeit des Ver-
fahrens verantwortlich sind, nicht bei allen Glaubigern weiter
volles Vertrauen geniefen, so gibt es doch in der Regel auch
gewachsene Verbindungen, Kooperationen und Freundschaf-
ten, die durch einen gewodhnlichen (vorlaufigen) Insolvenz-
verwalter nicht so ohne Weiteres fortgesetzt werden kdnnen.
Stellt z. B. ein Lieferant die Lieferungen ein, kénnen sie nur
uber solche Netzwerke, Kooperationen und Freundschaften
uberbrickt werden. Ein Insolvenzverwalter tut sich hier sehr
schwer. Auch sind Spezialkenntnisse aus Branche und
Historie nur dem eigenverwaltenden Schuldner bekannt. Bis
sich ein (vorlaufiger) Insolvenzverwalter dieses Wissen an-
geeignet hat, kann zu viel Zeit vergangen sein.

Fazit

Das Schutzschirmverfahren ist eine sehr sinnvolle Losung
zur Firmenrettung sanierungswiirdiger Unternehmen. Spe-
ziell im zuvor beschriebenen Fall hat sich das Verfahren
schon alleine dadurch bewahrt, da die Kundschaft nur in den
wenigsten Fallen von dem gesamten Insolvenzverfahren
uberhaupt Kenntnis erhalten hat. Das ansonsten in Regel-
insolvenzen aufkommende Problem der Gewahrleistung
blieb vollig auBen vor. Kein Kunde zweifelte daran, eventuell
seine Gewahrleistungsanspriche bei Neukauf nicht durch-
gesetzt zu bekommen.
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Anforderungen an die Bescheinigung fur das

Schutzschirmverfahren

Bozidar Radner, Geschaftsfihrer der Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung, Diisseldorf
RA Alfred Kraus, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Diisseldorf

Die Anforderungen fiir den Antrag auf Anordnung eines Schutzschirmverfahrens sind erheblich. Insbesondere
hat der Schuldner mit dem Insolvenzantrag eine Bescheinigung nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO vorzulegen. Der
Gesetzgeber hat im Hinblick auf die Ausgestaltung und den Inhalt dieser Bescheinigung auf konkrete Formu-
lierungen verzichtet und anstelle dessen unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet. Die Auslegung dieser unbe-
stimmten Rechtsbegriffe muss sich in der Insolvenzpraxis entwickeln. Mit dem IDW ES 9 ,Bescheinigung nach
§ 270b InsO“ hat das Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. (IDW) einen Entwurf eines Standards
fiur die Anforderungen an die Bescheinigung vorgelegt. Dieser Standard geniigt nicht den umfangreichen
rechtlichen sowie betriebswirtschaftlichen Anforderungen an die Bescheinigung, sodass Nachbesserungen

erforderlich sind.

Anforderungsmerkmale an die Bescheinigung nach § 270b
Abs. 1 Satz 3 InsO:

1. Anforderungen an die Person des Bescheinigers

Die Bescheinigung muss von einem in Insolvenzsachen er-
fahrenen Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Rechts-
anwalt oder einer Person mit vergleichbarer Qualifikation
ausgestellt sein, § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO. Infolgedessen
kann als Bescheiniger nur ein Berufstrager infrage kommen,
somit nur eine natdrliche Person.

Des Weiteren soll der Berufstrager in ,Insolvenzsachen
erfahren® sein. Hiertber kann es sicherlich unterschied-
liche Auffassungen geben. Das IDW sieht dieses Merkmal
als eher nachrangig an. Allerdings riickt schon alleine der
Sinn und Zweck der Bescheinigung (Sanierung in der In-
solvenz unter einem Schutzschirm) dieses Tatbestands-
merkmal in den Vordergrund. Sanieren ist das Stichwort.
Somit ist ein krisenerfahrener Bescheiniger im Sinne ei-
nes neutralen Gutachters unabdingbar. Den das Unter-
nehmen beratenden Rechtsanwalt oder Steuerberater
generell als ,befangen® zu qualifizieren (so das AG Min-
chen, Beschl. v. 29.03.2012, Az. 1507 IN 1125/12), geht
im Ergebnis zu weit.

2. Anforderungen an den Inhalt der Bescheinigung

Die Gerichte missen sich anhand des Inhaltes der Beschei-
nigung ein Urteil Uber die Chancen des Unternehmens,
nach erfolgter Sanierung am Markt zu bestehen, bilden.
Der Gesetzgeber verlangt nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO

neben dem Vorliegen von drohender Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung lediglich die Feststellung, dass ,die
angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtlos

A

ist”.

a) Drohende Zahlungsunfihigkeit, Uberschuldung

Aus der Bescheinigung muss sich zunachst ergeben, dass
zum Zeitpunkt der Antragstellung nur eine drohende Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung vorliegt und nicht
bereits die Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens einge-
treten ist. Bei den Insolvenzantragen, die bisher in diesem
Stadium gestellt wurden, lag regelméaBig schon die Zah-
lungsunfahigkeit vor. Daher muss die Bescheinigung die
drohende Zahlungsunfahigkeit sehr substanziiert darle-
gen. Im IDW PS 800 wird dezidiert erlautert, wie diese
Prifung durchzufihren ist.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht lassen sich im Rahmen
eines Liquiditatsstatus/-planes relativ exakte Werte er-
mitteln. Daher ist die Frage nach der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit ein handwerkliches bzw. definitorisches
Problem.

Am 09.11.2012 hat der Deutsche Bundestag - versteckt
im ,,Gesetz zur Einflhrung einer Rechtsbehelfsbelehrung
im Zivilprozess“ - in zweiter und dritter Lesung die Ent-
fristung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegrif-
fes (§ 19 Abs. 2 InsO) beschlossen. Danach liegt auch
iiber das Jahresende 2013 hinaus eine Uberschuldung
(nur) vor, wenn das Vermogen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn,
die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach den Umstan-
den Uberwiegend wahrscheinlich.
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Nicht offensichtliche Aussichtslosigkeit der
Sanierung

Die komplexere und bedeutendere Fragestellung ist je-
doch die nach der nicht offensichtlichen Aussichtslosig-
keit der Sanierung im Sinne des § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO.
Dieses Tatbestandsmerkmal erfordert ein fundiertes
betriebswirtschaftliches Sanierungskonzept, welches
die Erfolgschancen der Sanierung herausarbeitet. Die
Bescheinigung sollte - wie in der verabschiedeten Neu-
fassung des IDW S 6 (Stand: 20.08.2012) gefordert - eine
Wahrscheinlichkeitsaussage zur Sanierungs- bzw. Fort-
fihrungsfahigkeit (insbesondere zur Wettbewerbs- und
Renditefahigkeit) enthalten.

Da eine Sanierung ohne die Mitwirkung der Stakeholder
ausgeschlossen ist, sind auch dahingehende Prifungs-
arbeiten zu leisten. Das IDW scheint die Tragweite dieses
Sachverhaltes nicht erkannt zu haben, da es in IDW ES 9
sogar ausfiihrt, dass eine Befragung der Glaubiger, die
wohl die wichtigste Interessengruppe darstellen dirfte,
per se nicht notwendig sei. Ein Gesprach mit den wesent-
lichen Glaubigern wird insbesondere dann notwendig
sein, wenn bereits vor Ausstellung der Bescheinigung zu
erkennen ist, dass die wichtigsten Stakeholder ein wie
auch immer geartetes Sanierungskonzept prinzipiell nicht
mittragen wollen.

Wie kann die Bescheinigung die nicht offensichtliche
Aussichtslosigkeit der Sanierung belegen? Ein IDW S 6-
Gutachten scheint hierfiir ein probates Mittel zu sein. In
der Regel diirften dafiir weder die Zeit noch die finanziel-
len Mittel zur Verfligung stehen. IDW ES 9 fordert lediglich
ein deutlich abgeschwachtes Grobkonzept als Grundlage
fur die Beurteilung der Sanierungsfahigkeit. Ein derartiges
~grobes® Konzept wird jedoch nicht der ,,Gatekeeper-
Funktion“ der Bescheinigung gerecht, die einen leicht-
fertigen Missbrauch des ,Schutzschirmes“ zum Schutze
der Glaubiger verhindern soll.

In diesem Zusammenhang ist zumindest ein Konzept in
Anlehnung an bestimmte Punkte des IDW S 6 erforderlich,
um das notige Vertrauen der Gerichte sowie der sonstigen
Stakeholder zu gewinnen und die Erfolgschancen fir eine
nachhaltige Sanierung zu erhhen. Ahnliche Stimmen
werden in den abgegebenen Stellungnahmen zum IDW
ES 9 laut. So spricht sich u.a. der Arbeitskreis Rechnungs-
legung des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. dafir
aus, dass zur Beurteilung des Sanierungserfolges bzw. der
Aussichtslosigkeit der Sanierung ein Grobkonzept und
eine erganzende Befragung der gesetzlichen Vertreter
nicht ausreichend seien.

SONDERAUSGABE NEWSLETTER 2013

Weiterhin ist die Frage nach einer integrierten Sanie-
rungs-/Businessplanung fiir das laufende Geschaftsjahr
und zwei Folgejahre als Bestandteil der Bescheinigung
teilweise umstritten. So hélt etwa die WirtschaftsTreu-
hand GmbH diese Forderung flr zu weitreichend, sie be-
griindet aber ihre Auffassung nicht. Jedoch kénnen die
Gerichte nur bei einer langerfristigen Planung die Sanie-
rungsfahigkeit nachvollziehen und beurteilen. Fiir das
betreffende Unternehmen entsteht hierdurch nur ein
scheinbarer Mehraufwand, da eine derartige Planung fir
eine lautere Geschaftsfihrung gerade in der Krise Voraus-
setzung sein dirfte.

Die Bescheinigung ist die ,Eintrittskarte fiir das Schutz-
schirmverfahren. Zu beachten gilt es einerseits, dass eine
Bescheinigung, die sich ausschlieBlich an den gesetz-
lichen Mindestanforderungen orientiert, fir das Unter-
nehmen in der Krise einen nicht zu unterschatzenden
Risikofaktor darstellt, weil das Gericht die Bescheinigung
als nicht ausreichend anerkennen kénnte. Ein detailliertes
neutrales Gutachten kann dagegen als Grundlage fir wei-
terreichende Sanierungsplanungen dienen. Dies erhoht
letztendlich den zeitlichen und finanziellen Handlungs-
spielraum.

Fazit

Dem Institut der Wirtschaftspriifer ist mit dem am 21.02.2012
vorgelegten Entwurf des Standards IDW ES 9 sicherlich ein
Schritt in die richtige Richtung gelungen. Um richtungs-
weisend zu sein, hatte dieser aber detaillierter und umfang-
reicher ausfallen miissen. Es bleiben wichtige Punkte offen,
die der Nachbesserung bedirfen. Allerdings besteht die
Hoffnung, dass die Unzulanglichkeiten in der endglltigen
Fassung beseitigt werden.

Eine Bescheinigung, die sich ausschlieBlich am Gesetz und
dem IDW ES 9 orientiert, wird in der Regel nicht den umfang-
reichen rechtlichen sowie betriebswirtschaftlichen Anforde-
rungen an die Bescheinigung genligen.
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Debt-Equity-Swap: vom Glaubiger zum Gesellschafter

werden

RA Dr. Eike Knolle, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Frankfurt

Der ,Debt-Equity-Swap*“, also die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital, ist ein verlockendes Sanierungsinstru-
ment. Aus Sicht des betroffenen Unternehmens wird dadurch das Eigenkapital gestérkt, die Profitabilitat durch
geringere Zinsaufwendungen gesteigert und die Liquiditatssituation verbessert. Aus Sicht der Glaubiger kann es
interessant sein, an den kiinftigen Chancen des Unternehmens als Mitgesellschafter zu partizipieren.

In der Praxis waren Debt-Equity-Swaps in Sanierungssituatio-
nen dennoch kaum anzutreffen. Dies lag zum einen am Veto-
recht der Altgesellschafter und zum anderen an erheblichen
Bewertungsrisiken, die dazu fiihren konnten, dass Neugesell-
schafter wegen Uberbewertung ihrer Forderungen eine Nach-
schusspflicht traf. Beide Hiirden hat das ESUG abgebaut, soweit
die Sanierung im Rahmen eines Insolvenzplanes stattfindet.

Die Glaubigersicht

Viele Glaubiger standen Insolvenzplanen bisher skeptisch ge-
genlber, weil sie zu Recht beflirchteten, dass sie in Form von
(Teil-)Verzichten die groBten Sanierungsbeitrage erbringen
sollten, wahrend die groBten Chancen bei den Gesellschaftern
verblieben. GemaR § 225a Abs. 2 InsO kénnen Insolvenzplane
nun vorsehen, dass Forderungen von Glaubigern in Anteils-
rechte am Schuldnerunternehmen umgewandelt werden.
AuBerdem kdnnen Insolvenzplane alle denkbaren Kapital-
maBnahmen, wie z.B. eine Kapitalerhohung und/oder eine
Kapitalherabsetzung, regeln. Diese MaBnahmen konnen auch
gegen den Willen der Altgesellschafter beschlossen werden.

Kein Glaubiger kann zu einem Swap gezwungen werden. Um-
gekehrt hat der einzelne Glaubiger keinen Anspruch darauf,
dass ein Insolvenzplan einen Debt-Equity-Swap vorsieht. Sollte
der Planersteller (meist ein Unternehmensberater im Auftrag
des Schuldnerunternehmens) nicht von sich aus einen Debt-
Equity-Swap in den Plan aufnehmen, kénnen Glaubiger dadurch
Druck aufbauen, dass sie ihre Zustimmung zum Insolvenzplan
von der Aufnahme eines Debt-Equity-Swaps abhangig machen.

Wenn ein Insolvenzplan mit Debt-Equity-Swap rechtskréaftig
angenommen ist, mussen die ,swappenden® Glaubiger keine
Nachschusspflicht wegen einer Uberbewertung ihrer einge-
brachten Forderungen mehr fiirchten. § 254 Abs. 4 InsO
bestimmt, dass entsprechende Anspriiche des Schuldnerun-
ternehmens ausgeschlossen sind. Die Glaubiger missen
insofern nur entscheiden, zu welchem ,Wechselkurs® sie ihre

Forderungen zu swappen bereit sind. Die Mdglichkeit zu
rechtssicheren Debt-Equity-Swaps kénnte auch zu einer
Wiederbelebung des Marktes fiir den Kauf notleidender
Forderungen (auch ,,NPL“ oder ,,non performing loans“ ge-
nannt) beitragen. Gerade fiir Kaufer solcher Forderungen
ist es haufig interessant, liber den Forderungskauf Einfluss
auf das Schuldnerunternehmen zu gewinnen.

Die Sicht des Schuldnerunternehmens

Durch einen Debt-Equity-Swap verbessern sich Bilanzstruk-
tur, Profitabilitdt und Liquiditat des Schuldnerunternehmens.
Vorteilhaft fir das Schuldnerunternehmen ist auch, dass
vertragliche Regelungen, die Vertragspartner bei Anderun-
gen im Gesellschafterkreis zur Beendigung der Vertragsbe-
ziehung berechtigen (sog. ,Change-of-Control“-Klauseln),
gemaB § 225a Abs. 4 InsO unwirksam sind.

Andererseits kann man sich bei Familienunternehmen, Al-
leingesellschaftern und sonstigen homogenen Gesellschaf-
terstrukturen leicht ausmalen, dass eine neue, heterogene
Gesellschafterstruktur das Schuldnerunternehmen lahmen
kann. Hier haben der Planersteller und die Glaubiger abzu-
wagen, ob die Vorteile eines DES iiberwiegen.

Bisherige Erfahrungen

Entgegen der hohen Erwartungen, die mit Inkrafttreten des
ESUG verbunden waren, sind Debt-Equity-Swaps in den bis-
her bekannt gewordenen Verfahren kaum eingesetzt worden.
Grund hierfiir dirfte in erster Linie das Unbehagen der
beteiligten Banken sein, von der Fremdkapital- auf die Eigen-
kapitalseite zu wechseln. AuBerdem bringt ein Debt-Equity-
Swap zuséatzlich Komplexitat in das Insolvenzplanverfahren,
das die Planersteller gerne so einfach wie moglich gestalten
mochten. Es wird spannend sein zu beobachten, ob sich
hieran auf Druck der Glaubiger kiinftig etwas andern wird.
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Die Verbesserung der Risikoposition der Bank durch
Insolvenzplan und Eigenverwaltung

RA Robert Buchalik, Partner der Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf/Frankfurt

Neben der Stirkung der Eigenverwaltung war eines der wichtigsten gesetzgeberischen Ziele des ESUG die Rolle
der Glaubiger zu starken, die bei richtiger und professioneller Steuerung und entsprechender Einigung nun den
Ablauf eines Insolvenzverfahrens und dessen Ausgang weitgehend beeinflussen, ja sogar bestimmen kénnen. Zur
Starkung der Glaubigerrechte hat der Gesetzgeber das Gremium des vorlaufigen Glaubigerausschusses neu ge-
schaffen (siehe dazu auch den Beitrag auf S. 8). Die Einflussmoglichkeiten des vorlaufigen Glaubigerausschusses
sind gewaltig und libersteigen die des Gerichtes und auch die des (vorlaufigen) Sachwalters.

Bei einstimmigen Beschlissen des vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses ist nunmehr vom Gericht die (vorlaufige) Eigenver-
waltung anzuordnen und auch der von diesem Gremium
vorgeschlagene (vorlaufige) Sachwalter zu bestellen. Die
Bank hat in diesem Gremium, das sich in der Regel aus fiinf
reprasentativen Glaubigern (siehe dazu §§ 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1a, 67 Abs. 2 InsO) zusammensetzt, meist nur einen Sitz.
Ihre Stimme hat nicht mehr Gewicht wie die des Kleinglau-
bigers oder des Arbeitnehmers. Gleichwohl kann eine Bank,
wenn sie ihre Kompetenz richtig einsetzt, den Verfahrens-
gang in der Insolvenz im Wesentlichen bestimmen, vor allem
aber ihre Risikoposition deutlich reduzieren. Die Insolvenz
wird zur Chance, nicht nur flir den Schuldner, sondern auch
fur die Bank.

Die Sanierung uber einen Insolvenzplan in Eigenverwaltung

hat fir einen Investor deutliche Vorteile gegeniiber einer

Ubertragenden Sanierung:

- Der Liquiditatsbedarf ist wesentlich geringer, weil die
Aktiva nicht erworben werden missen,

- Forderungen und Vorrate sind nicht vorzufinanzieren und

- bestehende Vertragsverhéltnisse sind nicht neu einzu-
gehen, was insbesondere bei aus Unternehmenssicht
attraktiven Dauerschuldverhéltnissen eine bedeutende
Rolle spielt.

Eine Ubertragende Sanierung ist haufig mit einem Haircut fir
die Banken verbunden, selbst wenn diese vermeintlich gut
besichert sind. Der Investor, der die notwendigen Mittel zur
Ubernahme der Aktiva mitbringt und damit das Unternehmen
gleichzeitig entschulden soll, wird nur dann einsteigen, wenn
er eine maximale Entschuldung erreicht. Die Mittel hierflr
sind meist begrenzt, denn der Investor muss sie - soweit sie
nicht aus dem Eigenkapital entspringen - finanzieren.

Auch der Unternehmer, der seine Gesellschaft plansaniert,
hatte ein Finanzierungsproblem, wenn er insbesondere die
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Banken abldsen misste. In der Praxis bieten sich andere
machbare und mit wesentlich geringerem finanziellem Auf-
wand verbundene Ldsungen an.

Zunéchst fiihrt eine Insolvenzplanlosung meist zu einer deut-
lichen Verbesserung der Bilanzrelationen. Die Aktivseite
bleibt regelmaBig vollstandig erhalten, es sei denn, man muss
sich ausnahmsweise unter Buchwerten von Anlagevermdgen
trennen. Die Passivseite wird dagegen wesentlich gekirzt.
Auf die ausgewiesenen Rickstellungen entféllt nur die Insol-
venzquote. Griinde flr Rickstellungen konnen vielfaltig sein
und somit die Passivseite der Bilanz maBgeblich belasten,
z.B. Steuer- und Pensionsriickstellungen oder drohende Pro-
zessrisiken. Nachrangglaubiger, die im Insolvenzplan nicht
ausdrucklich erwahnt werden, fallen vollstéandig aus und
erhalten nicht einmal eine Quote.

Die Bundesagentur flr Arbeit tritt regelmaBig als neuer, un-
gesicherter Glaubiger aus der Insolvenzgeldfinanzierung auf
und erhélt auf ihre erst im Insolvenzverfahren begriindete
Forderung lediglich eine Quote. Alle EntschuldungsmaBnah-
men zusammen flhren oft zu einer Verbesserung der Eigen-
kapitalquote von bis zu 70 Prozent. Das funktioniert aber nur,
wenn die Quoten auch bedient werden kénnen und die besi-
cherten Glaubiger nicht abgeldst werden missen.

Beispielsfall

Wenn ein Unternehmen mit 20 Mio. Euro Umsatz/Jahr sich
auf diese Weise um 10. Mio. Euro entschuldet und fir 300
Mitarbeiter ca. 2 Mio. Euro Insolvenzgeld generiert, so kann
es eine Planquote von 15 Prozent wahrscheinlich problemlos
- auch unter Beriicksichtigung des Restrukturierungsauf-
wandes und der bei der Eigenverwaltung deutlich geringe-
ren Verfahrenskosten - bedienen. Allein die Liquiditats-
zuflisse aus dem Insolvenzgeld, die Nichtzahlung von
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Umsatzsteuer im Eréffnungsverfahren und natdrlich die
Nichtzahlung von Altverbindlichkeiten ermdglichen das.

Problematisch wird es, wenn die gesicherten Glaubiger,
insbesondere die Banken, die am Anlage- und Umlaufver-
mogen gesichert sind, zurtickgefiihrt werden wollen und
das Unternehmen meistens nicht tUber die hierzu notwen-
dige Liquiditat verflgt. Der Plan scheitert und es verbleibt
- wenn Uberhaupt - eine Ubertragende Sanierung, voraus-
gesetzt, es findet sich ein Investor. Der Investor wird aber,
selbst bei vermeintlich guter Besicherung der Bank, den
erwahnten Haircut verlangen. Diesem wird die Bank, auch
wenn sie besichert ist, meist zustimmen, weil sie Dauer und
Risiken einer Liquidation und auch ein immer immanentes
Anfechtungsrisiko scheut.

Fir die Bank bietet sich aber eine andere Losung an: Sie
finanziert das plansanierte Unternehmen weiter gegen die
bisherigen Sicherheiten. Als Sanierungsbeitrag der Bank
bietet sich u.a. der Verzicht auf Zinsen zwischen Antrag-
stellung und Planbestéatigung und eine Umwandlung der
kurzfristigen Kredite in langfristige zu marktublichen Kon-
ditionen an. Sie finanziert dann ein Unternehmen, dessen
Eigenkapitalquote durch die Bereinigung der Passivseite
deutlich positiv ist, und das wieder Geld verdient, weil die
SanierungsmaBnahmen (z.B. ein erforderlicher Personal-
abbau oder die Trennung von Altlasten wie unprofitable
Miet- oder Leasingvertrage) in der Insolvenz zu Kosten um-
gesetzt wurden, die weit unter denen einer Going-Concern-
Losung liegen.

Die Finanzierung eines solchen Unternehmens ist fir die
Bank wieder attraktiv. Auch ein Investoreneinstieg im
Wege einer Kapitalerhdhung ist unter diesen Bedingungen
wesentlich interessanter. Denn die Mittel flieBen in das
Unternehmen und kdnnen teilweise auch in die Entschul-
dung der Kreditgeber eingesetzt werden, aber finanzieren
nicht ein teures Verfahren. Auch die Eigenkapitalunter-
legung bei der Finanzierung eines solchen Unternehmens
reduziert sich fur die Bank deutlich, weil die Eigenkapital-
quote hoch, die Gewinnaussichten gut und damit das
Kreditrisiko gering ist.

Die Bank sollte deshalb bei einer Insolvenzplanldsung die-
se Variante anstreben. lhre Rickfihrung erfolgt aus einem
Tilgungsplan, der nach Bedienung der Plangldubiger in
Gang gesetzt werden sollte. Die Losung kann mit Ein-
schrankungen auch funktionieren, wenn die Bank nicht
oder nur unzureichend besichert ist. Sollten sehr viele
freie Aktiva bestehen, weil es wenige Sicherungsvertrage
gibt, muss im Insolvenzplan eine entsprechend hohe Quo-

te an die ungesicherten Glaubiger bezahlt werden, denn
diese durfen mit dem Plan nicht schlechter gestellt werden
als ohne den Plan. Diese Quote entféllt auch teilweise auf
die ungesicherten Banken, die diese und den Rest durch
eine entsprechende Umwandlung in Kredite finanzieren
konnten. Dem werden sie jedoch nicht zustimmen, wenn
sie gleichzeitig einen Ausfall erleiden.

In einem Insolvenzplan sind der Kreativitat keine Grenzen
gesetzt, so denn der Plan mit den notwendigen Mehrheiten
der Glaubiger angenommen wird. Die Bank kann deshalb
den Plan unter Beibehaltung ihrer kompletten Altforderun-
gen zuziglich der neuen Forderungen finanzieren. Sie er-
halt dafir alle freien Aktiva anfechtungsfrei als Sicherheit
und kdnnte somit sogar fir den Fall einer spateren Folgein-
solvenz ihre wirtschaftliche Position deutlich verbessern.
Die ungesicherten Glaubiger werden mit der im Endeffekt
vollstandigen Befriedigung der nur teilweise gesicherten
Bank kein Problem haben, denn nur auf diesem Wege ist
die Erfullung ihrer Forderungen sichergestellt (eine lber-
tragende Sanierung bietet sich nicht immer an und eine
Liquidation fuhrt oft zu noch héheren Ausfallen und dauert
héufig mehrere Jahre). Die Planquoten werden zudem
meist ziigig gezahlt und sind auBerdem fir die Glaubiger
wesentlich attraktiver. Aber auch die Lieferanten, die vor-
nehmlich an der Aufrechterhaltung der Kundenverbindung
interessiert sind, und die Agentur fiir Arbeit, der es um die
Erhaltung der Arbeitsplatze geht, werden bei derartigen
Losungen immer mitwirken.

Fazit

Eine Sanierung in der Insolvenz funktioniert mit der Bank fast
immer, ohne sie beinahe nie.

Der Weg der Sanierung durch Insolvenz bietet der Bank die
Chance, ihre Risikoposition zu verbessern.
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Steuern in der vorlaufigen Eigenverwaltung

RA Phillip-Boie Harder, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Diisseldorf

Sowohl das vorlédufige Eigenverwaltungsverfahren (§ 270a InsO) als auch das Schutzschirmverfahren (§ 270b
InsO) haben viele Vorteile fiir das Unternehmen zu bieten, u.a. eine finanzielle Entlastung durch das sogenannte
Insolvenzgeld (vgl. hierzu den Beitrag auf S. 40). Ein weiterer Vorteil ergibt sich aus steuerlichen Aspekten.
Durch eine Regelungsliicke des Gesetzgebers in der Insolvenzordnung sind Steuerverbindlichkeiten in den Ver-
fahren nach §§ 270a, 270b InsO weiterhin einfache Insolvenzforderungen. Dennoch erfolgte Steuerzahlungen
mussten in vielen Verfahren vom Finanzamt im Wege der Insolvenzanfechtung wieder an das Unternehmen

zuriickgezahlt werden.

Steuerverbindlichkeiten sind grundsatzlich wie jede andere
Verbindlichkeit des Unternehmens in Insolvenzforderungen
und Masseverbindlichkeiten zu unterteilen. Entscheidend
fur die Abgrenzung ist die (endgliltige) Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens.

Steuerzahlungspflicht im Er6ffnungsverfahren nach
§§ 270a, 270b InsO

Ob im regularen Insolvenzerdffnungsverfahren entstan-
dene Steuerverbindlichkeiten Masseverbindlichkeiten
darstellen, richtete sich nach der bis zum 31.12.2010
geltenden Rechtslage allein danach, ob die Steuerver-
bindlichkeiten von einem vorldufigen Insolvenzverwalter
begriindet worden waren, auf den die Verfligungsbefug-
nis Uber das Vermdgen des Schuldners lbergegangen
war (starker vorlaufiger Insolvenzverwalter). Fir diesen
Fall enthielt § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO eine Sonderregelung.
Danach gelten derart begrindete Verbindlichkeiten nach
der (endgiltigen) Er6ffnung des Verfahrens als Masse-
verbindlichkeiten.

In der Praxis wurden jedoch regelmaBig vorlaufige Insol-
venzverwalter bestellt, ohne dass ihnen die Verfligungs-
befugnis Uber das Vermogen des Schuldners Ubertragen
wurde (sog. schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter).
Hier findet § 55 Abs. 2 InsO keine Anwendung.

Dementsprechend stellten Steuerverbindlichkeiten keine
Masseverbindlichkeiten dar, sondern blieben, da vor end-
glltiger Eroffnung des Insolvenzverfahrens begrindet, In-
solvenzforderung und wurden nur mit der im Rahmen des
Insolvenzverfahrens ermittelten Quote befriedigt. Der Fis-
kus hatte also aufgrund der gerichtlichen Praxis, schwache
Insolvenzverwalter zu bestellen, hohe Ausfalle im Rahmen
von Insolvenzverfahren zu verzeichnen.
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Gesetzgeberische Reaktion

Auf Druck der Finanzverwaltung hat der Gesetzgeber diese
Regelungslicke erkannt und durch Art. 3 des Haushalts-
begleitgesetzes 2011 vom 09.12.2010 die Regelung des § 55
Abs. 4 InsO eingefligt. Dieser gilt fiir alle nach dem
31.12.2010 beantragten Unternehmensinsolvenzverfahren.
GemaB § 55 Abs. 4 InsO gelten Verbindlichkeiten des Insol-
venzschuldners aus dem Steuerschuldverhaltnis, die von
einem vorlaufigen Insolvenzverwalter oder vom Schuldner
mit Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters
begriindet worden sind, nach der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens als Masseverbindlichkeit.

Mit dieser neuen Regelung hat der Gesetzgeber auf die
Rechtspraxis, konkret auf die Bestellung eines sogenann-
ten schwachen vorlaufigen Insolvenzverwalters, reagiert
und eine Art Fiskusprivileg geschaffen, da der Fiskus - an-
ders als andere Glaubigergruppen - sich seine Schuldner
nicht aussuchen kénne und damit als ,,Zwangsglaubiger
regelméaBig auch nicht in der Lage sei, seine Anspriche im
Insolvenzvorfeld ausreichend zu sichern. Im Ergebnis sind
nach § 55 Abs. 4 InsO nun samtliche Steuerverbindlich-
keiten, die wahrend einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung
begriindet werden, im er6ffneten Verfahren als Massever-
bindlichkeiten anzusehen.

In den Eroffnungsverfahren nach §§ 270a, 270b InsO
bleiben Steuerfragen offen

Wahrend der Gesetzgeber in der vorlaufigen Regelinsolvenz
bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters die
frihere Regelungsliicke geschlossen hat, bleiben bei der
mit dem ESUG eingefiihrten Verfahren nach §§ 270a, 270b
InsO, die mit der Bestellung eines vorlaufigen Sachwalters
verbunden sind, viele Fragen offen.
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Eine Anderung bzw. Ergénzung des § 55 Abs. 4 InsO erfolg-
te im Rahmen des ESUG - trotz entsprechender Vorlage des
Bundesrates - nicht. Nach dem (unveranderten) Wortlaut
des § 55 Abs. 4 InsQ ist ein vorlaufiger Sachwalter nicht von
der Vorschrift erfasst, sodass die Steuerverbindlichkeiten
nicht zu Masseverbindlichkeiten werden. Die Vorschriften
der §§ 270a, 270b InsO enthalten keinen Verweis auf § 55
Abs. 4 InsO. Lediglich in § 270b Abs. 3 InsO wird auf die
Sonderregelung des § 55 Abs. 2 InsO verwiesen. Aufgrund
der unterschiedlichen rechtlichen Befugnisse und Rechts-
stellung von vorlaufigem Sach- und Insolvenzverwalter lasst
sich die Regelung des § 55 Abs. 4 InsO auch nicht ohne
ausdricklichen Verweis entsprechend anwenden, auch im
Hinblick auf das steuerrechtliche Analogieverbot. Insofern
ist festzustellen, dass aufgrund einer gesetzgeberischen
Regelungsliicke Steuerverbindlichkeiten, die im Rahmen der
Verfahren nach §§ 270a, 270b InsO begriindet werden, nur
einfache Insolvenzforderungen darstellen.

Sofern das Finanzamt von der Antragstellung in Kenntnis
gesetzt wird und die insolvenzrechtliche Anfechtung
(8§ 129 ff. InsO) anwendbar ist, miissen im Eroffnungsver-
fahren nach §§ 270a, 270b InsO geleistete Steuerzahlungen
im Wege der Insolvenzanfechtung an das Unternehmen zu-
rickgezahlt werden.

Steuerzahlungspflicht im Eroffnungsverfahren nach
§§ 270a, 270b InsO

Im Eré6ffnungsverfahren nach §§ 270a, 270b InsO stellen
sich zwei Fragen: zum einen, wen die Steuerzahlungspflicht
trifft, zum anderen, ob Steuerzahlungen geleistet werden
dirfen.

Die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tber das Ver-
mogen verbleibt dabei vielmehr beim schuldnerischen Un-
ternehmen bzw. dessen Geschéftsleitung. Der vorlaufige
Sachwalter hingegen hat nach den gesetzlichen Regelungen
keine ausreichenden Befugnisse, die einen Ubergang der
Steuerzahlungspflichten auf ihn begrinden kénnten. Die
Steuerzahlungspflicht verbleibt somit beim Unternehmen.

Fraglich ist nun noch, ob Steuerzahlungen geleistet wer-
den missen bzw. dirfen. Wahrend der vorlaufigen Eigen-
verwaltung oder im Schutzschirmverfahren hat das Unter-
nehmen bzw. dessen Geschéftsleitung die Aufgabe der
ordnungsgemaBen Unternehmensfiihrung, aber auch be-
sondere insolvenzrechtliche Verpflichtungen zu erfillen.
Dazu gehdrt insbesondere die Massesicherung und Mas-
seerhaltung. Jede Steuerzahlung fiihrt zu einem Abfluss

von Vermdgen aus der zu sichernden Masse. Hier ergibt
sich flr die handelnden Organe ein Spannungsfeld zwi-
schen insolvenzrechtlichen, steuerrechtlichen und letztlich
auch strafrechtlichen Pflichten bzw. Haftungsfragen der
Geschéaftsfihrung des Unternehmens. Einerseits dirfen
Zahlungen auf Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) nicht ge-
leistet werden, da eine strafbare Glaubigerbeglnstigung
(§ 283c StGB) vorliegen konnte, andererseits sind jedoch
grundsatzlich Steuern zu zahlen, sodass u. a. eine Haftung
nach §§ 69, 34 AO droht. Eine Auflésung des Konfliktes
dieser gegenlaufigen Pflichten konnte sich ergeben, wenn
Steuerverbindlichkeiten als Masseverbindlichkeiten anzu-
sehen sind. Eine entsprechende eindeutige Regelung hat
der Gesetzgeber jedoch in § 55 Abs. 4 InsO (oder den
§§ 270 ff. InsO) nicht aufgenommen.

Derzeit kann aufgrund der ungeklarten Rechtslage nur emp-
fohlen werden, Steuern unter ausdriicklichem Hinweis auf
die erfolgte Antragstellung bzw. den Beschluss ber die vor-
laufige Eréffnung des Insolvenzverfahrens (in Eigenverwal-
tung) zu zahlen und die Zahlungen nachtraglich im Wege der
Anfechtung ,,zurlickzuholen®.

Fazit

Zusammenfassend kann man fiir die Steuerverbindlichkeiten
sowohl in der vorlaufigen Eigenverwaltung (§ 270a InsO) als
auch im Schutzschirmverfahren (§ 270b InsO) von einer
Regelungslicke des Gesetzgebers sprechen. Derzeit sind
in diesem Zeitraum erfolgte Steuerzahlungen ab Er6ffnung
des Verfahrens an die Insolvenzmasse zuriickzugewahren.
Dies wurde in der Praxis bereits in mehreren von Buchalik
Brommekamp begleiteten Verfahren erfolgreich gegentber
dem Fiskus geltend gemacht.
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Optimale Vorbereitung fur einen erfolgreichen
Insolvenzplan in Eigenverwaltung

Oliver MaaB, Buchalik Brémmekamp Unternehmensberatung, Disseldorf
Hartmut Ibershoff, Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung, Disseldorf

In einem Insolvenzplan ist neben den rechtlichen Spezifikationen aufzuzeigen, wie das Unternehmen wieder
nachhaltig liberlebensfihig aufgestellt werden kann und die Planverbindlichkeiten befriedigt werden konnen.
Neben der bilanziellen Sanierung (Bereinigung der Passivseite der Bilanz) durch die Insolvenz ist im Regelfall eine
umfangreiche operative Sanierung des Unternehmens durchzufiihren.

Neuausrichtung des Unternehmens inklusive
MaBnahmenmanagement

Um ein Verstandnis fiir die Entwicklung und Situation des
Unternehmens zu gewinnen und fir Dritte aufzuzeigen, ist
eine Analyse der Unternehmensstruktur und der wirtschaft-
lichen Entwicklung des Unternehmens vorzunehmen. Zu-
dem sind Markt und Wettbewerb, in dem das Unternehmen
agiert, zu untersuchen und die Ursachen zu identifizieren,
die das Unternehmen in die Krise gefiihrt haben. Danach
sollte in Anlehnung an IDW S 6 ein Leitbild des ,sanierten®
Unternehmens entwickelt werden, das die Konturen eines
wettbewerbs- und renditefahigen Unternehmens mit Dar-
stellung der operativen Geschaftsfelder, der angestrebten
Wettbewerbsposition bzw. -vorteile, der erforderlichen Res-
sourcen/Fahigkeiten, der langfristigen Zielvorstellungen
und Grundstrategien des Unternehmens sowie der Unter-
nehmenskultur enthalt. Das Leitbild dient als verldssliche
Orientierung fir das Handeln der Sanierungsbeteiligten.
Um das Unternehmen entsprechend dem definierten Leit-
bild erfolgreich neu auszurichten, mussen Sanierungsan-
satze und MaBnahmen zur Beseitigung der Krisenursachen
identifiziert werden und es muss aufgezeigt werden, wie
die Umsetzung dieser MaBnahmen erfolgen soll. Hierzu
sollte ein professionelles MaBnahmenmanagement auf-
gesetzt werden, in dem die Umsetzung der operativen
Restrukturierung und der insolvenzspezifischen MaBnah-
men enthalten ist.

Integrierte GuV-, Bilanz- und Finanzplanung

Sowohl fiir ein Verfahren nach § 270a InsO (vorlaufige Eigen-
verwaltung) oder § 270b InsO (Schutzschirmverfahren) mit
anschlieBender Eigenverwaltung als auch fiir eine Fortfiih-
rungslésung in einer Regelinsolvenz dient die integrierte Plan-
rechnung als Basis fiir die Herleitung der bendtigten Ver-
gleichsrechnungen (Liquidation, Asset Deal und Insolvenzplan).
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Um die beteiligten Glaubiger fiir den Insolvenzplan zu gewin-
nen (Zustimmung der Glaubiger zum Insolvenzplan im Erorte-
rungs- und Abstimmungstermin), miissen die Auswirkungen
von Liquidation, Asset Deal und Insolvenzplan unter Bertick-
sichtigung von (Aus-/Absonderungs-)Rechten der Glaubiger
analysiert und aufgezeigt werden. Sollte trotz Vorteilhaftigkeit
und einer angemessenen Beteiligung am wirtschaftlichen Wert
die erforderliche Mehrheit zur Zustimmung (u. a. aus strategi-
schen Uberlegungen von Glaubigern) bei einer Gruppe nicht
zustande kommen, gilt nach § 245 InsO (Obstruktionsverbot)
die Zustimmung flir den Insolvenzplan trotz dessen als erteilt,
wenn die Angehdrigen dieser Gruppe durch den Insolvenzplan
voraussichtlich nicht schlechter gestellt werden, als sie ohne
Plan stiinden und die Mehrheit der abstimmenden Gruppen
dem Plan mit den erforderlichen Mehrheiten zugestimmt hat.

Fir alle Szenarien missen im Vorfeld zeitliche Planpréamis-
sen festgelegt werden. Eine friihzeitige Szenarienrechnung
bietet die Moglichkeit fiir eine strategisch sinnvolle Bestim-
mung der zeitlichen Prémissen. Daraus ergibt sich u.a. eine
Planbilanz zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens, welche die Grundlage fir die weiteren Szenarien
(Liquidations-, Insolvenzplanrechnung und Ubertragende
Sanierung) bildet.

Im Insolvenzplanverfahren wird mit der integrierten, monats-
basierten GuV-, Bilanz- und Finanzplanung fiir das laufende
und mindestens zwei Folgejahre die Umsetzbarkeit und Trag-
fahigkeit des Insolvenzplanes geprift und nachgewiesen
(»Planverprobungsrechnung®). Die Effekte aus der Umset-
zung der MaBnahmen sind entsprechend ihrer Wirkungen
sukzessive zu bertcksichtigen. Fir den Insolvenzplan enthalt
die integrierte GuV-, Bilanz- und Finanzplanung auch insol-
venzspezifische Besonderheiten (Insolvenzgeld und dessen
Vorfinanzierung, Effekte aus Anfechtungstatbestanden, Ver-
fahrenskosten und Planverbindlichkeiten). Es wird aufge-
zeigt, wie das plansanierte Unternehmen nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens neu aufgestellt sein wird.
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Bei Anwendung einer Monte-Carlo-Simulation kénnen zudem
die Erfolgswahrscheinlichkeit und kritische Punkte des Insol-
venzplanes ermittelt und den Entscheidungstragern aufge-
zeigt werden. So wurde z.B. in einem Fall aufgezeigt, dass
aus saisonalen Griinden und der zunachst vorgesehenen
Rickfihrung der Planverbindlichkeiten das Risiko nach
13-15 Monaten am hochsten war und dann deutlich gesun-
ken ist. Durch Anpassung der Zahlungsstruktur bei den Plan-
verbindlichkeiten konnte das Ausfallrisiko deutlich reduziert
und so die Zustimmung der Beteiligten gewonnen werden.

Bedeutung des Prepackaged-Planes fiir den Erfolg des
Insolvenzplanes

Es ist fir den Erfolg eines Insolvenzplanes entscheidend,
dass moglichst zeitnah ein Sanierungskonzept vorliegt, wel-
ches die betriebswirtschaftlichen Potenziale und MaBnah-
men des betroffenen Unternehmens aufzeigt. Hieraus lassen
sich mithilfe eines integrierten Planungstools die notwen-
digen Szenarien im Rahmen einer Insolvenz ableiten. Im
Idealfall wird - auch wenn mit dem ESUG dem Unternehmen
Zeit flr die operative und strategische Neuausrichtung
gegeben werden soll - bereits mit Antragstellung ein vorlau-
figer Insolvenzplan (Prepackaged-Plan) mit dem Sanierungs-
konzept eingereicht. Diese Unterlagen werden u.a. ver-
wendet, um den Verfahrensbeteiligten eine erste Vorstellung
vom Sanierungsverlauf zu geben und diese von der Fort-
fuhrung des Unternehmens zu liberzeugen. Es gibt eine
Vielzahl von Beteiligten:

- Gesellschafter, Geschaftsfiihrung

- Gericht, (vorlaufiger) Sachwalter

- Glaubiger, (vorlaufiger) Glaubigerausschuss

- Finanzierer, Factoringgesellschaft, Kreditinstitute

- Kunden, Lieferanten

- Arbeitnehmer

- Agentur fiir Arbeit, Pensions-Sicherungs-Verein, Finanz-
amt, Kommune und Offentlichkeit

Einerseits hangt der Erfolg der Sanierung von deren Mitwir-
kung (zumindest aber positiver Begleitung) ab, andererseits
verfolgen sie teilweise unterschiedliche oder kontrére Inter-
essen.

Mit dieser Vorgehensweise wird verdeutlicht, dass sich die
- idealerweise um einen insolvenzerfahrenen CRO (Chief
Restructuring Officer) erganzte - Geschaftsfiihrung frih-
zeitig und ernsthaft mit der Plansanierung des Unternehmens
beschéftigt hat. Verdnderungsbereitschaft und -wille werden
dokumentiert. Es erleichtert zudem der Geschéftsleitung

(und Vertrieb und Einkauf), die mit Antragstellung notwen-
dige Uberzeugungsarbeit bei den zuvor genannten Stake-
holdern zu leisten, deren weitere Geschaftsbeziehung zum
Unternehmen Uberlebenswichtig ist.

Voraussetzung fir die Einleitung eines Schutzschirmverfah-
rens (§ 270b InsO) ist die Vorlage einer Bescheinigung, die
aufzeigen muss, dass keine Zahlungsunféhigkeit vorliegt und
eine Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist (siehe
dazu den Beitrag auf S. 27). Mit der Vorlage eines der o.g.
Struktur entsprechenden, qualifiziert erstellten Sanierungs-
gutachtens (in Anlehnung an IDW S 6) kann dieser Nachweis
erfolgen. Es sollte deutlich Uiber die in IDW ES 9 aufgestellten
Anforderungen eines lediglich plausibilisierten Grobkonzep-
tes hinausgehen.

Erfolgsfaktor Vorbereitung

Nur mit einer optimalen Vorbereitung kdnnen friihzeitig die
richtigen MaBnahmen identifiziert und teilweise bereits vor
Antragstellung eingeleitet werden. Mit einer integrierten,
monatsbasierten GuV-, Bilanz- und Finanzplanung wird die
Umsetzbarkeit und Tragfahigkeit des Insolvenzplanes geprift
und nachgewiesen. Die am Verfahren Beteiligten sind friih-
zeitig (mit Antragstellung) Gber den vorgesehenen Verlauf
der Sanierung zu informieren und mit einem Sanierungskon-
zept, das die Besonderheiten der Insolvenz bericksichtigt,
zu Uberzeugen.
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Endlich Klarheit - nur der Schuldner darf Masse-
verbindlichkeiten begrunden!

RA Alfred Kraus, Buchalik Brommekamp Rechtsanwaélte | Steuerberater, Disseldorf

Die Frage, ob der eigenverwaltende Schuldner im Verfahren nach § 270a InsO vom Gericht ermachtigt werden kann,
einzelne im Voraus festgelegte Masseverbindlichkeiten zulasten der spateren Insolvenzmasse zu begriinden, war
bislang umstritten. Fiir Klarheit sorgt nun der Beschluss des Landgerichtes Duisburg vom 29.11.2012 (Az.7 T 185/12).

1. Bisherige Standpunkte der Rechtsprechung

Das Amtsgericht Fulda (Beschl. v. 28.03.2012 - 91 IN 9/12)
hat schon sehr friihzeitig nach Inkrafttreten des ESUG ent-
schieden, dass es im Verfahren nach § 270a InsO keine
Rechtsgrundlage gebe, den Schuldner mit der Rechtsmacht
auszustatten, Masseverbindlichkeiten zu begriinden. Diese
Entscheidung verkennt, dass ohne die Kompetenz der Be-
grindung von Masseverbindlichkeiten jede Betriebsfortfih-
rung im Insolvenzeroffnungsverfahren faktisch unmaoglich ist.

Schwieriger dagegen ist die Frage zu beantworten, wer als
Adressat einer entsprechenden erforderlichen Einzelerméch-
tigung im Verfahren nach § 270a InsO anzusehen ist. Wahrend
die Uberwiegende Zahl der bislang ergangenen erstinstanz-
lichen Entscheidungen eine solche Erméachtigung des Schuld-
ners bejaht (AG KolIn, Beschl. v. 26.03.2012 - 73 IN 125/12;
AG Miinchen, Beschl. v. 27.06.2012 - 1506 IN 1851/12), ver-
sagt das Amtsgericht Hamburg (Beschl. v. 04.04.2012 - 67g
IN 74/12) diese. In der Praxis ist festzustellen, dass diese
Entscheidung des Amtsgerichtes Hamburg, wonach im Ver-
fahren nach § 270a InsO nur eine Ermachtigung des vorlaufi-
gen Sachwalters zur Begriindung von Masseverbindlichen
zuldssig sei, bis vor Kurzem nicht nur bei den beteiligten
(vermeintlichen) Massegléaubigern zu erheblicher Rechtsunsi-
cherheit beigetragen hat. Auch Insolvenzrichter taten sich
regelmaBig schwer, wie sie die Entscheidung des Amtsgerich-
tes Hamburg einordnen sollten. Da es sich bei den aufgefiihr-
ten Entscheidungen allesamt nur um erstinstanzliche Ent-
scheidungen handelt, konnte bislang nicht ausgeschlossen
werden, dass sich ein Insolvenzrichter der Rechtsmeinung des
Amtsgerichtes Hamburg anschloss. So geschah es in einem
Fall im Zustandigkeitsbereich des Amtsgerichtes Duisburg.

2. Zugrunde liegender Sachverhalt und Position
des Amtsgerichtes Duisburg

Die Schuldnerin, ein Unternehmen aus dem Baugewerbe mit
derzeit 90 Mitarbeitern, beantragte am 31.10.2012 vor dem
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Amtsgericht Duisburg u.a. die Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens tber ihr Vermdgen wegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit und gleichzeitig die Anordnung der Eigenverwaltung.
Weiterhin stellte die Schuldnerin den Antrag, dass die
Schuldnerin bis zur Er6ffnungsentscheidung vom Gericht
ermachtigt wird, Masseverbindlichkeiten aus im Antrag
beschriebenen Bereichen zulasten der spéateren Insolvenz-
masse zu begrinden. Hierzu hatte die Schuldnerin dem
Insolvenzantrag eine konkrete Auflistung der einzugehenden
Masseverbindlichkeiten (aufgeschliisselt nach Lieferanten,
Vertragsgegenstand und monatlicher Ausgabenhdhe) bei-
geflgt. AuBerdem wurde von der Schuldnerin dargelegt,
weshalb die Eingehung dieser Verbindlichkeiten zur Siche-
rung der Betriebsfortfiihrung erforderlich sei.

Das Amtsgericht Duisburg bestimmte mit Beschluss vom
06.11.2012 (Az. 62 IN 178/12), dass nicht - wie beantragt
- der Schuldnerin, sondern dem vorlaufigen Sachwalter
fur die Eingehung der beantragten Verbindlichkeiten die
entsprechende Massebegriindungskompetenz eingerdumt
werde.

Gegen diese Entscheidung legte die Schuldnerin form- und
fristgerecht die sofortige Beschwerde gemaB §§ 6 Abs. 1
S.1, 21 Abs. 1 S. 2 InsO ein. Nachdem der sofortigen Be-
schwerde nicht abgeholfen wurde, wurde die Akte dem Land-
gericht Duisburg zur Entscheidung vorgelegt.

3. Die neue Entscheidung des Landgerichtes Duisburg
vom 29.11.2012 (Az. 7 T 185/12)

Erfreulicherweise féllte das Landgericht Duisburg als Be-
schwerdegericht sehr schnell am 29.11.2012 eine Entschei-
dung in dieser Angelegenheit, und der sofortigen Beschwerde
der Schuldnerin wurde kurzerhand vollumfanglich stattgege-
ben, indem es den ergangenen Beschluss des Amtsgerichtes
Duisburg dahingehend abénderte, dass die eigenverwalten-
de Schuldnerin ab sofort ermachtigt wird, nun in persona die
beantragten Einzelermachtigungen zu begriinden. Als maB-
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geblichen Grund hierfiir fiihrt das Landgericht Duisburg an,
dass diese Losung sowohl der gesetzlichen Systematik als
auch dem Sinn und Zweck der durch das ESUG reformierten
Vorschriften Uber die Eigenverwaltung entspreche.

Zugleich stellte das Landgericht Duisburg in dieser fir die
Praxis sehr bedeutsamen Entscheidung klar, dass ein Erfor-
dernis zur Begriindung einzelner, im Voraus festgelegter Ver-
bindlichkeiten zulasten der spateren Insolvenzmasse - ent-
gegen dem Amtsgericht Fulda - auch dann anzuerkennen
sei, wenn in einem Eréffnungsverfahren gemaB § 270a Abs. 1
InsO anstelle des vorlaufigen Insolvenzverwalters ein vor-
laufiger Sachwalter bestellt wird. Denn das Erfordernis zur
Begriindung von Masseverbindlichkeiten in einem Eroff-
nungsverfahren nach § 270a InsO sei zur Fortfiihrung eines
Geschéftsbetriebes unabweisbar. Ansonsten bestiinde die
Gefahr, dass das Vertrauen der Geschaftspartner in die Ge-
schaftsleitung des Schuldners und deren Sanierungskonzept
beeintréachtigt und damit faktisch eine Vorentscheidung
gegen die Anordnung der Eigenverwaltung im eroffneten
Verfahren getroffen wird.

4. Bewertung und praktische Konsequenzen

Die Ausgangsentscheidung des Amtsgerichtes Duisburg
fuhrte dazu, dass die Schuldnerin nicht mehr als selbststén-
dig handelndes Unternehmen am Markt auftreten konnte.
Dadurch entstand bei den Kunden und Lieferanten der
Schuldnerin auBerdem der Eindruck, sie konne die momen-
tane Krise aus eigener Kraft nicht Gberwinden. Die Sanie-
rungsaussichten wurden dadurch erheblich beeintrichtigt.
Mit der nun vorliegenden obergerichtlichen Entscheidung
des Landgerichtes Duisburg gehoren solche Falle hoffentlich
der Vergangenheit an. Nur aufgrund der schnellen, innerhalb
von wenigen Tagen erfolgten Entscheidung des Beschwerde-
gerichtes war es der Schuldnerin in dem geschilderten Fall
noch mehrere Wochen bis zur Verfahrenserdffnung maoglich,
die ihr vom Gesetzgeber im Verfahren nach § 270a InsO
zugewiesene alleinige rechtliche Verfligungsbefugnis tber
ihr Vermdgen wieder alleine auszutiben.

Der Entscheidung des Landgerichtes Duisburg ist vollum-
fanglich zuzustimmen:

Denn ohne eine Mdglichkeit, Verpflichtungen zulasten der
spateren Insolvenzmasse einzugehen, konnen Lieferbezie-
hungen und sonstige Vertragsverhéltnisse, die fur eine Sa-
nierung des Unternehmens zwingend notwendig sind, nicht
begriindet oder aufrechterhalten werden. Ausreichende
Mittel, alle Lieferungen gegen Vorkasse zu zahlen, diirften
bei einem zahlungsunfahigen Unternehmen kaum vorhanden

sein. Damit einhergehende Lieferstopps seitens der Liefe-
ranten und Produktionsverzégerungen aufseiten des Insol-
venzschuldners wéren unvermeidbar. Demzufolge ist die
Begriindung von Masseverbindlichkeiten im vorlaufigen
Eigenverwaltungsverfahren gemaB § 270a InsO elementar.
Diesen Punkt hat das Landgericht Duisburg ausdriicklich
bestatigt.

Wenn eine vorlaufige Eigenverwaltung gemaB § 270a InsO
bejaht wird, dann steht die gleichzeitige Verlagerung der Be-
grindung von Masseverbindlichkeiten auf einen Dritten dazu
in einem unaufldsbaren Widerspruch. Dies hat das LG Duis-
burg nun abschlieBend klargestellt.

Fazit

Die Entscheidung des Landgerichtes Duisburg vom 29.11.2012
bringt enorme Rechtssicherheit im Hinblick auf die Begrin-
dung von Masseverbindlichkeiten durch den eigenverwalten-
den Schuldner im vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahren
gemal § 270a InsO.

Sie gewabhrleistet, dass der eigenverwaltende Schuldner
vom ersten Tag der Insolvenzantragstellung an die im Ver-
fahren nach § 270a InsO notwendigen Masseverbindlichkei-
ten begriinden kann. Insoweit ist die Entscheidung des
Landgerichtes Duisburg als Meilenstein hin zu einer neuen
Sanierungskultur und zur Herstellung des Vertrauens im
Geschaftsverkehr anzusehen.

Strebt der Schuldner ein Insolvenzeréffnungsverfahren nach
§ 270a InsO an, dann sollte er bereits im Rahmen der Insol-
venzantragstellung einen weiteren Antrag zur Begriindung
einzelner, im Voraus festgelegter Verbindlichkeiten zulasten
der spateren Insolvenzmasse stellen, um eine nahtlose Be-
triebsfortfihrung im Insolvenzeréffnungsverfahren sicher-
zustellen.

Unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des BGH gilt
es, dabei zwingend folgende Punkte zu beachten, die dem
Gericht vorzutragen sind: Namen der bendtigten Lieferanten
und Dienstleister, Kurzbeschreibung des jeweiligen Vertrags-
gegenstandes (z.B. Lieferung von Gas), prognostizierte
monatliche Ausgabenhdhe sowie Darlegung zur Deckung
der zu begrindenden Verbindlichkeiten bei Félligkeit (z.B.
Beifligung eines Liquiditatsplanes).
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Der ,,unechte” Massekredit nach ESUG

RA Daniel Trowski, Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf
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Das ESUG hat durch die mit seiner Einfiihrung nunmehr vermehrt vorkommenden Félle der (vorlaufigen) Eigenver-
waltung und des Schutzschirmverfahrens einen direkten Einfluss auf die Art und Haufigkeit der Vergabe von
Massekrediten. War in der Vergangenheit in den meisten Féllen der (vorldufige) Insolvenzverwalter mit Verfiigungs-
befugnis liber das Vermdgen des Insolvenzschuldners Partei der Massekreditvereinbarung, so ist es nach der
Einfiihrung des ESUG der Schuldner selbst, unter Umstanden unter Mitwirkung des (vorlaufigen) Sachwalters.

Im Folgenden soll erortert werden, was

e einen ,unechten Massekredit im Unterschied zu einem
.echten“ Massekredit ausmacht,

¢ wie sich der Umstand, dass nunmehr der Schuldner selbst
und nicht mehr der (vorlaufige) Insolvenzverwalter han-
delt, auf die Gestaltung von Massekreditvereinbarungen
auswirkt und

* welche Vorteile sich aus der Vergabe eines ,unechten®
Massekredites, insbesondere in Abgrenzung zum ,.ech-
ten“ Massekredit, fiir die Banken ergeben.

1. Ausgangssituation

Durch die Zielsetzung des ESUG, grundsatzlich eine Sanie-
rung des in der Krise befindlichen Unternehmens herbeizu-
fuhren, bendtigt dieses Unternehmen im Rahmen des Insol-
venzerdffnungsverfahrens fir den schwierigen Weg der
wirtschaftlichen Gesundung und zur Aufrechterhaltung des
Geschéftsbetriebes Liquiditat. Da aber spatestens bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens die (absonderungsberechtig-
ten) Glaubiger - sei es durch Kiindigung offener Betriebsmit-
tellinien und/oder durch Widerruf der im Sicherheitenvertrag
geregelten Einziehungsbefugnis der als Sicherheit dienenden
Forderungsabtretungen gegenuber Dritten (Globalzessions-
vertrage) - das Unternehmen von der Liquiditatszufuhr
abschneiden, muss zusammen mit den Banken ein Weg
gefunden werden, frische Liquiditat fur die Fortfiihrung des
Betriebes zu generieren.

In Abgrenzung zum Massekostenvorschuss der Glaubiger,
welcher der Finanzierung des Insolvenzverfahrens dient, ist
der Massekredit dazu bestimmt, den Insolvenzschuldner im
Insolvenzerdffnungsverfahren zu finanzieren.

2. Abgrenzung zwischen dem ,,echten“ und dem
sunechten“ Massekredit

Massekredite kommen in der Praxis als ,,echte“ und ,,unech-

te“ Massekredite vor, die sich trotz der Namenséahnlichkeit

sowohl in ihrer rechtlichen Ausgestaltung als auch ihrer Ri-

sikoeinwertung aus Bankensicht wesentlich unterscheiden.
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2.1 ,Echter” Massekredit

Bei diesem handelt es sich letztlich um ein Ubliches Gelddar-
lehen gemaB §§ 488 ff. BGB, welches in Form neuer Liquidi-
tat - bspw. in Form eines Kontokorrentkredites unter Einrau-
mung eines befristeten Kreditlimits - von der Bank obligo- und
risikoerh6hend vergeben wird. Eine werthaltige Besicherung
scheidet in den meisten Féllen deshalb aus, da im Vorfeld der
Krise diese schon von den Banken zur Besicherung ausste-
hender Darlehen belastet wurden. Mithin ist der ,,echte“ Mas-
sekredit in der Praxis selten und beschrankt auf die Félle, in
denen entweder die Sicherheiten unter den Banken gepoolt
wurden und der ,,echte” Massekredit als Konsortialdarlehen
unter Beteiligung aller Banken gewéhrt wird oder eine Bank
der wesentliche Finanzier des Insolvenzschuldners ist und die
werthaltigen Sicherheiten im Wesentlichen bei ihr liegen.

2.2 ,Unechter* Massekredit

Bei dem ,unechten“ Massekredit wird es dem Insolvenz-
schuldner unter zustimmender Kenntnisnahme des vorlaufigen
Sachwalters gestattet, bereits im Insolvenzeréffnungsverfahren
fallige Erlose aus Sicherheiten - z.B. aus einer Globalzession
zugunsten der Bank - vorlaufig als Betriebsmittel fiir die
Unternehmensfortfiihrung zu verwenden. Zur Einziehung der
Forderungen ist der Insolvenzschuldner meist durch die Er-
maéchtigung des Insolvenzgerichtes bei der Beschlussfassung
tber die Anordnung von SicherungsmaBnahmen gem. § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO berechtigt, d. h., der Schuldner kann mit
zustimmender Kenntnis des vorlaufigen Sachwalters die den
Globalzessionsvertragen der Bank unterfallenden Forderungen
zunachst selbst einziehen und zur Fortfiihrung des Unterneh-
mens einsetzen. Jedoch haben bei einer Anordnung gemal § 21
Abs. 2, Satz 1, Nr. 5 InsO der Schuldner und der vorlaufige Sach-
walter weiterhin die Zession des jeweiligen Glaubigers zu res-
pektieren und sie sollten wegen der eingezogenen Forderungen und
deren Verwendung eine Vereinbarung mit dem Glaubiger treffen
(Vereinbarung ,unechter Massekredit oder Vereinbarung tiber
die Kreditierung der bereits eingezogenen Sicherheitenerldse).
Bei einem ,,unechten® Massekredit wird also nicht ,,neues Geld*
von der Bank zur Verfiigung gestellt, sondern es wird - bspw.
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aus der Globalzession - eine neue Einziehungsberechtigung
(die bestehende wurde meist durch die Banken widerrufen)
begriindet oder im eréffneten Verfahren die Auskehrung des
Sicherheitenerloses kreditiert. Die Hohe des ,unechten® Mas-
sekredites ergibt sich aus der tatsachlichen Realisierungsquo-
te der als Sicherheiten dienenden Forderungen, kann aber
nach oben hin auf einen maximalen Betrag begrenzt werden.

3. Begriindung von Masseverbindlichkeiten

Bei der Vereinbarung eines ,,unechten“ Massekredites ist es fiir die
kreditierende Bank wesentlich, dass Masseverbindlichkeiten ge-
maB § 55 InsO begriindet werden. Kann eine Masseverbindlichkeit
nicht begriindet werden, besteht die Mdglichkeit, dass die betei-
ligten Parteien des ,,unechten® Massekredites unter Zustimmung
des vorlaufigen Sachwalters vereinbaren, dass durch die im Rah-
men der weiterhin bestehenden Globalzession abgetretenen ,,Neu-
forderungen®, die im Rahmen des fortgeflihrten Geschaftsbetrie-
bes entstehen, auch weiterhin zur Absicherung der Kreditierung
der Sicherheitenerldse im Rahmen des ,,unechten® Massekredites
dienen. Bei dieser Konstellation ist darauf zu achten, dass der
(vorlaufige) Sachwalter bereits im erdffneten Verfahren auf eine
eventuelle Anfechtung der entstandenen Neuforderungen verzich-
tet. Ob liberhaupt Masseverbindlichkeiten begriindet werden kon-
nen, ist maBgeblich davon abhéngig, ob sich die Parteien im Ver-
fahren vor oder nach Insolvenzerdffnung befinden und mit welchen
Befugnissen der Insolvenzschuldner als Kreditnehmer bzw. der
(vorlaufige) Sachwalter ausgestattet ist.

3.1 Insolvenzeréffnungsverfahren

Im Insolvenzerdffnungsverfahren ergibt sich die Berechtigung
zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten aus § 55 Abs. 2
Satz 1 InsO. Berechtigt zur Begriindung von Masseverbind-
lichkeiten ist somit der vorldufige (starke) Insolvenzverwalter.
Der (schwache) vorlaufige Insolvenzverwalter kann nur dann
Masseverbindlichkeiten begriinden, soweit er durch einen
entsprechenden Beschluss des Insolvenzgerichtes zum Ab-
schluss von Darlehensvertrdgen und der Bestellung von Si-
cherheiten konkret ermachtigt wurde. Im Falle der Bestellung
eines vorlaufigen Sachwalters ergibt sich die Kompetenz zur
Begriindung von Masseverbindlichkeiten des Schuldners
beim Schutzschirmverfahren direkt aus § 270b Abs. 3 InsO.
Im Rahmen des vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahrens ge-
maB § 270a InsO sorgt zwischenzeitlich der Beschluss des
Landgerichtes Duisburg vom 29.11.2012 (vgl. hierzu den Bei-
trag auf S. 14) fir Klarheit, wonach der eigenverwaltende
Schuldner einzelne im Voraus festgelegte Verbindlichkeiten
zulasten der spateren Insolvenzmasse begriinden darf.

3.2 Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Im erdffneten Insolvenzverfahren regelt § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO
die Erméachtigung zur Eingehung von Masseverbindlichkeiten

fur den Insolvenzverwalter. Fiir den Schuldner in der Eigenver-
waltung kommt diese Norm uiber § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO ent-
sprechend zur Anwendung. In diesem Zusammenhang ist im
Rahmen der Beschliisse des Gerichtes zu Uberprifen, ob die
Norm des § 277 InsO (,Anordnung der Zustimmungsbedurftig-
keit“) Anwendung findet, da diese anders als § 275 InsO direk-
te Auswirkung auf die Wirksamkeit von Rechtsgeschaften hat,
die ohne Zustimmung des Sachwalters abgeschlossen wurden.

4. Vorteile des ,,unechten® Massekredites aus Sicht der
Banken

Fir die Banken hat der ,,unechte“ Massekredit, insbesondere

in Abgrenzung zum ,.echten“ Massekredit, entscheidende

Vorteile:

e Es kommt aufseiten der Bank, anders als bei einer Neu-
kreditgewahrung, zu keiner Erhdhung des Obligos.

* Da das bestehende Obligo nicht erhoht wird, vielmehr al-
lein Uber Sicherheiten und deren Erldse verfligt wird, ist
aus Risikosicht der Bank die Entscheidung flr diese MaB-
nahme einfacher zu vertreten, als wenn neue Liquiditat
zur Verflgung gestellt wiirde.

* Bei dem Ruckzahlungsanspruch handelt es sich um eine
Masseverbindlichkeit im Sinne des § 55 InsO.

* Soweit keine Masseverbindlichkeit begriindet wird, erfolgt
eine Absicherung des ,,unechten® Massekredites durch die
Einbeziehung der entstehenden Neuforderungen unter den
bereits abgeschlossenen Globalzessionsvertrag mit Zustim-
mung des Sachwalters oder durch entsprechende Regelungen
in einem zu erstellenden Insolvenzplan, in der der ,unechte®
Massekredit dann in der Gruppe der besicherten Glaubiger mit
einer 100 %igen Befriedigungsregelung aufgenommen wird.

* Geringe Veradnderung der Risikoposition, die darin be-
steht, dass entweder die Masse nicht ausreicht, um die
Masseverbindlichkeit zu decken und neu abgetretene For-
derungen, auf deren Anfechtung der Insolvenzverwalter/
Sachwalter verzichtet hat, den offenen Restbetrag nicht
abdecken.

 Die Liquiditat fihrt zur Aufrechterhaltung des Geschafts-
betriebes.

¢ Die zeitraubende Diskussion tber Wirksamkeit, Umfang
und Werthaltigkeit der Sicherheiten wird zu diesem Zeit-
punkt vermieden.

Es lasst sich festhalten, dass der ,unechte® Massekredit in den
Fallen, in denen ein ,echter Massekredit z. B. mangels wert-
haltiger Sicherstellung nicht darstellbar ist, ein aus Risikosicht
der Banken vertretbarer Beitrag fiir die Fortfihrung eines Un-
ternehmens darstellt, bei welchem im Rahmen seiner rechtli-
chen Ausgestaltung die wesentlichen Belange der Banken be-
ricksichtigt werden kénnen und der mithin einen wesentlichen
Beitrag zur Sanierung des betroffenen Unternehmens bildet.
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Insolvenzgeld und dessen Vorfinanzierung
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Das Insolvenzgeld (§§ 165 ff. SGB Ill) sichert den Arbeitsentgeltanspruch der Arbeitnehmer fiir die letzten dem
Insolvenzereignis vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhéltnisses. Die Bundesagentur fiir Arbeit hat
zwischenzeitlich in ihren aktualisierten Durchfiihrungsanweisungen klargestellt, dass auch im Schutzschirm-
verfahren (§ 270b InsO) die Gewahrung von Insolvenzgeld bzw. dessen Vorfinanzierung moglich ist. Die in der
Insolvenzpraxis aufgekommene Frage, ob § 55 Abs. 3 InsO im Schutzschirmverfahren anwendbar sei, hat sich

vor Kurzem geklart.

Insolvenzereignis

Das Vorliegen eines Insolvenzereignisses ist die Vorausset-
zung fur den Anspruch auf Insolvenzgeld. Als Insolvenzereig-
nis gilt die Eréffnung des Insolvenzverfahrens (§ 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB Ill) oder die Abweisung des Antrages auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Ill).

Insolvenzgeldvorfinanzierung

Da das Insolvenzgeld erst nach dem Insolvenzereignis fiir
den geschitzten Zeitraum (vor Erd6ffnung) ausgezahlt wird,
ist es erforderlich, diese Phase zu Uberbriicken. Hier setzt
die Insolvenzgeldvorfinanzierung an. Sie schlieBt die Zeit-
spanne zwischen tatsachlicher Arbeitsleistung im Eroff-
nungsverfahren und der Auszahlung des Insolvenzgeldes
durch die Agentur fiir Arbeit. Die Insolvenzgeldvorfinan-
zierung ist damit ein wichtiges Instrument fir die Betriebs-
fortflihrung.

Die Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes kann in der Weise
erfolgen, dass eine Bank dem vorldufigen Insolvenzverwalter
ein Massedarlehen zur Bezahlung der Nettovergitungen aller
Arbeitnehmer gewéhrt (kollektive Vorfinanzierung) und die
Arbeitnehmer im Gegenzug ihre Insolvenzgeldanspriiche an
die Bank zur Rickfiihrung des Darlehens abtreten. Alternativ
und sicherer wird mit Forderungsverkdufen gearbeitet. Die
Arbeitnehmer verkaufen hierbei ihre Insolvenzgeldforderun-
gen zum Preis ihrer Nettolohne an eine Bank.

Die kollektive Abtretung der Insolvenzgeldanspriiche bedarf
gemaB § 170 Abs. 4 SGB Il der Zustimmung der Agentur fur
Arbeit. Die Agentur fiir Arbeit erteilt die Zustimmung, wenn
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein erheblicher Teil
der Arbeitsplatze dauerhaft erhalten bleibt. Nach den Durch-
fiihrungsanweisungen orientiert sich die Agentur fiir Arbeit
bei ihrer Beurteilung einerseits an den Zahlen des § 112a
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BetrVG. Andererseits muss sich aus einer Prognose die
Erhaltung der Arbeitsplatze ergeben.

Insolvenzgeldvorfinanzierung im Schutzschirm-
verfahren

Die Vorteile des Schutzschirmverfahrens wéren stark ein-
geschrankt, wenn in diesem Verfahren kein Insolvenzgeld
zur Verfugung stiinde. Diesbezlglich hat die Bundesagentur
fur Arbeit sehr frithzeitig fur Klarheit gesorgt und zum April
2012 ihre Durchfiihrungsanweisungen zum Insolvenzgeld zu
Ziff. 3.2 Abs. 2 zu § 170 SGB Ill wie folgt ergénzt:

»Die Vorfinanzierung von Arbeitsentgeltanspriichen nach
§ 170 Abs. 4 SGB Il ist grundsétzlich auch wéhrend eines
Schutzschirmverfahrens (§ 270b InsO) méglich, sobald das
Gericht eine entsprechende Anordnung nach § 270b Abs. 1
InsO getroffen hat. Die Gewdhrung von Insolvenzgeld héngt
auch in diesem Fall vom Eintritt eines Insolvenzereignisses
ab (vgl. § 270b Abs. 4 InsO). Kommt es daher zu einer
Sanierung des Unternehmens, ohne dass das Gericht die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens anordnet oder den Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse
ablehnt, scheidet die Gewahrung von Insolvenzgeld aus.“

Anwendbarkeit des § 55 Abs. 3 InsO im
Schutzschirmverfahren?

Da § 270b Abs. 3 Satz 2 InsO explizit nur auf die entspre-
chende Geltung des § 55 Abs. 2 InsO verweist, ist in der
Insolvenzpraxis - insbesondere bei den das Insolvenzgeld
vorfinanzierenden Banken - die Frage aufgekommen, ob
die Norm des § 55 Abs. 3 InsO im Schutzschirmverfahren
anwendbar sei.

Aus § 55 Abs. 3 InsO geht hervor, dass Anspriiche der
Bundesagentur fir Arbeit wegen der Zahlung von Insol-
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venzgeld immer Insolvenzforderungen sind, insbesondere
also auch, wenn ein starker vorlaufiger Verwalter die
Arbeitsleistung in Anspruch genommen hat. Nichts anderes
kann fir das Schutzschirmverfahren gelten (Erst-Recht-
Schluss).

Da § 55 Abs. 3 InsO bei den allgemeinen Vorschriften steht,
findet er immer Anwendung, wenn er nicht ausdrtcklich
ausgeschlossen wird. Einen dogmatischen Streit uber die
Anwendbarkeit des § 55 Abs. 3 InsO im Schutzschirmverfah-
ren kann es damit eigentlich nicht geben.

Nichtsdestotrotz verlangen einige kreditierende Banken
in ihren Rahmenvereinbarungen zur Insolvenzgeldvorfi-
nanzierung, dass ,es sich bei den angekauften Nettoar-
beitsentgelten um Masseforderungen handeln muss und
die Insolvenzschuldnerin vor Durchfiihrung der Anké&ufe
daher einen Beschluss des zustdndigen Amtsgerichtes
vorzulegen hat, nach dem die zum Ankauf vorgesehenen
Nettoarbeitsentgelte Masseforderungen sind”. Bei einer
solchen Handhabung wére das als Sanierungsinstrument
so hervorragend geeignete Schutzschirmverfahren fak-
tisch ,,tot“ - mit enormen haftungsrechtlichen Risiken fir
alle Beteiligten.

In Einzelfallen versucht man sich in der Praxis damit zu be-
helfen, dass man in die Rahmenvereinbarung zur Insolvenz-
geldvorfinanzierung eine dahingehende Regelung aufnimmt,
»dass § 55 Abs. 3 InsO zur Anwendung kommt*,

Um keine Haftungsrisiken einzugehen, stellen einige vorfi-
nanzierende Kreditinstitute in ihren Rahmenvereinbarungen
rein vorsorglich klar, ,,dass bei Zahlung des Insolvenzgeldes
durch die Bundesagentur fiir Arbeit die von der Bank ange-
kauften Nettoarbeitsentgelte inkl. der fiir diese Anspriiche
gestellten Sicherheiten auf die Bundesagentur (ibergehen.
Angesichts dessen, dass § 270b Abs. 3 InsO nicht auf § 55
Abs. 3 InsO verweist méglicherweise auch als Masseforde-
rung. Die Bank haftet nicht fiir die damit einhergehende Be-
lastung der Insolvenzmasse*.

Die Bundesagentur fir Arbeit hat am 16.07.2012 auf eine
von Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte Steuerberater
veranlasste Anfrage zu der aufgekommenen Diskussion
bzgl. der Anwendbarkeit des § 55 Abs. 3 InsO im Schutz-
schirmverfahren mitgeteilt, dass sie unter Bericksich-
tigung der Zielrichtung des Schutzschirmverfahrens
(BT-Drucks. 17/5712, S. 40 f.) sowie der Begriindung der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses vom
26.10.2011 (BT-Drucks. 17/7511, S. 50) folgende Position
vertritt:

»Nach § 270b Abs. 3 Satz 2 InsO gelten vom eigenverwal-
tenden Schuldner im Schutzschirmverfahren eingegangene
Verbindlichkeiten als nach § 55 Abs. 2 InsO begriindete
Verbindlichkeiten. Dies fiihrt zu einer direkten Anwendbar-
keit des § 55 Abs. 3 InsO auf diese Fallgestaltung. Die Bun-
desagentur kann - unabhéngig davon, ob ein eigenverwal-
tender Schuldner wédhrend des Schutzschirmverfahrens
oder ein vorldufiger Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung
der Beschiftigten in Anspruch nimmt - gem. § 169 SGB I
lbergegangene Arbeitsentgeltanspriiche nur als Insolvenz-
forderungen geltend machen. lhren Hinweis, in der Insol-
venzpraxis bestehe Unsicherheit hinsichtlich einer Anwend-
barkeit des § 55 Abs. 3 InsO im Schutzschirmverfahren,
haben wir zum Anlass genommen, unsere Position mit den
zustédndigen Bundesministerien abzustimmen {(...). Sowohl
das BMAS als auch das BMJ teilen die o. g. Position der
Bundesagentur fir Arbeit.“

Fazit

Durch das Insolvenzgeld bzw. dessen Vorfinanzierung hat
der Gesetzgeber ein wirksames Mittel zur Liquiditatsschop-
fung geschaffen, dessen Sinn und Zweck die Absicherung
der Betriebsfortfiihrung in der Insolvenz ist.

Diese Mittel stehen auch im Schutzschirmverfahren zur Ver-

fugung, ohne dass dabei Masseverbindlichkeiten ausgeldst
werden. Der § 55 Abs. 3 InsO ist dort direkt anwendbar.

41



DEUTSCHES INSTITUT FUR ANGEWANDTES INSOLVENZRECHT E.V.

SONDERAUSGABE NEWSLETTER 2013

Die Haftung des Sanierungsgeschaftsfuhrers

im Schutzschirmverfahren

RA Dr. Utz Brommekamp, Partner der Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf/Frankfurt
RAin Katrin Schroder Buchalik Brommekamp Rechtsanwalte | Steuerberater, Disseldorf

Kommt ein Schuldnerunternehmen in eine eher durch Markteinfliisse verschuldete Krise, werden Glaubiger wie
Gesellschafter, wenn bereits ein nicht offensichtlich aussichtsloses Sanierungskonzept vorliegt, eine Betriebsfort-
fiihrung durch die bisherige Geschéftsfiihrung im Rahmen eines sog. Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO
zum Zweck der Erstellung eines Insolvenzplanes befiirworten. Was fiir den Geschéftsfiihrer und den ihn unter-
stiitzenden Sanierungsberater zunachst als Ausdruck groBen Vertrauens gewertet werden kann und muss, birgt
erhebliche Haftungsrisiken im Hinblick auf liquiditatsverzehrende MaBnahmen.

1. Zentrale gesellschaftsrechtliche Haftungsnormen

Eine Haftung nach den insolvenzrechtlichen Tatbestdnden schei-
det zwar aus. Diese richten sich gegen die Schuldnerin, nicht
gegen den Geschéftsfiihrer als deren gesetzlichen Vertreter. Den
Glaubigern gegeniiber ist die Schuldnerin - in der Terminologie
der ,Amtstheorie“ gesprochen - als Eigenverwalter verantwort-
lich. Der Geschéaftsfiihrer haftet jedoch der Schuldnerin im Innen-
verhaltnis fir ein etwaiges Fehlverhalten auf Schadensersatz
nach den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Haftungsnormen,
welche mangels anderweitiger Regelung auch im Schutzschirm-
verfahren grundsétzlich weiter Anwendung finden.

Zentrale gesellschaftsrechtliche Haftungsnormen sind fiir Zah-
lungen, die unmittelbar zu einer Zahlungsunfahigkeit der Schuld-
nerin fiihren, § 64 S.1 GmbHG (bei der AG: § 92 Abs. 2 AktG),
und fir sonstige MaBnahmen, die das Schuldnerunternehmen
kurzfristig weiter in die Verlustzone bringen werden, § 43 Abs. 2
GmbHG (bei einer AG: § 93 AktG). Da die aktienrechtlichen Re-
gelungen nahezu wortgleich mit den Regelungen im GmbHG sind,
werden nachfolgend zur Vereinfachung nur Ausfihrungen zu den
maBgeblichen Haftungsnomen im GmbHG gemacht und, nur so-
weit erforderlich, auf Besonderheiten im AktG hingewiesen.

2. Anwendbarkeit von § 64 S. 1 GmbHG im
Schutzschirmverfahren

GemaB § 64 S. 1 GmbHG ist es einem Geschaftsfiihrer ab Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit bzw. Feststellung der Uberschuldung
untersagt, Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen zu erbrin-
gen. Verletzt er diese Pflicht, so haftet er der Schuldnerin per-
sonlich und unbeschrénkt auf Ersatz der vorgenommenen Zah-
lungen, es sei denn, die betreffende Zahlung war mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmannes vereinbar. Eine gleichlautende
Regelung enthélt § 92 Abs. 2 AktG firr den Vorstand einer AG.
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a) Meinungsstreit

Fraglich ist, ob diese lex specialis zu § 43 GmbHG auf Zah-
lungen im Schutzschirmverfahren Anwendung findet. Der
Gesetzgeber erkléart sich hierzu leider weder in der InsO noch
in den Gesetzesmaterialien. Da mit dem Antrag auf Eroff-
nung eines Schutzschirmverfahrens zwingend auch der An-
trag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens verbunden sein
muss, kann man hier argumentieren, dass der Schutzzweck
des § 64 S.1 GmbHG, das Anhalten der Geschaftsfihrung,
moglichst friihzeitig einen Insolvenzantrag zu stellen, bereits
erreicht und damit der Anwendungsbereich dieser Norm
teleologisch zu reduzieren ist. Genausogut kann man aber
auch sagen, dass ohne Anwendung des § 64 S. 1 GmbHG im
Schutzschirmverfahren eine Verletzung der Anzeigepflicht
nach § 270b Abs. 4 S. 2 InsO ohne Sanktion bliebe und damit
die zum Glaubigerschutz eingefiihrte Anzeigepflicht gegen-
uber dem Gericht bei Eintritt der Zahlungsféhigkeit im
Schutzschirmverfahren leerlauft. Der Schuldner kann unge-
hindert ,weiterwirtschaften und das letzte Sanierungs-
potenzial der Gesellschaft ,verbrennen®.

b) Handlungsempfehlung fiir den betroffenen
Geschéftsfiihrer

Bis zu einer hochstrichterlichen Klarung ergibt sich damit eine
erhebliche Rechtsunsicherheit flir den Sanierungsgeschaftsfiih-
rer. Aus Vorsichtsgriinden kann man ihm nur empfehlen, bei
Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen unter Bertcksich-
tigung der bisher ergangenen Rechtsprechung zu § 64 S. 1
GmbHG Folgendes auch im Schutzschirmverfahren zu beachten:

Zur Vermeidung einer personlichen Haftung muss der Ge-
schaftsflihrer - wie bereits im Stadium der drohenden Zah-
lungsunféahigkeit von ihm verlangt - einen Liquiditatsstatus
fur die Gesellschaft aufstellen und regelmaBig, d.h. je nach
Liquiditatssituation der Gesellschaft, taglich oder wochent-
lich, aktualisieren.
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Dariiber hinaus benétigt der Geschaftsfiihrer einen Liquidi-
tatsplan, der mindestens die Dauer des Schutzschirmverfah-
rens abdeckt und auf die Geschéaftsplanung im weiten Sinne
abgestimmt ist. Hierdurch lasst sich bereits friihzeitig eine
Liquiditatslicke erkennen. Auch kann der Geschéftsfiihrer
dort darlegen, wie er sich abzeichnende Liquiditdtsengpdsse
zu vermeiden gedenkt. Dies ist besonders wichtig vor dem
Hintergrund, dass im Schutzschirmverfahren grundsétzlich
alle Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit als nicht
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes ver-
einbar betrachtet werden und der Geschéftsfihrer die Be-
weislast dafiir tragt, dass etwaige Zahlungen mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmannes vereinbar waren (§ 64 S. 2
GmbHG).

Aus dem Businessplan muss zudem hervorgehen, dass die
im Schutzschirmverfahren vorzunehmenden MaBnahmen
dem Wohl des Unternehmens dienen. Unternehmenswohl ist
dabei mit dem Interesse der Glaubiger an einer bestmdog-
lichen Befriedigung durch Sanierung gleichzusetzen (vgl. § 1
InsO). Gesellschafterinteressen haben dabei nur noch
eine untergeordnete Bedeutung. Mit anderen Worten: Im
Businessplan muss dargelegt werden, dass die Verluste, die
zwangslaufig durch anfallenden Restrukturierungsaufwand
und insolvenzbedingt riicklaufige Umséatze anfallen, durch
Sanierungsgewinne bei Bestatigung des Insolvenzplanes
kompensiert werden.

Aus den vorgelegten Planrechnungen muss sich ferner mit
hinreichender Nachvollziehbarkeit ergeben, dass nach Auf-
hebung des Verfahrens operativ wieder Gewinne erwirt-
schaftet werden, sobald die RestrukturierungsmaBnahmen
plangemag greifen. Wegen der Planungsrisiken sollte zumin-
dest nach Verrechnung der aufgelaufenen Verluste mit dem
plangemaB anfallenden Sanierungsgewinn eine angemessene
Eigenkapitalstarkung von mindestens 20 Prozent verbleiben
und die operative Gewinnzone mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit erreicht werden.

Den Businessplan (einschlieBlich Liquiditatsstatus und Liqui-
ditatsplanung) sollte der Geschéaftsfiihrer dem vorlaufigen
Glaubigerausschuss zur Stellungnahme und Genehmigung
vorlegen. Denn aus dem Gesellschaftsrecht ist bekannt,
dass eine von der Gesellschafterversammlung vorgenehmig-
te MaBnahme fur den Geschéftsfihrer nicht haftungsbegrin-
dend wirkt. Aus § 270 Abs. 3 S. 2 InsO kann man folgern,
dass dieser Rechtsgedanke auch in der Eigenverwaltung
Anwendung finden soll. Danach gilt eine Eigenverwaltung als
nicht nachteilig, wenn vor der Entscheidung Giber den Antrag
lber die Eigenverwaltung dem vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss Gelegenheit zur AuBerung gegeben wurde und der

vorlaufige Glaubigerausschuss daraufhin umfassend infor-
miert den Antrag einstimmig unterstitzt. Auf das Schutz-
schirmverfahren angewendet, bedeutet dies, dass der Ge-
schéftsfihrer nicht mehr ohne Weiteres im Nachhinein durch
die Glaubiger haftbar gemacht werden kann, wenn er die
vom vorldufigen Glaubigerausschuss genehmigten MaBnah-
men plangemal umgesetzt hat.

Bei der Umsetzung des Businessplanes wird man dem Sanie-
rungsgeschaftsfiihrer dann - wie einem Insolvenzverwalter
bei unternehmerischen Entscheidungen im Verfahren - einen
gewissen Entscheidungsspielraum zugestehen missen, da
andernfalls ein Wertungswiderspruch zu § 61 InsO (,erken-
nen konnte®) entstiinde. Uber die Einhaltung des Business-
planes sollte er den vorlaufigen Glaubigerausschuss dennoch
nicht nur der guten Ordnung halber im Rahmen eines nach-
vollziehbaren monatlichen oder bei Bedarf sogar wochent-
lichen Reportings informieren, damit der Ausschuss seine
eigene Entscheidung fiir eine Betriebsfortfiihrung stets auf
den Priifstand stellen kann.

Kommt es im weiteren Verlauf zu erheblichen negativen Ab-
weichungen vom genehmigten Businessplan, welche sich
durch MaBnahmen der Geschaftsfiihrung nicht kompensie-
ren lassen, ist dem Geschéftsfiihrer dringend zu empfehlen,
dies dem vorlaufigen Glaubigerausschuss und dem Gericht
unverziglich anzuzeigen. Das Gericht entscheidet dann nach
Anhodrung des vorlaufigen Glaubigerausschusses, ob das
Schutzschirmverfahren beendet und das Unternehmen in
das Regelinsolvenzverfahren tberfiihrt werden soll.

3. Haftung des Geschéftsfiihrers nach
§ 43 Abs. 2 GmbHG

Die letztlich gleichen Empfehlungen kann man einem
Geschaftsflhrer bei unternehmerischen Entscheidungen
geben, die das Schuldnerunternehmen kurzfristig weiter in
die Verlustzone bringen, langfristig jedoch fiir das Gelingen
des Sanierungsplanes von groBer Bedeutung sind. Diese
fuhren, wenn der unmittelbare Zusammenhang mit der Zah-
lungsunfahigkeit nicht hergestellt werden kann, nicht zur
Anwendung von § 64 S. 1 GmbHG, sind aber am Sorgfalts-
maB des § 43 Abs. 1 GmbHG zu messen. Danach hat ein
Geschaftsfiihrer in allen Angelegenheiten der Gesellschaft
die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu beachten.
Ansonsten haftet er der Gesellschaft gemaB § 43 Abs. 2
GmbHG auf Schadensersatz. Mit dem oben gefiihrten
Rechtsgedanken zur haftungsausschlieBenden Wirkung der
Zustimmung des Glaubigerausschusses kann man hier
eventuellen Problemen ebenfalls gut begegnen.
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