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A. Einleitung

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) hat am 1. Marz 2012 Einzug in die Insolvenzordnung (InsO) und die-
se umgebende Gesetze erhalten. Seine Schaffung war darauf ausgelegt, die
in Deutschland vorherrschende ,Liquidationskultur® in Richtung einer ,Sanie-
rungskultur® wandeln zu lassen. Der Gesetzgeber hatte erkannt, dass in be-
stimmten Fallen eine Unternehmenssanierung sinnvoller sein kann als eine
Zerschlagung. Einen bedeutenden Anteil am Anstol3 zu und an der Entwick-
lung des ESUG hatten bestimmte Berufsgruppen, Berufsverbande und Stake-
holder aus der Praxis, die die Gesetze des Insolvenzrechts anwenden oder
mit ihnen in Berihrung kommen. Darunter finden sich vor allem Insolvenzver-
walter, Richter, Rechtsanwalte, Sanierungsberater, Steuerberater und Wirt-

schaftsprifer sowie Schuldner und auch Glaubiger.

Heute erst, etwas mehr als drei Jahre nach Inkrafttreten des ESUG, werden
die Auswirkungen und die Nachhaltigkeit der eingefihrten Neuregelungen
deutlicher sichtbar. Alte, aber nun veranderte Instrumente der Insolvenzord-
nung bekommen eine neue Bedeutung und neu eingefihrte missen Zweck
und Sinnhaftigkeit beweisen. Welche Akzeptanz einzelne Teile der Reform der
Insolvenzordnung in der Praxis bereits gefunden haben, wird in dieser Arbeit
erforscht. Es wird der Frage nachgegangen, inwiefern das ESUG zu der Ent-
wicklung der Insolvenzzahlen beigetragen haben kdnnte. Dartber hinaus wer-
den Chancen und Risiken sowie Starken und Schwachen der geltenden Nor-
men fur die vorherrschenden Sachverhalte der Sanierungs- und Insolvenzpra-

xis analysiert.

Die Analyse basiert auf der Auswertung von Studien und Erfahrungsberichten,
in der Fachliteratur diskutierten Praxiserfahrungen sowie Fallen aus der Insol-
venz- und Sanierungspraxis. Aulterdem werden Auswirkungen des Insolvenz-

rechts auf andere Rechtsgebiete beleuchtet.

Zunéchst wird in das Thema ,ESUG* eingefiihrt, damit sich ein grober Uber-
blick Gber die damit einhergehenden Anderungen verschafft werden kann
(Abschnitt B.).

Grundvoraussetzung fur die darauf folgende Analyse ist eine fundierte Ausei-
nandersetzung mit den durch das ESUG geanderten Instrumenten der Insol-

venzordnung. Dazu werden die einzelnen zur Verfligung stehenden Mafinah-



men und deren Verortung innerhalb des Insolvenzverfahrens dargestellt. Im
weiteren Verlauf werden Feststellungen bezilglich der bisherigen Erfahrungen
mit den jeweiligen Instrumenten getroffen. Sodann werden sich daraus erge-
bende Vor- und Nachteil identifiziert. Schlie3lich werden Aussagen zu bisheri-
gen Erfahrungen abgeleitet, die zu weiteren Anpassungen der Insolvenzord-
nung beitragen kdénnen (Abschnitt C.).Hiernach werden ausgewahlte Frage-
stellungen, die sich im Zuge des ESUG ergeben haben und immer noch aktu-
ell sind, beleuchtet (Abschnitt D). Darauf folgen allgemeine Vorschlage und
Ideen des Autors, wie weitere Reforminhalte aussehen kdnnten (Abschnitt E).
Zuletzt bilden das Fazit der Analyse und ein Ausblick Uber die mogliche weite-
re Entwicklung des Insolvenzrechts nach dem ESUG den Abschluss der Ar-
beit (Abschnitt F).

B. Grundsatzliches zum ESUG

Unternehmen in der Krise bietet sich eine Vielzahl an Gestaltungsmdglichkei-
ten, wenn es darum geht, eine aulRergerichtliche Sanierung oder eine solche
im Schutz des Insolvenzverfahrens durchzufihren. Durch das ESUG steht
den Krisenunternehmen und externen Beratern eine nun deutlich gréRere

Bandbreite an Instrumenten zur Verfigung.

L~Zwei Drittel der Unternehmen stellen den Antrag zu spéat”, so bereits das Er-
gebnis einer Untersuchung aus dem Jahr 2009." Die durchschnittliche Ver-

spatung liegt bei ca. zehn Monaten.?

Ursachlich fur die haufig gescheiterten Sanierungen sind immer wieder eine
unzureichende Vorbereitung und Zeitmangel. Ein zuvor erstelltes Sanierungs-
konzept sollte Grundlage fir einen tragfahigen Sanierungsplan sein, je spater
namlich die Vorbereitungen beginnen, desto komplexer gestaltet sich die Auf-
gabe und folglich sinken die Chance fir die Erarbeitung eines stichhaltigen

Plans. Dann hilf nur noch externes Know-how.?

Aus diesen Grunden hat das ESUG die InsO mit den Zielen geandert, die
Glaubigerrechte (u.a. Einfihrung eines ,vorlaufigen GA*) und die Eigenverwal-
tung (u.a. Einfihrung der vorlaufigen Eigenverwaltung und Schutzschirmver-

fahren) zu starken. AuRerdem sollte die Nutzung des Insolvenzplanverfah-

' Bitter/ Réder, ZInsO 2009, 1283, 1287.
Vgl. Haarmeyer! Frind, InsR, Anhang, S. 136.
Pluta, Sanierungen erfordern kaufmannisches Gespilr und Umsetzungskompetenz.



rens, durch den nun méglichen Eingriff in die Anteilsinhaberrechte, geférdert

werden.

Eine erhdhte Planbarkeit von Insolvenzverfahren war erklartes Hauptziel®.
Grundsétzlich sollen die Anderungen zu einer friiherzeitigen Sanierung fiihren.
Diese fruhzeitige Sanierung sollte nun auch im Insolvenzverfahren selbst
leichter betrieben werden konnen, mit der Folge, so die Zahl der Insolvenzen

auf Grund von Zeitmangel reduzieren zu kénnen.
C. Wesentliche Anderungen der InsO durch das ESUG
. Vorlaufiger Glaubigerausschuss

1. Uberblick

Bereits vor Insolvenzantragstellung kann der gesetzlich nicht geregelte, soge-
nannte ,prasumtive vorlaufige Glaubigerausschuss® konstituiert werden, um
Verzdgerungen bei der Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
(vorl. GA) durch das Gericht zu vermeiden. Damit dem gesetzgeberischen
Ziel, die Glaubiger ab dem ersten Tag in das Verfahren einzubeziehen, ent-
sprochen werden kann, sollen bei der Bildung des ,préasumtiven vorlaufigen
Glaubigerausschusses” alle Beteiligtengruppen involviert werden. Mit dem
Insolvenzeréffnungsantrag werden die Einverstandniserklarungen aller Mit-
glieder Uber die Teilnahme am vorlaufigen Glaubigerausschuss im Eroff-
nungsverfahren eingereicht. Auch wenn dieser Glaubigerausschuss erst mit
Einsetzung durch das Gericht die Stellung eines Organs im Insolvenzverfah-
ren mit Rechten und Pflichten erhilt®, kann dessen Konstituierung zu einer

Entlastung der Insolvenzgerichte beitragen.®

Vor dem ESUG wurden Glaubiger gemaR § 67 InsO erst im erdffneten Verfah-
ren beteiligt’, es wurden jedoch die Vorschriften des § 22a InsO in die Insol-
venzordnung neu eingefligt, denn ,die Beteiligung des vorl. GA vor den Ent-
scheidungen des Gerichts ,soll in Zukunft das Mittel sein, um einen friihzeiti-
gen Einfluss der Gléubiger auf die Auswahl des (vorldufigen) Insolvenzverwal-

ters, auf die Anordnung der Eigenverwaltung und auf die Bestellung des (vor-

RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 1.

Buchalik Brémmekamp, Einsetzung eines Glaubigerausschusses.
Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 21.
Buth/ Hermanns/ Seagon, RS, § 24, Rn. 54 f.

N o g b



laufigen) Sachwalters sicherzustellen.”® Da die Glaubiger haufig derselben
Branche entstammten, seien sie mit den wirtschaftlichen Gegebenheiten ver-
traut und hatten ein entsprechendes wirtschaftliches Interesse an der Unter-

nehmensfortfuhrung.

Das Amt des vorl. GA im Eréffnungsverfahren beginnt mit dem gerichtlichen
Einsetzungsbeschluss und durch individuelle Amtsannahme jedes Mitglieds -
es endet mit Verfahrenseréffnung kollektiv. Da das ESUG dies nicht ausdrick-
lich regelt, ist es von praktischer Bedeutung, dies ausdricklich festzuhalten.
So kénnen die Kosten im Rahmen des § 22a Il 2. Alt. InsO im Umfang ab-

schlieRend abgeschatzt werden.®
2. Anderungen der InsO durch das ESUG

a) Bestellung

Im Sinne der Glaubigerstarkung hat das Gericht bereits unmittelbar nach dem
Eingang eines Erdffnungsantrags einen vorlaufigen Glaubigerausschuss nach

§ 21 11 1 Nr. 1a InsO einzurichten (,Muss-Ausschuss“'®

), wenn der Schuldner
im vorangegangenen Geschéftsjahr mindestens zwei der drei folgenden

Merkmale erfullt hat (§ 22a Abs. 1 InsO):

1. 4,84 Mio. € Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite aus-
gewiesenen Fehlbetrages i.S.v. § 268 Abs. 3 HGB,
2. 9,68 Mio. € Umsatzerldse sowie

3. im Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.

Die vorgenannten Merkmale orientieren sich allesamt an denen des § 267 |

HGB, in dem die GréRenklassen fir Kapitalgesellschaften umschrieben sind.

Auf Antrag des Schuldners, des vorlaufigen Sachwalters oder eines Glaubi-
gers erfolgt die Einrichtung eines vorl. GA auch unterhalb der Schwellenwerte
(,Antrags- oder Soll-Ausschuss“''), wenn Personen benannt werden, die als
Mitglieder in Betracht kommen und dem Antrag die Einverstandniserklarungen

der benannten Personen beigeflgt werden (§ 22a Abs. 2 InsO).

Nach pflichtgemaRem Ermessen kann das Gericht vorlaufige MafRnahmen

nach § 21 | InsO anordnen, die dazu geeignet sind, eine fir die Glaubiger

8
9
10
1"

Merten, Die neue Insolvenzrechtsreform 2012, S. 24 f. m.w.N.
Frind, ZInsO 2011, 2249, 2252.

Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 26.
Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 25.



nachteilige Veranderung der Vermoégenslage des Schuldners zu verhiiten

(,Kann-Ausschuss*'?)

. Die Einrichtung eines vorl. GA kann dies nicht leisten,
kann jedoch dazu beitragen, ,dass letztlich durch eine friihzeitige Einbindung
der Glaubigergruppen in den Sanierungsprozess ein hohes Mal3 an Gewéahr
fur die bestmégliche Haftungsrealisierung besteht und somit im Ergebnis in
diesem Verfahrensstadium eine Vermdgenssicherung im Sinne bestmbglicher

Verwendung erfolgt.“"®

Liegen Befreiungstatbestande gem. § 22a Il InsO vor, so setzt das Gericht

keinen vorl. GA ein, wenn

* der Geschéftsbetrieb des Schuldners eingestellt ist,

* die Einsetzung im Hinblick auf die zu erwartende Insolvenzmasse un-
verhaltnismaRig ist oder

» die Einsetzung zu einer Verzdgerung und infolgedessen zu einer nach-

teiligen Veranderung der Vermodgenslage des Schuldners flihrt.

b) Zusammensetzung

In Verbindung mit der Entscheidung Uber die Bestellung ist auch die Zusam-
mensetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses festzulegen.'® Die Zu-
sammensetzung soll durch das Gericht in pflichtgemalRem Ermessen auf
Grund der einzelnen Verfahrensumstdnde geschehen. Es sollen sich die we-

sentlichen Glaubigergruppen im Ausschuss wiederfinden."®

Fir den Antragsausschuss wird der Antragsteller sich immer an § 67 Il InsO
zu orientieren haben, um der Unzuléssigkeit seines Antrags vorzubeugen.'’
Zusatzlich zu § 67 Il InsO, der auch auf den vorlaufigen Glaubigerausschuss
anwendbar ist'®, hat der Schuldner oder der vorlaufige Sachwalter auf Auffor-
derung des Gerichts nach § 22a IV InsO Personen zu benennen, die als Mit-
glieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses in Betracht kommen. Danach

ergeben sich folgende Glaubigergruppen:

1. Absonderungsberechtigte Glaubiger,

2. Insolvenzglaubiger mit den héchsten Forderungen,

12

1 Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 23.

Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 24.
" Kibler/ Ampferl, HRI, S. 334, Rn. 28; Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigeraus-
.5 schuss, S. 28 f.
Kreuznacht, InsbirO 2013, 123, 124.
' Kreuznacht, InsbiirO 2013, 123, 124; Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 349 f., Rn. 103, 106.
1; Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 350, Rn. 108.
Kreuznacht, InsbirO 2013, 123, 124.



3. Kleinglaubiger,
4. Vertreter der Arbeithehmer,

5. Vorgeschlagene Personen.

Sinnvoll ist eine Besetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses mit finf

Mitgliedern, um eine Paritat zu vermeiden."®

Kreuznacht® weist darauf hin, dass zudem auch Personen, ,die erst mit Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Gldubiger werden (§ 2111 1 Nr. 1a InsO), sog.
,Glaubiger in spe®, in den Ausschuss bestellt werden kdnnten, wie es bei ei-
ner moglichen Insolvenzgeldvorfinanzierung fir die Bundesagentur fir Arbeit
der Fall sein kdnnte - auflerdem Kreditversicherer oder der Pensionssiche-

rungsverein.?'

Als absonderungsberechtigte Glaubiger und als GrofRglaubiger kommen re-
gelmalig Banken in Frage. Grof3e Glaubiger eines Verfahrens kdnnen zudem
institutionelle Glaubiger wie Finanzamter oder Sozialversicherungstrager sein.
Zur Abbildung der verschiedenen Gruppen ist es sinnvoll, einen Lieferanten,
einen Arbeitnehmer (in der Praxis wird als Arbeitnehmervertreter der Vorsit-
zende des Betriebsrats zu bestellen sein oder - soweit keiner vorhanden ist -
ein Mitarbeiter, der im Unternehmen im Rahmen der Belegschaft als Flh-
rungsperson angesehen wird), einen Kunden sowie einen Kleinglaubiger in
den Ausschuss aufzunehmen.? Aufgrund der Tatsache, dass Kleinglaubiger
mit ihren geringen Forderungsbetrdgen in der Regel wenig wirtschaftliches
Interesse am Verfahren haben werden, kénnte auch unter Manipulationsge-
sichtspunkten auf sie verzichtet werden® - Ampfer/** folgt dem nicht und
schlagt stattdessen vor, einen Vertreter der Pachter oder Anleiheglaubiger zu

bestellen.

c) Ausschussmitglieder und deren Rechte und Aufgaben

Darlber hinaus sollen die Glaubigerrechte insbesondere durch die erweiterten
Befugnisse des vorl. GA gestarkt werden. GemaR § 56a | InsO ist dem vorl.
GA vor Bestellung des Verwalters Gelegenheit zu geben, sich zu den Anforde-

rungen, die an den Verwalter zu stellen sind, und zur Person des Verwalters

" Frind, ZInsO 2011, 2249, 2251.

2 Kreuznacht, InsbiirO 2013, 123, 124.

2 Kubler/ Ampferl, HRI, S. 351, Rn. 118.

22 Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 352 ., Rn. 118 ff.

25 Wimmer/ Schmerbach, FK-InsO, § 22a, Rn. 54.
2 Kubler/ Ampferl, HRI, S. 353, Rn. 123.



zu auldern, soweit dies nicht offensichtlich zu einer nachteiligen Veranderung
der Vermoégenslage des Schuldners fihrt. An die Entscheidung des vorl. GA
bezuglich der Person des Verwalters ist das Gericht gebunden und darf davon
nur abweichen, wenn die vorgeschlagene Person fiir die Ubernahme des Am-
tes nicht geeignet ist. Das Gericht hat sich bei der Auswahl an den durch den
vorl. GA beschlossenen Anforderungen zu orientieren (§ 56a Il InsO). Zusatz-
lich steht dem vorl. GA nach § 56a lll InsO das Recht zu, bei Verzicht des
Gerichts auf Anhérung nach Absatz 1 in seiner ersten Sitzung einstimmig eine

andere Person als die bestellte zum Insolvenzverwalter zu wahlen.

Dem vorl. GA ist zudem nach § 270 Ill InsO vor der Entscheidung Uber den
Antrag auf Eigenverwaltung Gelegenheit zur diesbeziiglichen AuRerung zu
geben, solange sich daraus keine offensichtlich nachteilige Veranderung der
Vermogenslage des Schuldners ergibt. RegelmaRig lagen jedoch kaum Grin-
de vor, die es rechtfertigten, von dieser Ausnahmeregel Gebrauch zu machen,
da dem Gericht laut Riggert®® stets geniigend Vorbereitungszeit fiir die Anhé-
rung zur Verfigung stehe. Die Anhérung kénne quasi nur dann unterbleiben,
wenn dem Insolvenzgericht das Merkmal der Offensichtlichkeit erfullende Tat-
sachen vermittelt wirde. Dies kdnne hochstens dann der Fall sein, wenn ,der
Verzbgerungszeitraum der Anhérung die nachteilige Verdnderung der Vermé-
genslage des Schuldners bewirkt“. Als nicht nachteilig gilt die Anordnung der
Eigenverwaltung gemaR § 270 Il 2 InsO und wird kraft Gesetzes fingiert,
wenn der Antrag durch den vorl. GA mittels eines einstimmigen Beschlusses
unterstiitzt wird.” Bei einstimmigem Beschluss handelt es sich gemaR § 72
InsO um eine Kopfmehrheit der anwesenden Mitglieder des vorlaufigen Glau-
bigerausschusses, wobei ein Mehrheitsbeschluss des Ausschusses das Insol-
venzgericht nicht bindet, sondern lediglich Anregungscharakter hat.?” Sollte
das Insolvenzgericht entgegen dem mehrheitlichen Beschluss des vorl. GA
Eigenverwaltung anordnen, so besteht fur den Glaubigerausschuss in der
ersten Glaubigerversammlung die Mdglichkeit, die Anordnung gemaf § 272
InsO aufheben zu lassen. Da dem einstimmigen Beschluss des vorl. GA eine
Rechtswirkung beigemessen wird, durch die ein Glaubigernachteil auszu-
schliel3en ist, wird die Haftung des Glaubigerausschusses flr eine eventuelle

Fehlentscheidung ausgeschlossen.?®

%5 Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270, Rn. 22.

% Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 375, Rn. 220; RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S.
39.

2" Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270, Rn. 23.

8 Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270, Rn. 23.



Die Fallkonstellation, dass der Glaubigerausschuss einstimmig beschlief3t,
dass die Anordnung der Eigenverwaltung zum Nachteil der Glaubiger gerei-
chen wird, findet keine Regelung im Gesetz. Auch hier ist das Gericht nicht
gebunden. Hat das Insolvenzgericht hingegen positive Kenntnis von Umstan-
den, die zur Glaubigerbenachteiligung fiihren kénnen, die durch die Anord-
nung der Eigenverwaltung entstehen, so darf es diese nicht zur Argumentation

fir eine ,ablehnende Entscheidung heranziehen“?

Sollte kein vorlaufiger Glaubigerausschuss bestellt worden sein, so hat das
Gericht nach ,pflichtgeméBem Ermessen“® zu entscheiden. Dann liegt es an
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dem Gericht abzuwagen, ob ,nachteilhafte Umsténde™" vorliegen.

Im Ubrigen finden auf den vorl. GA bei der Zusammensetzung, bei den ihm
obliegenden Aufgaben, bei der Beschlussfassung etc. die Vorschriften tber
den im eroffneten Verfahren eingesetzten Glaubigerausschuss entsprechende
Anwendung.* Da Abschnitt C.1.4. ohnehin auf einzelne Aspekte der grund-
satzlichen Rechte und Pflichten in Form einer Abwagung bezuglich ihrer Nut-
zung eingeht, wird an dieser Stelle auf eine detaillierte Auseinandersetzung
verzichtet. Sie sind stichpunktartig in folgender nicht abschlieBender Liste auf-

gefiihrt®:

» Allgemeine Unterstiitzungs- und Uberwachungspflicht bezogen auf
den (vorlaufigen) Verwalter (§ 69 InsO) - Kontrolle der Wirtschaftlich-
keit und ZweckmaRigkeit der Insolvenzabwicklung

* Bestimmte Treuepflichten, wie z.B. die Verschwiegenheitspflicht

* Pflicht zur Kassenprifung

* Mitwirkungs- und Zustimmungsregelungen in der Eigenverwaltung,
insbesondere bei Rechtshandlungen, die von besonderer Bedeutung
sind (§ 276 i.V.m. 160 InsO)

* Recht zur Einholung von Auskinften und Informationen tber den Ver-
lauf des Insolvenzverfahrens beim Insolvenzverwalter

* Mitwirkung bei ,Entscheidungen zur Begriindung von umfangreicheren
Masseverbindlichkeiten, Insolvenzgeldvorfinanzierung, Teilbetriebsstill-

legungen*

29 Ahrens/ Gehrlein/ Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270, Rn. 20.

%0 Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 280, Rn. 8.

31 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 39; Rechell Willemsen, Kommentar
ESUG, S. 280, Rn. 9.

%2 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

zj Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 59 ff.
Beth, ZInsO 2012, 1974, 1975.



 standige Uberpriifung des Verfahrens auf erkennbare Nachteile fiir die
Glaubigerbefriedigung (z.B. Befriedigung anfechtbarer Forderungen im
Eréffnungsverfahren, Begrindung unangemessener Beraterhonorare)

e standige Prifung im Schutzschirmverfahren, ob ein Aufhebungsantrag
gemaR § 270b Abs. 4 S. 1 Nr. 2 InsO zu stellen ist*

Bezuglich der Rechte und Pflichten der Ausschussmitglieder sind schliel3lich
supplementare Anforderungen an die Mitglieder des vorl. GA zu stellen. Unter
anderem sind in diesem Zusammenhang Branchenkenntnisse, die Trennung
von Eigeninteresse und Glaubigergesamtinteresse, Verschwiegenheit sowie
insolvenzrechtliche Kenntnisse relevant36, denn der Tatigkeit der Mitglieder im

vorl. GA wird eine immer bedeutendere Stellung im Insolvenzverfahren zuteil.

3. Beabsichtigter Nutzen der Anderungen fiir die Praxis

Damit die Weichen des krisenbehafteten Unternehmens im Insolvenzverfah-
ren friihzeitig, das heil’t in den ersten zehn bis vierzehn Tagen, in ,die richtige
[...] Richtung” gestellt werden kénnen, sollte die Einflussnahme der Glaubiger
bereits auf den ersten Tag des Verfahrens verlegt werden.*” Besonders im
frihen Stadium des Verfahrens, dem Erdéffnungsverfahren, werden ,regelmaé-
Big wichtige und weitreichende Entscheidungen® unter Zeitdruck getroffen, bei
denen es hilfreich sein kann, wenn Glaubiger mit Kenntnissen Uber den Ge-
schéftsbetrieb des Schuldners friihzeitig involviert werden® und um ,méglichst

konsensuale Entscheidungen zu treffen“*

Des Weiteren soll der neu eingefiigte § 22a InsO dazu beitragen, dass der
frihe Glaubigereinfluss auf die Verwalterwahl, die Anordnung der Eigenver-

t*°. wenn es darum

waltung und die Sachwalterbestellung, sichergestellt is
geht, ein insolventes Unternehmen mit Aussicht auf Sanierung sowie dessen
Betriebsstatte und Arbeitsplatze zu erhalten, da meist der vorlaufige Sachwal-
ter/ Insolvenzverwalter auch im eréffneten Verfahren diese Rolle inne haben
wird. Gerade in solchen Fallen, ,in denen ein einsichtiger Schuldner friihzeitig

das Gesprdch mit seinen Glaubigern lber die Abwicklung des Insolvenzver-

35

% Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 62 f.

Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 36 ff.; Kibler/ Ampferl, HRI,
S. 351, Rn. 114; RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

Buchalik/ Brémmekamp/ Haarmeyer, Newsletter 2014, S. 5.

% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 33.

% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

40" RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.
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fahrens sucht®!

, ist eine frihzeitige Einbindung sinnvoll. Die Aufnahme der
Regelungen ,in den Katalog mdéglicher vorldufiger MalBnahmen® sollte fur

Rechtssicherheit sorgen.*

Vor der Einflihrung des § 22a InsO wurde die H6he der Schwellenwerte kont-
rovers diskutiert.*> Der gesetzgeberischen Intention, ,die Glaubiger starker am
Verfahren zu beteiligen und die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses auch bei kleineren und mittleren Unternehmen zu etablieren®, stan-
den Stimmen aus der Praxis* entgegen, die befiirchteten, ,dass bei zu gerin-
gen Schwellenwerten die Beteiligung der Glaubiger unverhéltnisméBig auf-
wéndig sei sowie bei den Glaubigern das Interesse und damit die Bereitschaft
zur Mitwirkung fehlen wiirde.“ Waren die Schwellenwerte zunachst nicht dem
Bilanzrecht des HGB entnommen worden, sondern ,der Empfehlung der
Kommission der Européischen Gemeinschaften vom 6. Mai 2003 ,betreffend
die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unter-
nehmen’ (Amtsblatt L 124/36 vom 20.5.2003)*°, so wurde sich in der weiteren

t46

Entwicklung an den Vorschlagen der Praxis orientiert.™ Dies fuhrte dazu, dass

eine Anknlpfung an das Handelsrecht vorgenommen wurde.

Im Sinne einer ,stdrkeren Planbarkeit des Verfahrens fiir die Beteiligten® sollte
die Moglichkeit eréffnet werden, ,,den im Vorfeld abgestimmten und erstellten
Insolvenzplan im Insolvenzverfahren auch vom Planersteller umsetzen zu
lassen.“’ Entgegen der in Diskussionen lber den Gesetzesentwurf geduRer-
ten Bedenken, bezilglich der Parteilichkeit eines vorbefassten Verwalters,

kann auch noch uber § 56a Il InsO ein Planersteller zum Verwalter bestellt

werden.
4, Feststellungen zur bisherigen Entwicklung
a) Allgemein

Dreieinhalb Jahre nach Einfihrung des ESUG bestehen umfangreiche Pra-

xiserfahrungen mit den neuen Mdoglichkeiten der Insolvenzordnung. Laut der

“1" RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 34.

42 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

3 pape, ZInsO 2011, 1033, 1037; Steinwachs, ZInsO 2011, 410; Frind, ZInsO 2011, 373, 376;
Urlaub, ZIP 2011, 1040,1042.

4 Kibler/ Ampferl, HRI, S. 331, Rn. 10; Frind, ZInsO 2011, 373, 376.

45 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

4 vgl. nur redigiertes Wortprotokoll der 55. Sitzung des Rechtsausschusses (6. Ausschuss)
am 29.06.2011 im Deutschen Bundestag, S. 10, 43 und weitere.

4" RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 34.
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,ESUG-Studie 2014/ 2015“® von Roland Berger Strategy Consultants (RBSC)
und der Heidelberger gem. Gesellschaft flir Unternehmensrestrukturierung
mbH (HgGUR), die im Mai 2015 verdffentlicht wurde, haben 92 % (2013:
84 %) der Befragten (Stichprobenumfang: 1400 Personen (2013: 2100), Ruick-
laufquote ca. 11 %) das ESUG bereits angewendet. Von den jeweils befragten
Personengruppen hatten an erster Stelle jene in den Rollen des Insolvenz-
verwalters/ Sachwalters mit 73 % am haufigsten Kontakt mit dem ESUG, ge-
folgt von denen als Rechtsanwalt (49 %), als Management des Schuldners
(20 %), wobei dieses aus 13 % CROs bestand, und als Richter (14 %).* In
der Rolle eines Glaubigers hatten lediglich 11 % Erfahrung mit dem ESUG - in
der Studie von 2013 waren es noch 46 % der Antwortenden.® Diese gravie-
renden Abweichungen resultieren vermutlich aus dem Stichprobenumfang,
der Ricklaufquote und dem abweichenden Anteil der Glaubiger an der Ge-
samtheit der antwortenden Personengruppen. Vergleiche beziiglich der Glau-
biger mit den Werten aus dem Jahre 2013 werde so schwierig - Aussagen und
Interpretationen kdnnen zu dieser Studie und Uber die widergespiegelte Reali-

tat somit nicht aussagekraftig oder nur unzulanglich formuliert werden.

Verglichen mit der Studie aus dem Jahre 2012 waren es damals lediglich
53 % der Befragten, die das ESUG bis dahin iiberhaupt angewendet hatten.’’
Daraus lasst sich ein Zuwachs um 39 Prozentpunkte gegenliber 2012 ablei-
ten. Im Zusammenhang mit der Neuregelung des Instruments vorl. GA hatten
81 % der Studienteilnehmer (25 % in 2012 und 64 % in 2013°%) Erfahrung und
88 % derer (66 % in 2012 und 69 % in 2013) flhlten sich dartber ausreichend

informiert.>

Die vorherige Einrichtung eines ,(informellen) Gldubigerausschusses” erachte-
ten die Befragten 2013 mit 75 % als wichtig oder sehr wichtig und stellte somit

%4 AuRerdem war fir 92 % der

damals fir sie ,liberwiegend keine Hiirde dar
Befragten eine Abstimmung mit dem vorl. GA wichtig bis sehr wichtig fur die
erfolgreiche Verfahrenser6ffnung. Der Vorjahreswert wurde hier lediglich um

einen Prozentpunkt unterboten, was RBSC und Noerr zu der Aussage veran-

% Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, auch ,RBSC-Studie 2015“ oder ,ESUG-Studie
2015“

49" Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 12.

%0 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 22, auch ,RBSC-Studie 2013“ oder ,ESUG-Studie
2013“

5" Roland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 11, auch ,RBSC-Studie 2012“ oder ,ESUG-Studie
2012

%2 Die Daten der Studie 2013 besagen 80 %, sieche ESUG-Studie 2013, S. 23.

%3 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.

*  Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 27.
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lasste, dass ,dieses Instrument [...] in der Praxis angekommen®“ zu sein

scheint.®®

In 12 %> (2013: 13 %°’) der Falle wurde die Rechtssicherheit beziiglich des
vorl. GA mit Einfluss auf die Verwalterauswahl mit niedrig oder sehr niedrig
bewertet. Nach Einschatzung der Verfahrensbeteiligten sind es immer noch
19 %® (2013: 41 %>°) der Glaubiger, die sich mit ihrer Rolle schwer tun.

Bei der Frage, ob die seitens des Gesetzgebers gesetzten Ziele beziiglich der
Starkung des Glaubigereinflusses bislang erflllt worden seien, gaben 64 %
(Vorjahr: 59 %) der Befragten ihre Zustimmung - bei 17 %-iger (Vorjahr: 11 %)
Ablehnung.®®" In diesem Zusammenhang halten auch 41 % (Vorjahr: 44 %)
die Regelungen des vorl. GA hinsichtlich der Starkung der Glaubigerrechte fur
gelungen - dem stehen 26 %% (Vorjahr: 21 %°%) gegeniiber, die die Regelun-
gen als nicht gelungen erachten. Die Glaubiger selbst betrachteten das In-
strument des vorl. GA noch im Jahr 2013 mit 47 % als gelungen und 26 % als
nicht gelungen.®* Eine erneute Befragung der Glaubiger diesbeziiglich wurde
in der Studie 2014/ 2015 nicht durchgeflhrt.

In der ,Mittelstandsumfrage zur Akzeptanz des ESUG®®, im Mai 2014 von
Creditreform, dem DIAIl e.V. und dem BV ESUG durchgefiihrt, wurden 3996
Unternehmen der mittelstdndischen Wirtschaft zu flinf verschiedenen Sach-
verhalten befragt. Eine der Fragen lautete: ,Zentrales Steuerungsmittel der
neuen Mobglichkeiten ist ein sog. vorl. Gldubigerausschuss, in dem alle Glau-
bigergruppen reprédsentiert sein sollen. Wéren Sie bereit, sich fiir einen sol-
chen Ausschuss zur Verfiigung zu stellen?”. Von den 3996 befragten Unter-
nehmen beantworteten diese Frage 1604 mit ,Ja“ (ca. 49 %) und 1684 mit
,Nein“ (ca. 51 %).% Diese hohe allgemeine Bereitschaft ist erstaunlich, denn
bisher fallt es in vielen Fallen durchaus schwer, geeignete und bereite Mitglie-

der fur die verantwortungsvolle Aufgabe zu finden, so ein Fazit der Mittel-

% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 28.

% Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 24.

" Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 33.

%8 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 26.

% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 34.

8 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 21; Das Delta zwischen 2014/ 2015 und 2013
ist hier falsch - wenn der ermittelte Wert 64 % war, so ist das Delta gegentber dem Wert
von 2013 (59 %) gleich +5 % und nicht -5 %.

" Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 35.

gj Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 23.

Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 26.

% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 37.

% Creditreform, DIAI, BV ESUG, Mittelstandsumfrage 2014.

% Creditreform, DIAI, BV ESUG, Mittelstandsumfrage 2014, S. 9.
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standsumfrage.®’ Der Grad der Bereitschaft zur Mitwirkung an einem vorl. GA
schwankt sowohl innerhalb der Branchen als auch der Wirtschafszweige. Es
lassen sich hier eindeutige Tendenzen feststellen - die Bereitschaft in der
Branche der Dienstleistungen liegt mit 52 % an vorderster Stelle, wohingegen
der Einzelhandel mit einer Bereitschaft von nur 37 % das Schlusslicht dar-

stellt.®®

Im Rahmen der von Noerr und McKinsey im Juni 2015 veréffentlichten ,/nsO-
Studie 2015%° wurden 220 Sanierungs- und Insolvenzexperten zu ihren Ein-
schatzungen und Erfahrungen beziglich des ESUG und der neuen Instrumen-
te der InsO befragt. Der Aussage: ,Die Mdglichkeit der Mitwirkung im Glaubi-
gerausschuss erhéht die Bereitschaft der Glaubiger, die Sanierung zu unter-
stiitzen* stimmten 83 % der Befragten zu, wahrend 82 % der Aussage, dass

,Glaubigerausschtisse zunehmend professioneller” wiirden, zustimmten.”

Dieser Umstand ,deckt sich mit unseren Erfahrungen®, so McKinsey-
Restrukturierungspartner Klaus Kremers’'. 62 % waren der Meinung, dass
,die Rechte des vorldufigen Gldubigerausschusses [...] ausgebaut werden
[solliten]“.”® Auch Syndikus der UniCredit Bank AG Thomas Kamm’® berichtet
von seiner Erfahrung, dass ,die Gerichte [...] es groB3[tlenteils begriiBen, wenn
sich die Glaubiger in das Verfahren professionell einbringen (insbesondere
durch Teilnahme an einem vorldufigen Gldubigerausschuss)” und zum Tell
auch aktiv an der Vorbereitung eines vorl. GA mitwirkten. In der Praxis herr-
sche eine ,aktive, aber selektive Nutzung des Rechts, die Einsetzung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses zu beantragen (insbesondere, um vor Be-
stellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters Gehér zu finden) bzw. Mitarbeiter

in den (vorléufigen) Gléubigerausschuss zu entsenden®, so Kamm’ weiter.

b) Vorteile fiir die Praxis

Im Zusammenhang mit der Einfihrung der neuen Rechte und Pflichten erge-
ben sich entsprechende Vorteile fir die Einflussnahme des vorl. GA auf das
Verfahren.

°7" Creditreform, DIAI, BV ESUG, Mittelstandsumfrage 2014, S. 6.

&8 Creditreform, DIAI, BV ESUG, Mittelstandsumfrage 2014, S. 22.

% Noerr/ McKinsey, InsO-Studie 2015; In der Studie wurde keine Riicklaufquote (RLQ) der
Antworten angegeben.

" Noerrl McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 12.

" Noerr! McKinsey, Pressemitteilung 08/ 2015.

2 Noerrl McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 12.

& Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 3.

™ Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 4.
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Voraussetzung fur einen Einfluss auf die zentralen Weichenstellungen des
Insolvenz- bzw. Sanierungsverfahrens ist die friihzeitige Einbindung der Glau-
biger - deshalb muss der Dialog zu einem frihen Zeitpunkt aufgenommen
werden. Eine frihzeitige Einbindung ist nachweislich ein essentieller Einfluss-
faktor auf die Dauer der Insolvenzverfahren und die Erfolgsaussichten der
SanierungsmaRnahmen.”® Wie die Geschéftsfilhrung des Schuldners, sind
auch die Glaubiger Know-how-Trager im Verfahren, weil sie oftmals aus dem-
selben Wirtschaftszweig wie der Schuldner kommen und uUber Wissen verfu-
gen, das zu einer erfolgreichen Sanierung beitragen kann.”® Der Glaubiger-
ausschuss soll den Verwalter regelmaliig dabei unterstiitzen, ein worst-case
Szenario einer Liquidation abzuwenden, bei dem beispielsweise die Mitarbei-
ter ihren Arbeitsplatz verlieren, die Kunden den Lieferanten und der Vermieter
seinen Mieter.”” Je frither die Glaubiger und das Gericht deshalb in die Ent-
scheidungen involviert werden und somit auch Erkenntnisse tber das Schuld-
nerunternehmen kommuniziert werden, desto héher sind die Sanierungschan-
cen des Unternehmens. Mit der nunmehr weitgehend bestehenden Planungs-
und Rechtssicherheit, Uber die Anordnung der Eigenverwaltung durch das
Gericht, ist der Anreiz des Schuldners zur friihzeitigen Antragstellung massiv

gestiegen.”

Verbesserte Chancen der Sanierung im Hinblick auf § 22a II, 1l InsO mit der
,Einsetzung im Regelfall“ und dem ,Unterbleiben bei Gefahr einer nachteiligen
Vermégensverdnderung” kénnen sich ergeben, wenn die Mitglieder des vorl.
GA bereits bei Antragstellung bzw. am selben Tag dem Gericht benannt wer-
den, ,um Verzbégerungen und damit méglicherweise eine Verwalterbestellung

durch das Gericht ohne Beteiligung der Glaubiger* zu minimieren.”

,Flr die tatséchliche Abwicklung des Verfahrens ist der Gldubigeraus-
schuss, sofern ein solcher bestellt ist, das wichtigste Organ der Insol-
venzgldubiger im Rahmen der Insolvenzabwicklung.” - Robert Buch-
alik®.

Einen wesentlichen Vorteil stellt die Anhérung zur Auswahl des vorlaufigen

Insolvenzverwalters/ Sachwalters gemaR § 56a InsO dar. Dabei kommt es auf

die Wahl der fur den Verfahrenszweck am besten geeigneten Person an, da in

& Meffert, Strategische Unternehmensfiihrung, S. 383.

® RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 24.

" Kubler/ Ampferl, HRI, S. 351, Rn. 113.

8 Buchalik, Neun Monate ESUG.

& Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 3.

8 Buchalik/ Brommekamp/ Buchalik, Newsletter 01/ 2015, S. 2.
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den meisten Fallen der vorlaufige Insolvenzverwalter/ Sachwalter nach Ver-
fahrenseréffnung zum endgiiltigen Verwalter bestellt wird.®' Im Sinne der bes-
ten Glaubigerbefriedigung leistet der einstimmige Vorschlag beziglich des
vorl. Insolvenzverwalters/ Sachwalters einen wertvollen und wichtigen Beitrag
zur Gerechtigkeit des Verfahrens unter allen Glaubigern. Dem Gesetzgeber
war durchaus bewusst, dass Einzelne versucht sein konnten, den gestarkten
Glaubigereinfluss zur Verfolgung partikularer Interessen zu missbrauchen. Mit
Recht hat der Rechtsausschuss des Bundestages deshalb unterstrichen, dass
die Unabhéangigkeit eines vom vorlaufigen Glaubigerausschuss vorgeschlage-
nen Verwalters besonders eingehend zu priifen ist.?? Dennoch werden die
Gerichte durch die Entscheidungsmacht des vorl. GA bei ihren Tatigkeiten

entlastet, was flr sie als positiv zu betrachten ist.

Des Weiteren ist eine frihzeitige Einbeziehung der Glaubiger der Haupter-
folgsfaktor beim Antrag auf Eigenverwaltung - mit 73 % (2012)% Zustimmung
zum Kriterium Gemeinsamer Vorschlag eines Sachwalters durch Schuldner
und Glaubiger sowie 75 % (2013)*/ 71 % (2012)®® Zustimmung zum Kriterium
vorherige Einrichtung eines (informellen) Glaubigerausschusses. Diese Daten
deuten ebenfalls auf einen immensen Einfluss des vorl. GA auf die Vorberei-
tung und das Gelingen von Insolvenzverfahren, insbesondere von Eigenver-

waltungsverfahren, hin.

Seien Schuldner und Glaubiger der Auffassung, dass es sich bei dem vorge-
schlagenen Sachwalter um eine sanierungserfahrene Person handele, die das
Vertrauen aller Beteiligten geniel3e, so sei damit aulRerordentlich viel gewon-
nen. So wirden namlich die Glaubiger sehr schnell feststellen, ob mit dem
Schutzschirmverfahrensantrag tatséachlich eine Sanierung des Unternehmens

angestrebt wiirde oder andere Griinde im Vordergrund stiinden, so Bernsau®®.

Untreuehandlungen werden durch das neue Recht verhindert. In professionell
aufgesetzten Verfahren mit Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschus-
ses in der vorbeschriebenen Art und Weise sind Untreuehandlungen seitens
eines (vorlaufigen) Insolvenzverwalters heute praktisch auszuschlieen. Sie

finden aber, nicht zuletzt aufgrund der wirtschaftlichen Not der Verwalter, die

¥ MiiKo-InsO/ Graeber, § 56a, Rn. 2.

82 Rostocker Schriften/ Bornemann, ESUG im Stresstest, S. 21.

8 Roland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 21.

8 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 27.

8 Roland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 21.

8 Baur/ Kantowsky/ Schulte/ Bernsau, Stakeholder Management, S. 215.

15



durch den Rickgang der Insolvenzverfahren und die zunehmenden Eigen-

verwaltungsverfahren bedingt sind, nach wie vor immer wieder statt.®’”

c) Nachteile fiir die Praxis und maBgebliche Kritik an den Ande-

rungen

Mit dem vorl. GA hat ein GroRteil der Glaubiger Erfahrung, jedoch fuhlten sich
bisher nur relativ wenige von ihnen ausreichend dariber informiert. Dies lasst
den Schluss zu, dass sich dort noch ein groRes Potential verbirgt.?® Ist doch
die Informiertheit Gber ein anzuwendendes Instrument, sofern es denn genutzt

werden soll, grundlegende Voraussetzung.

Die Neuregelungen werfen zahlreiche Auslegungsfragen auf. So ist zum Bei-
spiel fraglich, ob die Abwahlmdglichkeit des vorldufigen Insolvenzverwalters
durch den vorlaufigen Glaubigerausschuss gem. § 56a Ill InsO auch dann
besteht, wenn der Ausschuss zum Zeitpunkt der Verwalterbestellung noch gar
nicht eingesetzt war oder ob die Neuwahlmdglichkeit auch fir den vorlaufigen
Glaubigerausschuss im eréffneten Verfahren besteht. Offen geblieben ist zu-
dem, zu welchem Zeitpunkt das Amt des vorlaufigen Glaubigerausschusses
endet. Hinzu kommt, dass Uberwiegend umfangreiche Vorbereitungen des
Schuldners erforderlich sind, damit die vom Gesetzgeber vorgesehenen In-

strumente (iberhaupt zur Anwendung kommen kénnen.®

Die Glaubiger beurteilten die Reformen kritischer als noch in den Vorjahren.
Wenngleich den Antragen auf Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren
weiterhin Uberwiegend stattgegeben wird, ist die Ablehnung durch die Glaubi-
ger im Vergleich zur Ablehnung durch die Insolvenzrichter stark gestiegen,®

eine weiter steigende Tendenz ist zu beobachten.

Die Schwellenwerte fir die Pflicht zur Einsetzung eines vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses nach § 22a Abs. 1 InsO sei laut Kamm®' auch nach 3 Jahren
weiterhin diskussionswiuirdig. So wird ,bei einem Anstieg der Insolvenzen [...]
eine stédrkere Fokussierung auf ausgewdéhlte GrolBverfahren erforderlich sein”,
denn die Teilnahme an einem (vorlaufigen) Glaubigerausschuss binde bei den
Glaubigern erhebliche Ressourcen. Vor allem GrofR3glaubigern wie Banken

und die Glaubigergesamtheit misse sich aus der Teilnahme ein tatsachlicher

87" Buchalik/ Brommekamp/ Buchalik, Newsletter 01/ 2015, S. 3.
:2 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 24.
Merten, Die neue Insolvenzrechtsreform 2012, S. 2.
% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 5/26.
o1 Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 4.

16



Mehrwert ergeben, denn es mussten Mitarbeiter bereitgehalten und geschult

werden.

Der zusatzliche Zeit- und Personalaufwand wird unter den Beteiligten weiter-
hin ein Entscheidungskriterium fir oder wider eine Teilnahme am vorl. GA

sein.

Bezlglich der Schwellenwerte als Kriterium, stellt sich unter wirtschaftlich-
strategischen Gesichtspunkten die Frage (fiir Schuldner und Glaubiger), ob im
Einzelfall Uberhaupt ein Ausschuss gebildet werden sollte. Werden die
Schwellenwerte namlich nicht Uberschritten und dementsprechend kein
Pflichtausschuss zu bestellen ist, kann dies zu schwierigen Abwagungen flh-

ren, die méglicherweise nicht immer zweckdienlich sein dirften.

Wesentliche Grinde dafir, dass sich Verfahrensbeteiligte, vor allem auch
Glaubiger mit ihrer Rolle kurz nach der Rechtsreform noch schwer taten (sie-
he Abschnitt C.1.1.a)), kbnnen die ,neue[n] Aufgabengebiete bei Glaubigern®,
,mangelnde Erfahrung und Machtverlust®, ,fehlende traditionelle Denkmuster*”
sowie ,mangelnde Transparenz bei [der] Auswahl [der Mitglieder] des Glaubi-
gerausschusses sein®, wahrend diese Schwierigkeiten nun eher Richtern,
Personen im Management, Gesellschaftern und Insolvenzverwaltern entge-

genstehen.®

Die Regelung des § 22a InsO ist nicht unumstritten. Wie bei der Verwalter-
auswahl durch die Glaubiger werden auch hier Manipulationsmdglichkeiten
ertffnet, wenn Schuldner und Glaubiger, aber auch der vorlaufige Insolvenz-
verwalter die Auswahl der Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses
beeinflussen kénnen.* Daraus ergibt sich ein enormer Nachteil, denn im Ge-
schéftsleben wird es nicht selten dazu kommen, dass die wahren Beweggrun-

de einzelner Mitglieder im Vorhinein klar bestimmt werden kénnen.

5. Zwischenfazit

Da die Starkung der Glaubigerrechte eines der wesentlichen Ziele des ESUG
ist, hat die Tatsache, dass vor allem Glaubiger mit dem ESUG Erfahrungen
gesammelt haben, eine besondere Bedeutung. Den Daten der Studien (Ro-
land Berger, Noerr, Creditreform etc.) zufolge, wird das Instrument des vorl.

Glaubigerausschusses grundsatzlich begrifdt und der erweiterte Einfluss der

92 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 34.
9 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 26.
4 Rémermann NJW 2012, 645, 647.
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Glaubiger auf das Verfahren positiv aufgefasst. Von den zusatzlichen Mog-
lichkeiten der Neuerungen wird der Analyse zufolge nicht selten Gebrauch
gemacht. Dies ist vornehmlich an der mdglichen Ablehnung der Eigenverwal-

tung zu erkennen.

Bei der Gruppenbildung ist jedoch darauf zu achten, und hier kommt dem Ge-
richt eine besondere Rolle zu, dass Grofiglaubiger nicht versuchen, tber Ein-
flussnahme auf den Schuldner einen Verwalter zu etablieren, der nur ihren
Interessen gerecht wird. Eine Wahrung der Interessen aller Glaubigergruppen
muss gewahrleistet sein, Missbrauchspotenzial stets im Hinterkopf behalten
werden. Die oben genannten Vorteile machen zwar auch das Kernproblem
der Glaubigerselbstverwaltung deutlich, die einerseits zwischen der Aufgabe
des vorlaufigen Glaubigerausschusses liegt, im Interesse aller Glaubiger tatig
zu sein, andererseits der legitimen Verfolgung der jeweiligen Einzelinteressen
des Glaubigers an mdglichst weitgehend eigener Befriedigung. Die Mitglied-
schaft im vorldufigen Glaubigerausschuss bewegt sich folglich in diesem
Spannungsfeld zwischen Pflichtenkollision und legitimen wirtschaftlichen Ei-
geninteressen.® Vor allem GroRbanken scheuen, entweder aus Arbeitsiiber-
lastung oder mdéglichen Haftungserwagungen, die Mitgliedschaft im vorlaufi-

gen Glaubigerausschuss.®

Mit den gestarkten Mitwirkungsrechten der Glaubiger kommt den Organen

eine groRere Bedeutung als in der Vergangenheit zu.*’

Die vorgenannte, subjektiv empfundene Informiertheit der Befragten kann nur
bedingt als Indikator bezuglich der tatsachlichen Kompetenz und des wahren

Sachverstandes Uber den vorl. GA herangezogen werden.

Den Mitgliedern des vorl. Glaubigerausschusses steht mit Annahme des Am-
tes eine sowohl ,zeitintensive® als ,auch verantwortungsvolle und aufgaben-

reiche“®

Rolle entgegen. Durch ihren deutlich gestarkten Einfluss auf die
Verwalterauswahl sowie den Gang des Insolvenzverfahrens und damit die
Sanierung des Unternehmens, treten sie in ein Amt mit hohem Anspruch und
Vertrauen. Vor allem institutionelle Glaubiger (Kreditinstitute, Finanzadmter,
Sozialversicherungstrdger, Gewerkschaften, Bundesagentur fiir Arbeit) ma-

chen hiervon zunehmend Gebrauch.®®

% Buchalik/ Brsmmekamp/ Buchalik, Newsletter 01/ 2015, S. 2.
% Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 4.; Buchalik/ Brdommekamp/ Buchalik, Newsletter 01/ 2015, S. 3.
2; Buchalikl Haarmeyer, Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss, S. 8.
o PKF, Themenwissen ESUG, S. 11.
PKF, Themenwissen ESUG, S. 11.
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Die Einflussnahme der Glaubiger auf den Insolvenzverwalters darf jedoch
nicht derartig Uberhand annehmen, dass dessen Unabhangigkeit infrage ge-
stellt werden muss. Kommen Zweifel an der Unabhangigkeit auf und bestati-
gen sich Vermutungen der Befangenheit, kdnnte das Verfahren gefahrdet
sein. In der Folge wirden Zeitvorteile, die in der Krise von hoher Bedeutung
sind, zunichte gemacht.

Im Hinblick auf die Eigenverwaltung und das neue Schutzschirmverfahren

spielt der vorl. GA eine zentrale Rolle'®

- die Vorverlagerung der Glaubigerin-
volvierung in Form des prasumtiven vorlaufigen Glaubigerausschusses wird
seinen Teil dazu beitragen, dass Konflikte und Probleme mit den Verfahrens-

beteiligten weit im Vorfeld der Insolvenz behandelt werden kénnen.

Grundsatzlich werden die Regelungen mit ihren neuen Einflussmdéglichkeiten
auf das Verfahren angenommen, obwohl noch ein grofer Nachholbedarf im

Hinblick auf die Informationslage bei den Glaubigern besteht.

Il Insolvenzplan und Debt-Equity-Swap - §§ 217 ff. InsO

In diesem Abschnitt werden die ESUG-Regelungen bezlglich des Insolvenz-
planverfahrens inklusive jener des Debt-Equity-Swaps (DES) behandelt, da im
gestaltenden Teil des Insolvenzplans auch Regelungen Uber den DES und
dementsprechend Eingriffe in die Rechte der Anteilsinhaber getroffen werden

konnen.

1. Wesen des Insolvenzplans

In § 1 S. 1 der InsO wird der Insolvenzplan als eines der Verfahrensmittel auf-
gefuhrt, durch den die gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung mittels abwei-
chender Regelungen, insbesondere zum Erhalt des Unternehmens, erreicht
werden soll. Die betreffenden Vorschriften Gber von der Insolvenzordnung
abweichende Regelungen finden sich in den §§ 217 - 269 InsO und betreffen
,die Befriedigung der absonderungsberechtigten und der Insolvenzgldubiger,
die Verwertung und die Verteilung der Insolvenzmasse sowie die Haftung des
Schuldners nach Beendigung des Insolvenzverfahrens®'®' Der Gesetzgeber
sieht den Zweck des Rechtsinstituts darin, den am Verfahren Beteiligten ,ei-

nen Rechtsrahmen fiir die einvernehmliche Bewéltigung der Insolvenz im We-

"% Haarmeyer! Horstkotte, ZInsO 2012, 1441, m.w.N.
"' Haarmeyer! Frind, InsR, S. 113, Rn. 269.
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ge von Verhandlungen und privatautonomen Austauschprozessen zu ermégli-

«102

chen“"™, so sollte ihnen ein ,H6chstmal3 an Flexibilitat* geboten werden und

die Verfahrensabwicklung dementsprechend ,mdéglichst frei von staatlichen

Vorgaben“'®

erfolgen kénnen. Die Grundidee des Insolvenzplanverfahrens
orientiert sich an dem Chapter-11-Verfahren des Bankruptcy Code der USA'

)'% und soll ,eine

sowie dem englischen CVA (company voluntary arrangement
gldubigerbestimmte Abwicklung mittels Zwangsvergleich garantieren, sodass
sich bietende Sanierungsoptionen auch mit Mehrheit durchgesetzt werden

kénnen*1%

Der Schuldner kann den Plan mit dem Eréffnungsantrag vorlegen (§ 218 1 2
InsO) und so unmittelbar zu Beginn des Verfahrens Mallnhahmen zum Erhalt
seines Unternehmens einleiten. Auch der Insolvenzverwalter kann durch die
Glaubiger ,mit der Ausarbeitung eines Insolvenzplans nach ihren Vorgaben“"’
beauftragt werden (§ 157 InsO). Inhalt und Zielsetzung des Insolvenzplanver-
fahrens kann sowohl die Sanierung als auch die Liquidierung oder die Uber-
tragung des Unternehmens sein'® - dariiber hinaus kénnen auch Mischfor-

men und sonstige Arten von Planen'® zur Zielerreichung erstellt werden.""°

Der Insolvenzplan als solches besteht nach § 219 S. 1 InsO aus einem dar-
stellenden und einem gestaltenden Teil - zuzuglich einiger Anlagen, die in den
§§ 229 und 230 InsO aufgefuhrt sind. Der darstellende Teil (§ 220 InsO) dient
dazu, Mallnahmen zu beschreiben, die nach der Erdéffnung des Insolvenzver-
fahrens getroffen worden sind oder noch getroffen werden sollen, um die
Grundlagen fir die geplante Gestaltung der Rechte der Beteiligten zu schaffen
- es soll Uber das Ziel des Planverfahrens und gleichzeitig uber den Weg zur
Zielerreichung informiert werden.'"" So sollen die Glaubiger in die Lage ver-
setzt werden, zwischen konkurrierenden Planvarianten und einer Verwertung

nach den gesetzlichen Regelvorschriften zu entscheiden.'"?

Der gestaltende Teil des Plans (§ 221 InsO) enthalt diejenigen schuldrechtli-

chen Verpflichtungen/ Vereinbarungen und Regelungen, die unmittelbar wirk-

192 RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443 v. 15.04.1992, S. 90.

133 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 35.
Kibler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 685, Rn. 1.

1% Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 3.

% Haarmeyerl Frind, InsR, S. 113, Rn. 269.

97 Grone/ Werner/ Abel, Sanierungsmanagement, S. 407.

"% Haarmeyer! Frind, InsR, S. 113, Rn. 268.

109 Beispielsweise ein sog. ,prepackaged plan®, der bereits vor Einleitung des Insolvenzverfah-
rens vereinbart wird.

11? Braun/ Frank, InsO, Vorbemerkung vor §§ 217 - 269, Rn. 13.
Kibler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 687, Rn. 7.
Crone/ Werner/ Abel, Sanierungsmanagement, S. 406.
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sam werden und kann zudem die dinglichen Rechtsinderungen enthalten.'"
Die §§ 222 ff. InsO beinhalten ,einzelne einschrénkende Regelungen bezlig-
lich der grundsétzlichen Gestaltungsméglichkeiten bei der Erstellung des In-
solvenzplans.“'** Hierunter fallen unter anderem die Gruppenbildung, Veran-
derungen der Rechtsstellungen der Beteiligten, Wirksamkeitszeitpunkt und

Uberwachung der Planerfiillung.""®

Ist das Ziel des Insolvenzplans die primar leistungswirtschaftliche Sanierung
des Unternehmens, sollte bei der Erstellung des gestaltenden Teils auf die
Ausfuhrungen zu den Anforderungen an die Erstellung von Sanierungskon-
zepten (IDW S 6) zuriickgegriffen werden. Diese allgemein anerkannte Richt-
linie fihrt den Ersteller tber die Analyse von Krisenstadium und -ursachen,
das Leitbild mit dem Geschaftsmodell des sanierten Unternehmens, die MaR-
nahmenbeschreibung zur Krisenbewaltigung und Insolvenzabwendung hin zu
einer integrierten Unternehmensplanung, die die VFE-Lage (Vermdgens-, Fi-

nanz- und Ertragslage) beriicksichtigt."'®

Das Wesen des Planes, ob er einen Vertrag eigener Art oder einen Vergleich
i.S.v. § 779 ZPO darstellt, ist streitig."”” In diesem Zusammenhang hat der
BGH den Plan als ,spezifisch insolvenzrechtliches Instrument, mit dem die
Glaubigergesamtheit ihre Befriedigung aus dem Schuldnervermégen organi-

siert, beschrieben - er ist ,jedenfalls kein Vertrag™'"®

2. Wesen des Debt-Equity-Swaps

Im Zuge der Anderungen der Vorschriften tber das Insolvenzplanverfahren
durch das ESUG wurde auch das Instrument des Debt-Equity-Swaps in die
Insolvenzordnung aufgenommen - als Ausfluss der Finanzmarktkrise und der
fehlenden Moglichkeit, in die Rechte der Anteilsinhaber einzugreifen."”® Bis
zur Umsetzung des ESUG waren ,die gesellschafts- und insolvenzrechtli-
che[n] Ebenen einer Gesellschaft vollstandig voneinander getrennt“'?® Durch
die Einflhrung des § 225a Il InsO kann nunmehr im gestaltenden Teil des

Insolvenzplans vorgesehen werden, dass Forderungen von Glaubigern in An-

113 Braun/ Frank, InsO, § 221, Rn. 5.

T IDW, IDW S 2,'S. 10, Rn. 34.
IDW, IDW S 2, S. 10, Rn. 38.

"% Ipw, IDW $ 6, S. 3f., Rn. 8.

"7 Braun/ Frank, InsO, Vorbemerkung vor §§ 217 - 269, Rn. 1.

"8 Urt. v. 6.10.2005 - IX ZR 36/02, ZIP 2006, 39, 41 = ZInsO 2006, 38; Haarmeyerl Frind, InsR,
S. 113, Rn. 269; Kiibler/ Geiwitz/ Kafferlein, HRI, S. 686, Rn. 3, Fn. 7 und 8.

"9 RegE ESUG v. 23.02.2011, S. 26.

120 Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 1.
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teils- oder Mitgliedschaftsrechte am Schuldner umgewandelt werden. Im Ge-
gensatz zu Gesellschaftern entscheiden Glaubiger dennoch weiterhin auto-
nom (§ 225a Il 2 InsO), ob sie den Tausch eingehen oder sich mit einer festen
Quote abfinden lassen.'' Erfolgt eine solche Einbeziehung der Anteils- bzw.
Mitgliedschaftsrechte in den Insolvenzplan, ist nach § 222 | Nr. 4 InsO fir die
Betroffenen eine Gruppe zu bilden, sie ,kénnen als eigene Gruppe (iber den
Plan und damit iiber den Forderungsumtausch abstimmen“?2. Bei dieser Um-
wandlung von Fremdkapital (Verbindlichkeit des Schuldners) in Eigenkapital,
geht es vordergrindig um eine bilanzielle Starkung des Schuldnerunterneh-
mens, da so die Uberschuldung durch den Wegfall von Zins- und Tilgungsleis-

tungen'?® beseitigt und die Insolvenzgefahr gemildert werden kann.'*

Kapitalgesellschaften kénnen den Debt-Equity-Swap auf zwei Arten durchfiih-
ren - zum einen als Sachkapitalerh6hung, zum anderen als Anteilstibernah-

me'?:

Bei der Sachkapitalerhhung wird regelmaRig die Forderungsumwandlung
durch einen Kapitalschnitt - d. h. eine Kapitalherabsetzung mit anschliel3ender
Kapitalerhdhung - erfolgen.' Bei der Kapitalerhéhung wird dann die Forde-
rung als Sacheinlage eingebracht', die nach h. M. zum Zeitwert unter Be-
riicksichtigung der zu erwartenden Quote vorgenommen wird.'?® Eine Kapital-
herabsetzung kann sowohl der Neuordnung der Beteiligungsverhaltnisse im
Sinne ,einfes] angemessene]...][n] Verhéltnis[ses] zwischen den Anteilen der

alten und der neuen Gesellschafter'*®

als auch der Beseitigung einer mog-
licherweise vorhandenen Unterbilanz dienen.*® Rechtstechnisch wird die Ein-
bringung der Forderung entweder im Wege des Verzichts (§ 387 BGB) oder
durch die Abtretung der Glaubigerforderung an die Gesellschaft mit der

Rechtsfolge des Erléschens der Forderung durch Konfusion vollzogen.™"

Im Rahmen der Anteilsibernahme (,Share-Deal“) verzichtet der Glaubiger auf

seine Forderungen, um im Gegenzug Gesellschaftsanteile von den Altgesell-

121 Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 175.

122 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 31.

123 Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 4.

124 RegE ESUG v. 23.02.2011, S. 26.

%5 Braun/ Frank, InsO, § 225a, Rn. 4.

125 Buth/ Hermanns/ Buth/ Hermanns, RSI, § 16, Rn. 48.

27 Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 5.

28 Fuhst DStR 2012, 423; Bay/ Seeburg/ Béhmer ZInsO 2011, 1927; Kresser ZInsO 2010,

1409.

Rémermann/ Pral3, Das neue Sanierungsrecht, S. 64, Rn. 152.

%0 Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 5.

31 Kubler/ Hélzle, HRI, S. 885, Rn. 60; Cahn/ Simon/ Theiselmann, Corporate Finance Law
(CFL), S. 1.

129
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schaftern zu erhalten. Hierdurch haftet der neue Gesellschafter gemafR § 16 I
GmbHG fir Einlageverpflichtungen, die in dem Zeitpunkt riickstandig sind, ab
dem der Erwerber nach Absatz 1 Satz 1 im Verhaltnis zur Gesellschaft als

Inhaber des Geschaftsanteils gilt."*

Durch einen wirksamen Minderheitenschutz wird gewahrleistet, dass ,kein
Beteiligter, auch nicht der Schuldner oder eine an ihm beteiligte Person, ge-
gen seinen Willen den Wert verliert, der ihm im Falle einer Liquidation ohne

einen Plan zuflieBen wiirde.“'*

3. Anderungen der InsO durch das ESUG und deren beabsichtigter

Nutzen fiir die Praxis

a) Insolvenzplan

Durch das ESUG wurde das Insolvenzplanverfahren als zentrales Mittel zur
Erreichung des Ziels der frihzeitigen Restrukturierung von Unternehmen
weitgehend mit neuen Instrumentarien versehen.'* Das Verfahren wurde
namlich von der Praxis bis dahin nicht angenommen® und auch nur in rund
2 % der erdffneten Verfahren angewendet.'® Experten zufolge sollte es nach
den geanderten Rahmenbedingungen mdéglich sein, 20 bis 30 % der Krisenun-

ternehmen sanieren zu kénnen, so der Gesetzgeber."’

Als eine MaRnahme zur Anderung dieser Rahmenbedingungen hat der Ge-
setzgeber unter anderem den § 217 S. 1 InsO dahingehend erganzt, dass
auch Teilplane, die die Verfahrensabwicklung abweichend von den Vorschrif-
ten der InsO regeln, zuldssig sind."*® Hierdurch sollte eine Rechtssicherheit
,im Interesse einer marktkonformen Steuerung des Verhandlungs- und Ent-
scheidungsprozesses in der Abwicklung des Insolvenzverfahrens” geboten
werden, um der ,privatautonomen Gestaltung des Verfahrens durch die Betei-
ligten im Interesse der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung” gerecht zu wer-

den.™®

132
133
134

Haarmeyer, Handlungsempfehlungen, S. 14.

RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443 v. 15.04.1992, S. 2.

Haarmeyer/ Frind, InsR, S. 112, Rn. 267; BT-Drucks. 17/2008 v. 09.06.2010, S. 1.

Haarmeyer/ Frind, InsR, S. 112, Rn. 267.

'3 BT-Drucks. 17/2008 v. 09.06.2010, S. 1; Weitere statistische Nachweise: INDat-Report
8/09, 32; Kranzusch, ZInsO 2010, 841, 845; Frind, ZInsO 2009, 952 m.w.N.

37 BT-Drucks. 17/2008 v. 09.06.2010, S. 3.

138 ., RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 35.

% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 35.
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Eine zeitliche Straffung hat das Planverfahren durch Anderungen in den
§§ 231 und 232 InsO erfahren. Die Zurickweisung des Plans durch das Ge-
richt von Amts wegen hat nach § 231 | 2 InsO innerhalb von zwei Wochen
nach Vorlage des Plans zu erfolgen. Dem Gericht sind dartber hinaus nach
§ 232 lll InsO innerhalb einer héchstens zweiwdchigen Frist die Stellungnah-
men der Beteiligten aus Absatz 1 Nrn. 1 - 3 vorzulegen. Zudem sind die Mog-
lichkeiten opponierender Glaubiger, den Eintritt der Rechtskraft zu verzdgern,
durch die eingefuhrten Rechtsmittelbeschrankungen geman der § 251 Ill und
253 InsO verringert worden.*® Zur weiteren zeitlichen Verkiirzung des Verfah-
rens wurde in § 221 InsO ein Nachbesserungsrecht fir den Insolvenzverwalter
eingefuhrt, sodass ,in Abstimmung mit dem Gericht etwaige offensichtliche
Fehler im Plan® korrigiert werden kénnen, ohne dass zuvor eine Glaubigerver-

sammlung einberufen werden misste.'’

Im Hinblick auf die Abstimmung Uber den Insolvenzplan und sich ergebende
Blockademdglichkeiten einzelner Glaubiger, hat der Gesetzgeber in § 245 |
InsO das Obstruktionsverbot geregelt. Dieses Verbot fingiert, dass die Zu-
stimmung einer Abstimmungsgruppe als erteilt gilt, auch wenn die erforderli-
chen Mehrheiten nicht erreicht worden sind. Denn auch hier sei ,kein verniinf-
tiger Grund fiir eine Gruppe von Anteilsinhabern erkennbar, einem von ande-
ren Anteilsinhabern oder den Gldubigern gewlinschten Plan zu widerspre-
chen, wenn die Gruppe angemessen an dem wirtschaftlichen Wert beteiligt
wird, der durch den Plan realisiert wird®, so die Begrindung des Gesetzge-

bers.'?

In &hnlicher Weise wie die Eigenverwaltung war das Insolvenzplanverfahren
mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Das schlug sich darin nieder, dass
neben einem enormen Stér- und Blockadepotenzial auch das Abstimmungs-
verhalten bei ,stark divergierenden Interessen der Beteiligten” schwer voraus-
zusagen war."® Eines der groRten Sanierungshindernisse stellte die ,gesell-
Schaftsrechtliche Enthaltsamkeit” dar, die eine insolvenzplanmaRige Unterwer-
fung der Anteilsinhaber nicht zulieR."** Somit hing die Entscheidung ber die

Sanierungsbemuhungen und -optionen oftmals von der Zustimmung jener

% Haarmeyer! Frind, InsR, S. 112, Rn. 267.

'*! RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 3.

%2 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 34.

'3 Kubler/ Undritz, HRI, S. 18, Rn.7.

4 Braun/ Frank, InsO, Vorbemerkung vor §§ 217 - 269, Rn. 4; Kiibler/ Undritz, HRI, S. 18, Rn.
7; RegE ESUG v. 23.2.2011, S. 26.
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Anteilsinhaber ab, ,die sich fiir ihre starke Position nicht selten Sondervorteile

versprechen lieBen“'*

Es sind teilweise Jahre vergangen, bis Insolvenzplane ihre Wirkungen entfal-
teten'*®, wobei die Ergebnisse bereits damals aus der Sicht der Glaubiger

durchaus beachtlich waren - so geben Seibt/ Westphal'"’

an, dass die durch-
schnittliche Dauer des Verfahrens bis zu dessen Ende ein Jahr betragen ha-
be, die Glaubiger eine durchschnittliche Quote von 20 % erhalten hatten und

der Arbeitsplatzerhalt bei 60 % gelegen hatte.

Vor diesem vielversprechenden Hintergrund war es dem Gesetzgeber ein
Anliegen, die Nutzung des Insolvenzplanverfahrens weiter zu forcieren und
den sanierungswilligen Schuldnern und beteiligten Parteien einen verbesser-
ten Rahmen zu bieten. Dies sollte durch die Beseitigung von Blockademdg-
lichkeiten und eine verfahrenssicherere Handhabung des Planverfahrens er-

reicht werden.

b) Debt-Equity-Swap

Die nun erdffnete Mdglichkeit, Forderungen von Glaubigern in Anteilsrechte
am Schuldner zu transformieren, war zwar auch bisher mdglich, scheiterte in
der Praxis jedoch vielfach am Widerstand der Gesellschafter. Das ESUG voll-
zieht diesbeziglich einen Paradigmenwechsel, indem es Eingriffe des Insol-
venzplans in die gesellschaftsrechtliche Position der Gesellschafter zuldsst.
Zugleich wird durch Einschrankung der Rechtsbehelfsmdglichkeiten Blocka-
depotenzial der Gesellschafter und einzelner Glaubiger abgebaut. In der Pra-
xis wichtig ist dartber hinaus die beschleunigte Aufhebung von Insolvenzplan-
verfahren durch Erleichterungen bei der Berichtigung der Masseanspriche.
Das ESUG hat erhebliche Auswirkungen auf die gerichtliche Praxis. Dort

kommt es zu Anderungen insbesondere bei:

* Eigenantragen des Schuldners mit deutlich erhdhten Anforderungen
an deren Zulassigkeit,

* vorlaufigen Glaubigerausschissen, die teilweise zwingend einzuberu-
fen sind - und deren Beteiligung im Eréffnungsverfahren,

* der Eigenverwaltung als vollig neue Form des Erdffnungsverfahrens -

insbesondere in der Ausgestaltung als Schutzschirmverfahren - und

45 Kiibler/ Undritz, HRI, S. 18, Rn.7.
46 Kiibler/ Undritz, HRI, S. 18, Rn.7.
"7 Seibtl Westphal, ZIP 2013, 2333; Haarmeyer! Frind, InsR, S. 112, Rn. 267.
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+ den erheblich erweiterten Méglichkeiten von Insolvenzplanen.'*

Die rechtliche Einstufung des Insolvenzplans als ,spezifisches Instrument des
Insolvenzrechts” durch den BGH hat zur Folge, dass der Inhalt den vertrags-
rechtlichen Beschrankungen aus dem BGB unterliegt, wahrend die formalen
Voraussetzungen durch die InsO geregelt sind (sog. ,Doppelnatur des Insol-
venzplans®) - ,eine gewisse Erweiterung dieser Einschétzung erreicht das
Planverfahren durch die Einfiihrung des ESUG* mit dem DES. Diese einge-
fugte Regelung stellt im Ergebnis eine direkte Einflussmdglichkeit auf das ma-
terielle Recht dar.'*® Diese Einflussmdglichkeit Giber den Insolvenzplan sollte
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers auch der Rechtssicherheit forder-

lich sein.

Uber den DES haben Glaubiger auch im Insolvenzfall inres Schuldners die
Médglichkeit, eine langfristig angelegte Sanierung seines Unternehmens im
Interesse einer hdheren Befriedigungsquote zu begleiten. Aufgrund ihrer neu-
en Stellung als Gesellschafter kbnnen sie so mafigeblichen Einfluss auf den
Sanierungsprozess nehmen. Darlber hinaus bietet sich mit dem Insolvenz-
plan eine Moglichkeit zur Reorganisation des Schuldners, bei der diesem - da
der Rechtstrager als solcher erhalten bleibt - zur Aufrechterhaltung des Ge-
schaftsbetriebes erforderliche o6ffentlich-rechtliche Genehmigungen, Konzes-
sionen und Lizenzen erhalten bleiben, was sich in der Regel auch positiv auf

die Befriedigungsaussichten der Glaubiger auswirken diirfte."®

,Verfassungsrechtlichen Bedenken gegen gesellschaftsrechtliche Eingriffe in
die Rechte der Anteilseigner” konne mit dem Einwand begegnet werden, dass
sich die schitzenswerte Rechtsstellung des Gesellschafters bei Eréffnung des
Insolvenzverfahrens ohne Restrukturierung ohnehin erheblich minderte und
die Gesellschafter eine eigene Abstimmungsgruppe im Insolvenzplan darstell-

ten, so Kiibler."™'

148 Merten, Die neue Insolvenzrechtsreform 2012, S. 1 f.

49 Kiibler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 686, Rn. 3.
150 http://www.insolvenzberatung.de/sanierungsfinanzierung/debt-equity-swap/.
¥ Kiibler/ Kiibler, HRI, S. 13 f., Rn. 34 f.

26



4, Feststellungen zur bisherigen Entwicklung

a) Allgemein

Mit dem Instrument des ,Insolvenzplan[s] mit Eingriff in die Gesellschafter-
rechte” hatten 2015 63 % der Befragten Erfahrung. Laut der Studie von RBSC
und HgGUR aus dem Jahr 2015 waren es im Jahr 2013 nur 46 %."*? Die Stu-
die 2013 jedoch zeigte ebenfalls einen Erfahrungsanteil in Héhe von 63 % mit
dem Instrument an. Die diesbezugliche Angabe uUber das Jahr 2012 in der
Studie 2015 deckt sich wiederum mit denen der Jahre 2012 und 2013."

Die geringe Erfahrung mit dem Instrument liegt wohl daran, dass der DES von
nur 44 % der Befragten zur Umwandlung von Glaubigerforderungen genutzt
wurde, zu 80 % davon sehr selten, d.h. in weniger als einem von vier Fallen
und zu 16 % in héchstens einem von zwei Féllen. 56 % der Befragten haben

den DES gar nicht als Sanierungsinstrument genutzt.'*

Uber das Institut des Insolvenzplans fiihlten sich 2015 bereits 81 %'*° der Be-
fragten ausreichend Uber die Regelungen informiert wobei 44 % diese als ge-
lungen und 16 % als nicht gelungen erachteten.'® Gegeniiber 2013 macht
das einen Anstieg von 19 Prozentpunkten bei der Informiertheit aus. Tenden-

ziell ging die Bewertung der Neuregelungen weiter in Richtung ,gelungen®.

Bezuglich der moglichen Eingriffe mittels Insolvenzplan (u.a. DES) gaben
81 % der Befragten in der InsO-Studie 2015"™ an, dass die Gesellschafter

durch diese nicht zu sehr benachteiligt wirden.

Auf die Frage: ,Wurden die seitens des Gesetzgebers gesetzten Ziele bislang
erfillt?* antworteten beziglich des Abbaus von Hemmnissen im Planverfahren
56 % mit Zustimmung und 17 % mit Ablehnung.'® Hier ist im Vergleich zur
Vorstudie eine Tendenz in Richtung ,Ablehnung” zu erkennen, diese betrug

damals nur 8 %."°

Die These, dass ,die Sanierung im Insolvenzplanverfahren nach ESUG [...]

kostenglinstiger als die bisherige Regelung [ist]”, beurteilten 61 % der Befrag-

'%2° Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.

53 vgl. separate Werte der Studien 2012 (S. 14), 2013 (S. 23) und der Wertentwicklung in der
ESUG-Studie 2015 (S. 15).

' Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 20.

1% Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.

1% Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 23.

ST Noerrl McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 12.

1::: Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 21.
Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 25.
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ten mit Ablehnung, aulRerdem stimmten 51 % der These: ,Die Sanierung im
Insolvenzplanverfahren nach ESUG beschleunigt den gesamten Sanierungs-

prozess*zu."®

Bezogen auf die Rechtssicherheit des Insolvenzplans hat sich diese von 2013
zu 2015 verschlechtert. Die Befragten in der ESUG-Studie 2013 gaben die
Rechtssicherheit noch zu 21 % als niedrig oder sehr niedrig an, 2015 waren

es schon 24 %.'®"

Eine Entwicklung bezuglich der Informiertheit der Befragten, ist ebenfalls den
gelieferten Daten zu entnehmen: Fuhlten sich 2012 noch 54 % und 2013 62 %
der Antwortenden ausreichend Uber den DES informiert, so waren es der Stu-
die zufolge in 2015 bereits 81 %."®?

Frank '® stellt zusammenfassend fest: ,Das Planverfahren gewinnt zuneh-
mend an Bedeutung. Die Verkniipfungen mit dem Schutzschirmverfahren und
dessen durchschlagende Annahme durch die Praxis macht dies besonders
deutlich. Eigensanierende Ansétze, die betriebswirtschaftliche Kenntnisse
erfordern, scheitern hdufig an der Komplexitéat der verfahrensrechtlichen An-
forderungen oder an der mangelnden Kooperationsbereitschaft einzelner Ver-
fahrensbeteiligter. Dennoch gibt es auch bekannt gewordene, gelungene
Planverfahren mit interessanten Lésungsmodellen. Insbesondere Fiélle, in
denen die Beibehaltung des Rechtstrdgers Voraussetzung der Realisierung
eines Mehrwerts flir die Glaubiger gegentiber einer Liquidation ist, belegen

dies.”

Kraus'® fasst die Meinungen der Anwesenden auf der 11. Jahrestagung des
Handelsblatts, am 23. und 24. April 2015, wie folgt zusammen: ,Alle Beteilig-
ten waren sich einig, dass Restrukturierung sich vor allem hinsichtlich der
Komplexitdt extrem entwickelt hat und alle Parteien vor neue Herausforderun-
gen stellt. [...] Dies fiihrt auch zu einem verstérkten Auftreten von Distressed
Investoren am deutschen Markt. [...] Demnach erwarten auch die anderen
Vertreter von Beteiligungsunternehmen und Banken eine stérkeres Engage-

ment von Debt Funds, High Yield Bonds und Private Equity-Investoren.*

150 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 25.
" Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 33; Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 24.
192 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.
123 Braun/ Frank, InsO, Vorbemerkung vor §§ 217 - 269, Rn. 23 f.
Handelsblatt/ Kraus, Konferenzbericht 2015, S. 7.
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Der Studie von RBSC und HgGUR zufolge sehen die Befragten das Risiko fur
die Glaubiger durch den DES erhoht. Die Zustimmung ist von 17 % im Jahr
2013 auf 51 % in 2014/ 2015 angestiegen.®

Die Befragten der hww-Studie'® bewerteten die Insolvenz als Grundstein der
Sanierung der verschiedenen Unternehmensbereiche. Leistungswirtschaftli-
che Fortschritte wirden jedoch erst nach der Insolvenz erzielt, so die Ersteller.
,Die getroffenen RestrukturierungsmalBnahmen resultierten laut zwei Drittel
der Befragten vollstdndig oder (iberwiegend aus einem Insolvenzplan oder
einem internen Sanierungsplan, was die Relevanz eines solchen Konzepts
verdeutliche. Konzipiert werden diese MalBlnahmen in knapp 50 % der Félle
mit Hilfe von externen Beratern oder dem Sachwalter/ Eigenverwalter”, lautet

eine Erkenntnis ihrer Studie.

Die erweiterten Eingriffsmdglichkeiten in die Rechte der Altgesellschafter sei-
en in der Halfte der Falle auch genutzt worden, so eine weitere Schlussfolge-
rung aus der BCG-Studie' (siehe Abbildung 1). Das vornehmlich benutzte
Instrument sei ein Debt-Equity-Swap gewesen. Der Anteil der Altgesellschaf-
ter sei im Zuge dieser Mallnahmen im Schnitt auf 10 % reduziert worden. In
Einzelfadllen seien die Altgesellschafter zudem trotz Eingriff mit bis zu 50 %
beteiligt geblieben. Ein parallel durchgefiihrter M&A-Prozess (Dual Track'®)

sei in 40 % der zugrunde liegenden Verfahren durchgefiihrt worden.®®

122 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 27.
167 hww, ESUG-Radar 2015, S. 4.
BCG, Drei Jahre ESUG, S. 11.

'%8 Definition ,Dual Track®: Zweigleisiges Vorgehen im Rahmen eines Unternehmensverkaufs.
Der Verkaufer betreibt parallel den Verkauf an einen einzelnen Investor und den Verkauf
Uiber die Bérse im Rahmen eines Bérsengangs (Initial Public Offering). Erst im letzten Mo-
ment entscheidet sich der Verkaufer fiir die fir ihn attraktivere Option (http://www.frankfurt-

160 school.de/content/de/research/centres/fipemalglossar/dual-track.html).

BCG, Drei Jahre ESUG, S. 11.
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Anderung der Gesellschafterstellung, M&A-Prozess im

Debt-Equity-Swap und Anteil der Altgesellschafter Dual Track
Dept-Equity-Swap
Ja| 39%
Ja| 50% Ja
36 %
Nein
» Nein | 57%
Nein | 46 % N.a.
40— Median L o |
N.a." 4 % 10 % N.a. 4%
Anderung der Anteil der % der
Gesellschafterstellung Altgesellschafter Min.0 % Max. 50 % Unternehmen

Abb. 1: Gesellschafterstellung und Dual Track, Quelle: BCG, Drei Jahre ESUG, S. 11.

Banken sehen vom DES unter anderem auch wegen der RWA-Implikationen
und den verscharften Konsolidierungsregelungen nach IFRS ab. Hierin ist
eher ein Betatigungsfeld von Distressed Debt Investoren zu sehen, das in der

Praxis bisher aber nur vereinzelt Anklang gefunden hat.'”®

b) Vorteile fiir die Praxis

Das Insolvenzplanverfahren ist fur dasjenige schuldnerische Unternehmen
geeignet, das rechtzeitig eine Einigung mit seinen Glaubigern sucht, diese

aber nicht mit allen Glaubigern einverstandlich erreichen kann.""

Ein Insolvenzplanverfahren in Kombination mit Eigenverwaltung kann fir Si-
cherungsglaubiger, die Sicherheiten mit Anfechtungsrisiken erworben haben,

eine Chance sein, die Anfechtungsrisiken zu minimieren."”

In der bisherigen Praxis, mit der Doppeltreuhand, haben Kreditinstitute so
haufig versucht, das Stigma der Insolvenz zu vermeiden. Da auch nach dem
friheren Recht kaum planbar war, wer Insolvenzverwalter wird, hat dieses
Kreditinstitute haufig dazu bewogen, eine Doppeltreuhand gegeniber den Alt-
Gesellschaftern ,durchzudriicken®. Im Rahmen der besseren Planbarkeit des
Insolvenzverfahrens aus Glaubigersicht, besteht nun insbesondere durch Ein-
setzung eines vorl. GA die Chance, auf die sogenannte Doppeltreuhand ver-

zichten zu konnen.'

0 MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 7.

1;; Haarmeyerl Frind, InsR, S. 113, Rn. 269.

72 Kibler/ Rendels, HRI, S. 665, Rn. 48 f.
Kibler/ Rendels, HRI, S. 665 f., Rn. 51.
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Im Zuge der Transformation von Verbindlichkeiten in Eigenkapital erfahrt das
schuldnerische Unternehmen eine bilanzielle Starkung'™, sodass Kreditlinien
und Darlehen groRzugiger gewahrt werden dirften. AulRerdem partizipieren
die Glaubiger durch die Umwandlung ihrer Forderungen am kulnftigen wirt-
schaftlichen Erfolg und an einem gesteigerten Unternehmenswert'”, auch
durch ihre mégliche Einflussnahme auf Unternehmensentscheidungen.” Zu-
dem bieten sich so fur Aufkaufer insolvenzbefangener Forderungen interes-
sante Moglichkeiten fir den Erwerb und/ oder die Bindelung von Kleingesell-

schaftsanteilen.'”’

In der Regel ist der DES in dieser Hinsicht weniger eine Option fiir Banken'’®,
da sie selten Interesse daran haben durften, in die Unternehmensentschei-
dungen eingebunden zu werden. Eine Anwendung wird daher allenfalls in
Spezialfallen in Betracht kommen, insbesondere, wenn Bankverbindlichkeiten
im Vorfeld einer Insolvenz von Private Equity Gesellschaften oder Hedge

Fonds aufgekauft wurden.'”®

Der DES kann auch als Strategieinstrument benutzt werden. Es ist z.B. mdg-
lich, dass wahrend der Insolvenz eines Zulieferers durch einen DES Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte erworben werden, um Einfluss im Management des

Zulieferers auszutben.

Im Insolvenzplanverfahren besteht zusatzlich die Moglichkeit, nachteilige Ver-
trage insolvenzbedingt zu beenden und andere RestrukturierungsmafRnahmen
leichter durchzufiihren, beispielsweise bei Finanzierungen, Arbeitsvertragen

oder ,schlechten Geschéften“'®

. Insbesondere bei Dotierung des Insolvenz-
plans durch einen Investor mit Mitteln zur Abfindung der Glaubiger erhalten

diese schnellere Zahlungen als im Regelinsolvenzverfahren."

Weitere Chancen, die sich durch einen Insolvenzplan fiir die Praxis bieten,
sind unter anderem einverstandliche Lésungen der Sonderrechte (Absonde-
rung etc.), eine relativ schnelle Gesamtmassegenerierung, eine Verkirzung

der Laufzeit des Verfahrens und eine Einbindung aller Glaubigergruppen.'®

174

1 Haarmeyer/Buchalik, Sanieren statt Liquidieren, S.175.

Haarmeyer/Buchalik, Sanieren statt Liquidieren, S.175; Andres/ Leithaus, Insolvenzordnung,
§ 2253, Rn. 4.

'7% Braun/ Frank, InsO, § 225a, Rn. 4.

7 Haarmeyer, Handlungsempfehlungen, S. 14.

' Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 18.

7% Andres/ Leithaus/ Andres, InsO, § 225a, Rn. 1a.

180 http://www.vdb-gmbh-insolvenz.de/Insolvenzuebernahme/insolvenzplan.html.

'81 Heuking Kiihn/ Streit/ Biirk, Newsletter 04/2012, S. 3.

82 Haarmeyer/ Frind, InsR, S. 114.
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Ein Beispiel fur einen gelungenen DES in der nahen Vergangenheit ist die IVG
Immobilien, bei dem eine insolvenzplanmafige Entschuldung in Héhe von ca.
2,2 Mrd. € wesentlich durch die Transformation von Forderungen in Anteile an
dem Unternehmen gelungen ist.'® Ein weiteres Beispiel, wie professionell
damit umgegangen werden kann, bietet das Verfahren der Centrotherm pho-
tovoltaics AG, bei dem der Debt-Equity-Swap durch Bildung einer Auffangge-

sellschaft realisiert wurde.'®*

c) Nachteile fiir die Praxis und maBgebliche Kritik an den Ande-

rungen

Risiken, die sich im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens nebst anderen
ergeben und denen sich die Beteiligten ausgesetzt sehen, sind ein erheblicher
Zeit- und Koordinationsaufwand und die geringe Praxiserfahrung der Beteilig-
ten mit dem Insolvenzplan inklusive dem DES (siehe Abschnitt C.ll.4.a)). Im
Eréffnungsverfahren fordert die Insolvenz oft schnelle Lésungen, die auf
Grund des hohen Zeit- und Koordinationsaufwand kaum zu realisieren sind.
Zudem ergeben sich im Zusammenhang mit dem ,Unternehmensverkauf nach
Plan® ungeklarte Gewahrleistungsproblematiken wie dem Rucktritt vom Kauf-
vertrag, mogliche Kaufpreisminderungen oder beziiglich des Vertragspart-

ners.'®

Der Koordinationsaufwand ruhrt insbesondere aus der Tatsache, dass meist
intensive Verhandlungen mit den Glaubigern notwendig sind und das Annah-
meverfahren des Insolvenzplans eines hohen Aufwands bedarf.'® Nachteilig
sei ohnehin, dass der Insolvenzplan erst nach Rechtskraft umgesetzt werden

kénne, so Haarmeyer und Frind."®’

Kontrar zur gesetzgeberischen Intention eines Sanierungsverfahrens kénnten
taktische Abwagungen zu einem bestimmten Abstimmungsverhalten von Ge-
sellschaftern fihren. Dies geschehe, wenn ,Gesellschafter versuchen, sich
gegenseitig im Wege der einstweiligen Verfiigung ein bestimmtes Abstim-
mungsverhalten zu ge- oder verbieten.“'® Darliber hinaus kénnte eine Ab-

stimmung gegen einen fur das Unternehmen vorteiligen Insolvenzplan sogar

183 Legal Tribune Online, Insolvenzplan der IVG Immobilien ist rechtskraftig,

http://www.lto.de/recht/kanzleien-unternehmen/k/goerg-freshfields-piepenburg-ivg-

184 immobilien-ag-insolvenzplan-rechtskraeftig-bestaetigt/, zuletzt abgerufen am 07.09.2015.
MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 7.

185 Haarmeyer! Frind, InsR, S. 114.

18 Rémermann/ Pral3, Das neue Sanierungsrecht, S. 176.

1:; Haarmeyerl Frind, InsR, S. 113, Rn. 267.
Kubler/ Kiibler, HRI, S. 13 f., Rn. 34 f. m.w.N.
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eine Schadigung anderer Glaubigergruppen bedeuten und den Grundsatz der

Glaubigerbenachteiligung erfullen.

In Bezug auf die Verfahrens- und Vorbereitungskosten ist zu konstatieren,
dass sich hier ein Nachteil fur die Verfahrensbeteiligten ergeben kénnte, der

jedoch im Rahmen einer Kosten-/ Nutzenrechnung zu eruieren ist.

5. Zwischenfazit

Eine deutlich gesteigerte Anwendung des Insolvenzplanverfahrens, ob mit
oder ohne DES, kann nur bedingt festgestellt werden. Auch wenn der Antelil
der Verfahren mit Plan an den eréffneten Unternehmensinsolvenzen bei im-
merhin knapp 2 % lag'®, kann nicht von einer (ibermaRigen Haufung der Nut-

zung die Rede sein.

Die Erkenntnis, auf Grund der seltenen Nutzung des DES, fiihrte die Intervie-
wer zu der Aussage, dass ,ein Grof3teil [...] noch keine Erfahrung mit einem
Debt-to Equity-Swap gemacht [habe]” und das Instrument [...] insgesamt die

Ausnahme dar[stelle]“.*°

Auch hier, wie bereits im vorherigen Abschnitt C.1.5. festgestellt, kdnnen die
Informiertheit und gemachten Erfahrungen der Grundgesamtheit mit dem In-
strument des Insolvenzplans (DES inkludiert) keine bedingungslose tatsachli-

che und vollumfangliche Sachkompetenz indizieren.

Frank™ halt fest, dass in der deutschen Praxis bisher im Wesentlichen Be-
furchtungen vor zu ,umfangreichen” Planen bekannt geworden seien. Diese
Kritik Ubersehe jedoch, dass Glaubiger nie durch ein Zuviel an Information,
sehr wohl aber durch ein Zuwenig an Information manipuliert oder getduscht
werden konnen. Damit sei nicht gesagt, dass es keine Plane gabe, die mit
einem deutlich reduzierten Konzept der Informationsvermittiung erfolgreich
sein kénnten. Der ,Plan light* sei Uberall dort angezeigt, wo die grundsatzli-
chen Zusammenhange flr alle Beteiligten klar seien und wo die Alternativent-
scheidung nur einen Uberschaubaren Sachbereich als dnderungsnotwendig

kennzeichne.

Den Glaubigern steht die Mdglichkeit zu, den Insolvenzverwalter mit der Aus-

arbeitung eines Insolvenzplans nach ihren Vorgaben zu beauftragen (§ 157

189 http://www.rws-verlag.de/hauptnavigation/aktuell/news-detail/article/57/Schultze-Braun-

Insolvenzplan-Index-belegt-Bedeutung-des-Sanierungsinstruments-steigt-weiter.html.
"% Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 20.
" Braun/ Frank, InsO, § 221, Rn. 4.

33



InsO). Die Initiative fur einen solchen Auftrag an den Insolvenzverwalter sieht
das Gesetz jedoch erst im Berichtstermin vor. Es empfiehlt sich in der Praxis
deshalb, ,zu diesem Zeitpunkt bereits einen entsprechenden Planentwurf
ausgearbeitet zu haben.“'®? Hieraus ergibt sich insbesondere ein Vorteil fiir

alle Verfahrensbeteiligten.

Im Rahmen einer Monte-Carlo-Simulation kénnten ,kritische Punkte des Insol-
venzplanes ermittelt und den Entscheidungstrdgern aufgezeigt werden”.
Durch die Einschatzung der Ergebnisse der Planerfolgswahrscheinlichkeit
kénnte das Ausfallrisiko ,deutlich reduziert und so die Zustimmung der Betei-

ligten zum Insolvenzplan gewonnen werden.'%

Die Erkenntnisse der BCG-Studie'®* belegen, wie oben bereits erwahnt, dass
Eigenverwaltungsverfahren - in Verbindung mit einem Insolvenzplan - neue
Chancen fir Gesellschafter er6ffnen kénnen. In nur 50 % der betrachteten
Falle sei ein Eingriff in die Gesellschafterstrukturen erfolgt. Dabei sei vor allem
der neu ermdglichte Debt-Equity-Swap das bevorzugte Instrument. Der ver-
bleibende Anteil der Altgesellschafter lag demnach bei durchschnittlich 10 %,

wobei in der Spitze auch Werte bis zu 50 % realisiert worden seien.

.In der Gesamtbetrachtung jedoch ist der gesetzgeberische VorstoRs,
das bislang mehr als verbessertes Konkursverfahren verstandene Insol-
venzplanverfahren zu einem vollwertigen Restrukturierungsverfahren
durch die Einbeziehung auch finanzwirtschaftlicher Restrukturierungs-
moglichkeiten auf gesellschaftsrechtlicher Ebene auszubauen, uneinge-

195

schrénkt zu begriiBen“, so Hblzles ™ Meinung.

Es ist anzunehmen, dass die Schuldner und deren Berater (in welcher Form
auch immer) Eingriffe in die Rechte der Anteilsinhaber scheuen. Dies mag an
der Komplexitat der Thematik liegen oder aber auch am Respekt gegenuber

Altgesellschaftern.

Des Weiteren konnte der geringe Erfahrungsschatz mit dem und die hohe
Rechtsunsicherheit des DES ausschlaggebend dafiir sein, dass so selten Ge-
brauch davon gemacht wird. AuRerdem scheinen die Hemmnisse, insbeson-

dere das aufwendige Annahmeverfahren des Insolvenzplans in Verbindung

192 Grone/ Werner/ Abel, Sanierungsmanagement, S. 407.

'9% Buchalik/ Brommekamp/ Ibershoffl Maal3, Newsletter 2014, S. 35.
% BCG, Drei Jahre ESUG, S. 13.
195 Kiibler/ Hélzle, HRI, S. 866 ff., Rn. 1 ff.
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mit erheblichem Zeit- und Kostenaufwand bei der Vorbereitung, zusatzliche

Griinde dafir zu sein.

Interessenkonflikte und regelungsbedurftige Sachverhalte kénnen und sollten
durch frihzeitige Kontaktaufnahme des Schuldners mit den Stakeholdern auf-
gedeckt sowie besprochen werden, denn eine gute Kommunikation zwischen
allen Beteiligten kann stets Konfliktpotential verringern, wenn nicht sogar be-

seitigen.

Eine vermehrte Anwendung und daraus folgende erhdhte Erfahrungswerte mit
dem Insolvenzplan in Verbindung mit dem DES, kénnte in Zukunft zu mehr
Rechtssicherheit und Akzeptanz fiihren. Voraussetzung dafir sind jedoch er-
folgreich durchgefiihrte Insolvenzplanverfahren, die mit Vorteilen fir alle betei-
ligten Stakeholder beendet werden konnten. So wird sich auch bei zahlreicher
Nutzung eine sicherere Rechtsprechung und im Ergebnis eine hdhere

Rechtssicherheit ergeben.

M. Vorlaufige Eigenverwaltung - Eré6ffnungsverfahren - § 270a InsO

In den folgenden Abschnitten IIl. und IV. wird auf eine generelle Behandlung
des Eigenverwaltungsverfahrens dahingehend verzichtet, dass die Verfahren
der ,vorlaufigen Eigenverwaltung® und der ,Vorbereitung einer Sanierung*
jeweils einzeln analysiert werden, da sie Unterarten der Eigenverwaltung dar-
stellen. Trotzdem treffen bestimmte Aussagen bezuglich der vorldufigen Ei-
genverwaltung auch auf die Vorbereitung einer Sanierung nach § 270b InsO

zu und vice versa.

1. Wesen und Zielsetzung der Eigenverwaltung im Eréffnungsver-

fahren

Die Zeitspanne zwischen Insolvenzantragstellung und der gerichtlichen Ent-
scheidung Uber den Eréffnungsantrag ist enorm wichtig fur die Richtungswei-
sung des Schuldnerunternehmens, weil dort iber den weiteren Verfahrensver-
lauf entschieden werden muss. Dabei ist es egal, ob das Verfahren in Form
einer Sanierung (mdglicherweise Ubertragend), einer Restrukturierung mittels

Insolvenzplans oder in Eigenverwaltung abgewickelt werden soll."®

1% Kiibler/ Hofmann, HRI, S. 232, Rn. 1.
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Dem Wortlaut des § 270a | 1 InsO nach soll das Gericht bei nicht offensicht-
lich aussichtslosem Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung im Eroff-
nungsverfahren davon absehen, dem Schuldner ein allgemeines Verfligungs-
verbot (§ 21 InsO) aufzuerlegen. Dadurch wird der Geschéaftsfihrung des
Schuldnerunternehmens weiterhin das Ruder Uberlassen und ihre Handlun-
gen nur von einem vorlaufigen Sachwalter Giberwacht (§ 270a | 2 InsO). Dies
hat im Ergebnis den Zweck, den Weg zum Eigenverwaltungsverfahren und zu

Selbstsanierungsbemiihungen fiir Schuldner attraktiver zu machen.'”’

GemaR dem Absatz 2 des § 270a InsO soll dem Schuldner die Gelegenheit
gegeben werden, seinen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens bei
drohender Zahlungsunfahigkeit zurickzunehmen, wenn er diesen in Verbin-
dung mit einem Antrag auf Eigenverwaltung gestellt hat und das Gericht die
Voraussetzungen fir eine Anordnung als nicht gegeben erachtet. Das Gericht
soll dem Schuldner vor der Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenz-

verfahrens seine Bedenken mitteilen.

Auch in der Eigenverwaltung steht es den Glaubigern zu, tber die Unterneh-
mensfortfUhrung zu entscheiden und zwar, ob das Schuldnervermdgen im
Wege einer Liquidation verwertet werden soll oder ob es durch Umsetzung

eines Insolvenzplans erhalten werden kann.'%®

Die von der h. M. vertretene Auffassung bezlglich der Ablehnung der Eigen-
verwaltung, dass diese unanfechtbar ist und ein Rechtsmittel gegen die Ver-
weigerung der Eigenverwaltung auch bei gleichzeitiger Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nicht gegeben ist, fihrte in der Praxis zu untragbaren Ergeb-
nissen, wenn den Glaubigern und dem Schuldner ein Abwarten bis zur nach-
traglichen Anordnung der Eigenverwaltung durch die Glaubigerversammiung
gemaR § 271 InsO unzumutbar ist."® Deshalb kann gegen die Ablehnung der
Eigenverwaltung die sofortige Beschwerde als Rechtsmittel statthaft sein. Be-
grundet wurde diese Ansicht in der Literatur u.a. damit, dass die Erdéffnung
des Verfahrens einen notwendigen Bestandteil der Anordnung der Eigenver-
waltung bilde, weshalb zwangslaufig dem Antragsteller die Rechtsmittelmdg-
lichkeiten zur Verfigung stehen mussten, die fur die Eréffnung des Verfahrens
oder ihrer Ablehnung gelten (§ 34 InsO ).2%°

97 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270a, Rn. 1; RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011,
S. 39.

Crone/ Werner/ Abel, Sanierungsmanagement, S. 430.

99 MiiKo-InsO/ Tetzlaff, § 270, Rn. 127; S. auch RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 38 f.

2 MiKo-InsO/ Haarmeyer, § 22a, Rn. 170 ff.
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Die Zulassung eines Rechtsmittels ist daher zwingend geboten, wenn die Ent-
scheidung des Gerichts entgegen der klaren Gesetzeslage ergangen ist und
beispielsweise trotz Fehlens eines eigenen Ermessensspielraums
(§ 270 1l S. 2 InsO) die Ablehnung der Eigenverwaltung ausgesprochen wur-
de. Ebenso liegt eine zur sofortigen Beschwerde berechtigende Gesetzesver-
letzung dann vor, wenn das Gericht entgegen § 270a Il InsO die Eigenverwal-
tung ablehnt, ohne zuvor die gebotene vorherige Anhdérung des Schuldners
durchgefihrt zu haben. In solchen und ahnlichen Fallen greifbarer Gesetzes-
verletzung ist richtigerweise die Statthaftigkeit der sofortigen Beschwerde als
Rechtsmittel gegen die Ablehnung des Antrags auf Anordnung der Eigenver-
waltung anzuerkennen. Andernfalls misste man hilfsweise jedenfalls das
Rechtsmittel der Gehérsriige nach § 321a ZPO fiir statthaft halten.?”’

2, Anderungen der InsO durch das ESUG und deren beabsichtigter

Nutzen fiir die Praxis

Mit dem Einsetzen eines vorlaufigen Insolvenzverwalters und dem gerichtli-
chen Auferlegen eines allgemeinen Verfugungsverbots des Schuldners im
Insolvenzerdffnungsverfahren (§§ 21 bis 23 InsO) konnten bisher Vorteile der
Eigenverwaltung untergehen. Vertragspartner des Schuldnerunternehmens
konnten allein durch die Prasenz des Insolvenzverwalters das Vertrauen in die
Geschéftsfuhrung des Schuldners verlieren und die Geschéaftsbeziehung ab-
brechen. Dies konnte sodann zur Folge haben, dass ein weiteres Rutschen in
die Krise unaufhaltsam fortschritt und die Insolvenz unabwendbar wurde.
Deshalb kann es wichtig sein, dem Schuldner die Verfligungsbefugnis nicht zu
entziehen, sodass er weiterhin die Kontrolle iiber sein Unternehmen behalt.?*
Intendiert war, das Schattendasein der Eigenverwaltung zu beenden und die-
se zum Regelfall zu machen®® und zwar ,durch einen erleichterten und be-
reits in das Eréffnungsverfahren vorverlagerten Zugang zur Eigenverwal-
tung.“® Einerseits hing die geringe Nutzung der Eigenverwaltung damit zu-

sammen, dass ein Unternehmensfortbestand durch die Uberwiegend verspa-

21 7InsO 2015, 1167, 1170, m.w.N.

202 pegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 39.

203 Trilling, Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren nach dem ESUG, S. 4, m.w.N.
204 Bychalik/ Brsmmekamp/ Stahlschmidt, Newsletter 2014, S. 2.
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205

tete Insolvenzantragstellung aussichtslos wurde®™, andererseits mit den ver-

schiedenen strukturellen Defiziten und Anwendungsbarrieren.?®

Der Gesetzgeber hat hier erkannt, dass die Regelungen angepasst werden
mussten. Es wurde eine Vorschrift geschaffen, die bewirken soll, dass die
Jatent negativen” Einflisse eines vorlaufigen Insolvenzverfahrens auf die Ei-

genverwaltung entscharft?®” und es dadurch flexibler gestaltet werden kann.?®

Begriindet wird die Regelung damit, dass ein insolventer Schuldner von einem
Antrag auf Eigenverwaltung haufig deshalb absieht, weil er zu befurchten hat,
dass das Gericht diesen Antrag ablehnt und das Insolvenzverfahren mit Insol-
venzverwalter eréffnet und stattdessen bis zum bitteren Ende - bis zur Insol-
venz ohne Sanierungschancen - weitermacht.?”® Des Weiteren wurde die Un-
sicherheit noch dadurch verstarkt, dass ein Glaubiger die Eigenverwaltung
verhindern konnte, indem er vor dem Schuldner einen Insolvenzantrag stellte
(Nach § 270 I Nr. 2 InsO a.F.).?"° Durch die Anderungen sollte dieses Blocka-

depotenzial eliminiert werden.?"!

Mit der MOoglichkeit der Ricknahme des Insolvenzantrags, wenn das Insol-
venzgericht die Voraussetzungen einer Anordnung der Eigenverwaltung fir
nicht gegeben erachtet und wenn der Insolvenzantrag sich allein auf den In-
solvenzgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit stitzt (§ 270a Abs. 2 InsO),
sollte der Ungewissheit bezuglich eines etwaigen Kontrollverlustes begegnet

werden.?"?

Weiterhin kann die Eigenverwaltung nach § 272 | InsO, ohne dass dadurch
das Insolvenzverfahren an sich betroffen ware, wieder aufgehoben werden.
Die Voraussetzungen hierfir wurden zum Zwecke der Planungssicherheit
durch das ESUG verscharft und kann die Eigenverwaltung kann nun durch die
Glaubigerversammlung mit einfacher Summen- und Kopfmehrheit, einen ein-
zelnen absonderungsberechtigten Glaubiger bzw. Insolvenzglaubiger oder

den Schuldner beantragt werden.

Der Antrag muss glaubhaft gemacht und der Schuldner muss vor der Ent-

scheidung Uber einen Fremdantrag gehért werden (§ 272 Il InsO). Nach der

205 Trilling, Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren nach dem ESUG, S. 2, m.w.N.

06 Eidenmiiller, Neuer Rechtsrahmen flur Sanierungen, S. 135 ff.; BT-Drucks. 17/5712, S. 1,
07 19; Haarmeyer, Handlungsempfehlungen, S. 12 f.
Kubler/ Hofmann, HRI, S. 232, Rn. 3.
Hirte/ Knofl Mock, Das neue Insolvenzrecht, S. 55.
209 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 39.
Trilling, Eigenverwaltung und Schutzschirmverfahren nach dem ESUG, S. 13, m.w.N.
2; RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 38.
Kibler/ Undritz, HRI, S. 17 f., Rn. 6.
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Aufhebung kann gemaly Absatz 3 der bisherige Sachwalter zum Insolvenz-

verwalter bestellt werden.
3. Feststellungen zur bisherigen Entwicklung

a) Allgemein

Bereits zwei Jahre nach Inkrafttreten des ESUG konnte eine positive Entwick-
lung der Eigenverwaltungsverfahren konstatiert werden. Wahrend zwischen
2002 und 2010 der Anteil der angeordneten Eigenverwaltungsverfahren nur
bei ca. 1 % (entspricht zwischen 147 und 235 Verfahren pro Jahr) der insge-
samt erdffneten Regelverfahren lag, liefen bereits 18 Monate nach Einflhrung
Uber 500 Eigenverwaltungsverfahren. Vor allem unter den groflen Gesell-
schaften steigt die Popularitat der Eigenverwaltung - ihr Anteil liegt bei Unter-
nehmen mit mehr als 100 Mitarbeitern und Gber 20. Mio. € Umsatz nunmehr
bei knapp einem Drittel.”'* Der Bundesverband ESUG e.V. (BV-ESUG) hat
namlich insgesamt 152 "echte" Eigenverwaltungsverfahren aus dem Jahr
2014 ausgewertet und kommt zu dem Ergebnis, dass ,in 2014 in 28 Antrags-
verfahren von Unternehmen mit einem Umsatz von (iber 20 Mio. € Umsatz
und Uber 100 Mitarbeitern eine Eigenverwaltung angeordnet wurde. Dies ent-
spricht einem Anteil von 26 % an allen Insolvenzantragstellungen von Unter-
nehmen in der genannten GréRenordnung. Bei Unternehmen mit (iber
100 Mio. € Umsatz liegt der Anteil an Eigenverwaltungen mit 35 % an allen

Antragsverfahren etwas héher'*

,Die Eigenverwaltung kommt nur bei gré8eren Unternehmen zur An-
wendung, die noch einen aktiven Geschéftsbetrieb aufweisen. Und die-
se Gruppe macht den Hauptteil der gréBeren Insolvenzverfahren mit
Zehntausenden von Arbeitsplitzen aus.“ - Christoph Niering?'®, Vorsit-

zender des Verbands der Insolvenzverwalter Deutschlands DIV.

Die Boston Consulting Group (BCG) stellte in ihrer Studie ,Drei Jahre ESUG*
im Jahr 2015 fest, dass bei einer Grundgesamtheit von 559 eréffneten Verfah-
ren (darunter 436 mit Antrag auf vorlaufige Eigenverwaltung), im Zeitraum von
Marz 2012 bis Februar 2015, ,bei insgesamt 236 Unternehmen (288 Einzel-

verfahren) trotz urspriinglich beantragter Eigenverwaltung ein Regelinsolvenz-

213 Buth/ Hermanns/ Buth/ Hermanns, RSI, Vorwort, S. IX.
214 By ESUG, ZInsO 2015, 549, 549.
Niering, Insolvenzen: Der Bock wird zum Gartner.
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verfahren eréffnet wurde - dies entspricht 42 % aller bislang er6ffneten Verfah-
ren. Hier ist ein deutlicher Anstieg der Regelinsolvenz-Quote gegenliber den
vorherigen Studien (25 - 35 %) festzustellen. Von den genannten 42 % wur-
den 24 % direkt als Regelinsolvenz eréffnet, wéhrend 18 % zunéchst als Ei-
genverwaltung eréffnet wurden und dann im Verfahrensverlauf in die Regelin-
solvenz gewechselt sind. Im Schnitt dauerte der Wechsel vom eréffneten Ei-
genverwaltungsverfahren in die Regelinsolvenz ca. 120 Tage. Es ist davon
auszugehen, dass bei den 24 % der direkt als Regelinsolvenz eréffneten Ver-
fahren die Glaubiger eine Eigenverwaltung verweigert haben.?'® Zu einer dhn-
lichen Erkenntnis sind auch die Auswertungen der Studie ,ESUG-Radar 2014"
von MAZARS Consulting gekommen?'": Bei den 18 % der wéahrend des eroff-
neten Eigenverwaltungsverfahrens in die Regelinsolvenz (ibergegangenen
Verfahren diirfte vor allem ein Scheitern des vorgelegten Insolvenzplans ur-
séchlich sein” - die restlichen 58 % der Unternehmen sind tatsachlich in die

Eigenverwaltung iibergegangen (siehe Abbildung 2).%"®

Dauer zwischen Erdffnung in Eigenverwaltung

Wechsel in die Regelinsolvenz

und Wechsel in die Regelinsolvenz

n = 601 n =359 e Gesamtdurchschnitt:
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1 Sechs Verfahren mit > 400 Tagen nach Eréffnung exkludiert

Abb. 2: Wechsel von Eigenverwaltung zur Regelinsolvenz, Quelle: WBDat./ BCG, Drei Jahre ESUG
- héherer Aufwand lohnt sich, S. 6.

Im Gegensatz zur ,BCG-Studie” zeugen die Ergebnisse der ,ESUG-Studie

2015“ jedoch von einem hoéheren Anteil an Ablehnungen: Gegeniiber dem

Jahr 2013 ist die Anzahl der durch den vorl. GA abgelehnten Eigenverwal-

tungsverfahren um 2 Prozentpunkte auf 47 % gestiegen, wohingegen die Ab-

lehnung der Verfahren durch die Insolvenzgerichte um 2 Prozentpunkte auf

218 G, Drei Jahre ESUG, S. 6.
217 MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 17.
218 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 6.

40



53 % gesunken ist.?’® Im Jahr 2012 lag die Ablehnung der Eigenverwaltungs-

antrage noch bei 34 %.%%°

Als Haupterfolgsfaktor beim Antrag auf Eigenverwaltung ist die umfangreiche
Einbindung der Stakeholder zu nennen, die Antragstellung mit vollstdndigem
Sanierungskonzept bleibt hierbei die grote Herausforderung. Die erfolgreiche
GeschéftsfortfUhrung auf Basis des Sanierungskonzeptes und die kontinuierli-
che Abstimmung mit allen Beteiligten kdnnen gewahrleisten, dass ein Verfah-

ren auch in Eigenverwaltung eréffnet wird.?'

Die Aussage, dass ,die Bereitschaft der Stakeholder zur Unterstiitzung der
Unternehmenssanierung [durch Eigenverwaltung] steigt®, erhielt eine Zustim-
mung von 51 %%, somit erhohte sich diese nochmals um 7 Prozentpunkte im

322 und deckt sich in etwa mit den Erkenntnissen aus Ab-

Vergleich zu 201
schnitt C.1.4.a) beziiglich der Bereitschaft zur Mitwirkung am vorl. GA.?** Dabei
stellen die Unabhangigkeit vom Management und umfangreiche Erfahrung die
wichtigsten Anforderungen an die Eigenverwaltung dar. Vor allem die Bedeu-
tung eines Chief Restructuring Officer (CRO) zur Gewahrleistung dieser Un-

abhangigkeit seitens des bestehenden Managements ist deutlich gestiegen.?*

Die vermehrte Stellung von Eigenverwaltungsantragen wird Folge der gestie-
genen Erfahrung unter den Beteiligten sein. So gaben 2015 86 % der Befrag-
ten an, mit der vorlaufigen Eigenverwaltung und 69 % mit dem Schutzschirm-
verfahren Erfahrungen gemacht zu haben.?”® Die Wertentwicklung der Studie
2015 stimmt auch hier abermals nicht mit den einzelnen Werten der Vorjah-

resstudien Uberein:

219 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/2015, S. 16.
20 poland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 23.
221 Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 5/27-28.
Zj Roland Berger, ESUG-Studie 2014/2015, S. 27.
Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 40.
zz: Creditreform, DIAI, BV ESUG, Mittelstandsumfrage 2014, S. 9.
o6 Roland Berger, ESUG-Stud!e 2013, S. 5/ 29.
Roland Berger, ESUG-Studie 2015, S. 15.
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Jahr
2015
Erfahrung mit der Neuregelung 2012 | 2013 | 2012 | 2013 | 2015
Vorlaufige Eigenverwaltung 68% | 86% | 68% | 75% | 86 %
Schutzschirmverfahren 67% | 80% | 67% | 66% | 69 %

Tab.1: Erfahrungen mit den Neuregelungen "vorlaufige Eigenverwaltung™ und "Schutzschirmver-
fahren”, eigene Darstellung.

Hierbei kann es sich mdglicherweise um Fehler bei der Datenlibernahme
handeln oder um eine Glattung der Werte, da sich die Gruppenzusammenset-
zung der Grundgesamtheit verandert hat.”*’ Valide Aussagen lassen diese
Auswertungen jedoch leider nicht zu, lediglich Tendenzen kdnnen abgeleitet

werden.

Der BCG-Studie zufolge zeigt sich bei der Dauer des eréffneten Verfahrens
nach wie vor eine klare Tendenz. Mit durchschnittlich 150 Tagen waren die
bereits aufgehobenen Schutzschirmverfahren nach § 270b schneller abge-
schlossen als die Verfahren nach § 270a (im Durchschnitt 190 Tage). Aller-
dings ist die durchschnittliche Dauer der Schutzschirmverfahren um ca. 1,5

Monate gegeniiber den vorherigen Auswertungen angestiegen.”?®

Schlielilich ist festzustellen, dass 55 % bzw. knapp Uber ein Drittel der Befrag-
ten den Thesen: ,Das bisherige Management ist in der Regel nicht geeignet
fir ein Verfahren in Eigenverwaltung und muss unterstlitzt werden® und
»~Schutzschirmverfahren und vorlédufige Eigenverwaltung haben zu einer friihe-

ren Antragstellung gefiihrt“ zustimmten.?*°

Von der neuen Moglichkeit, den Eigenverwaltungsantrag vor Eréffnung des
Verfahrens zurlickziehen zu kénnen, wirde bisher wenig Gebrauch gemacht
worden sein. Dies kénne auch in bestimmten Konstellationen als Erfolg gese-
hen werden. Die Vorteile einer diskreten Behandlung durch die Nicht-
Veroffentlichungspflicht im Antragsverfahren wirde durch die erforderliche
Verobffentlichung bei Erdffnung konterkariert. Insofern koénne die Nicht-
Er6ffnung eine gezielte MaRnahme sein. Hier lohne sich in jedem Fall eine

weitere Beobachtung der Entwicklung, lasst MAZARS Consulting®° verlauten.

22T Es konnte trotz Nachfrage bei den Erstellern keine Klarung erfolgen, da bis zum Zeitpunkt

- der Fertigstellung der Arbeit keine Antwort gegeben wurde.
BCG, Drei Jahre ESUG, S. 8.

23 Roland Berger, ESUG-Studie 2015, S. 25.
MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 7.
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b) Vorteile fiir die Praxis

Grundsatzlich war das gesetzte Ziel der Neuerungen, dass das Blockadepo-
tenzial der Glaubiger verringert werden sollte und somit Rechts- und Pla-
nungssicherheit einhergehen sollten. Dies ist dahingehend geschehen, dass
nun kein Glaubiger mehr die Mdglichkeit hat, durch Stellung eines Insol-
venzantrags eine Eigenverwaltung zu verhindern. Nach dem alten Recht noch
musste ein antragstellender Glaubiger einem Schuldnerantrag auf Eigenver-
waltung zustimmen (§ 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO a.F.), was nach der jetzigen Fas-
sung der InsO entbehrlich ist.*" Stattdessen muss gem. § 270 lll 1 InsO dem
vorl. GA vor der Entscheidung Uber den Antrag Gelegenheit zur AuRerung
gegeben werden. Ein einstimmiger Glaubigerbeschluss entfaltet eine binden-
de Wirkung und umgeht so eine gerichtliche Prifung hinsichtlich der Umstén-
de einer Glaubigerbenachteiligung. Dies muss jedoch nicht immer von Vorteil
sein (siehe nachster Abschnitt C.111.3.c)). Selbst wenn kein einstimmiger Be-
schluss vorliegt, ist die Eigenverwaltung nicht ausgeschlossen, denn das Ge-
richt hat gemaR § 270 Il Nr. 2 InsO zu priufen, ob die Anordnung zu einer
Glaubigerbenachteiligung fiihren wird. Dazu missen tatsachlich konkrete Um-
stande bekannt sein, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen
fur die Glaubiger fiihren wird.?*? Nachteile durch Verfahrensverzégerung oder
Vermogensverluste ob der Verfahrensverzégerung missen aufgezeigt und
belegt werden.?** Dem Antrag ist auch dann zuzustimmen, wenn (iber eventu-
elle Nachteile Unsicherheit herrscht®®*, hier wird im Zweifel positiv beschie-

den 235

Dem vereinfachten Zugang zur Eigenverwaltung und der frihzeitigen Antrag-
stellung des Schuldners kommt zu Gute, dass eine Ablehnung nach § 270 IV
InsO durch das Gericht schriftlich zu begriinden ist. Dies stellt fir das Gericht
eine Hurde dar, die zuvor nicht bestand und die Insolvenzrichter nun von einer

routinemaRigen pauschalen Ablehnung abhalt.?*

Flahrte der vorlaufige Insolvenzverwalter vor der Gesetzesdnderung bei den

Stakeholdern noch zu einem Vertrauensverlust in das Management und des-

237
t

sen Sanierungskonzept™’, so wird dem vorlaufigen Sachwalter nach neuem

231 Haarmeyer, Handlungsempfehlungen, S. 12.

232 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 38.

zzi Rémermann/ Pral3, Das neue Sanierungsrecht, S. 178, Rn. 559 ff.
Frind, ZInsO 2011, 2249, 2260.

25 Brinkmannl Zipperer, ZIP 2011, 1337, 1341.

25 \Winkelmeier-Becker, WPg 2011, S. 24.

»7 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 39.
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Recht ein ,gerduscharmes” Erscheinen attestiert. Der Vorteil, der sich hieraus
ergibt, ist, dass Stakeholder nicht durch eine direkte Publizitat irritiert werden
und so weiter wie gewohnt mit dem Schuldner interagieren ohne ,Lunte zu

riechen”.

Des Weiteren ist fur den Schuldner die Mdglichkeit einer Ricknahme des In-
solvenzantrags (§ 270a Il InsO) vorteilhaft, wenn das Gericht die Vorausset-
zungen der Eigenverwaltung als nicht gegeben erachtet. Dadurch kann ein
Kotrollverlust verhindert werden, der nach friherem Recht durch Einleitung
des Regelinsolvenzverfahrens eingetreten ware. Dieses Recht wird jedoch
eher selten in Anspruch genommen, wie im vorherigen Abschnitt festgestellt

wurde.

Daruber hinaus werden Eigenverwaltungsverfahren frihzeitiger eingeleitet als
solche des Regelinsolvenzverfahrens, was neben Sanierungs- auch Kosten-
und Zeitvorteile mit sich bringt.?*® Diese Vorteile ergeben sich dadurch, dass
einerseits die Einarbeitungszeit fir den Insolvenzverwalter entfallt, da das
Know-how des Schuldners genutzt werden kann und auch genutzt werden
sollte, andererseits liegt die Glaubigerbefriedigungsquote erfahrungsgeman
Uber der eines Regelinsolvenzverfahrens. Grund dafir ist die wesentlich nied-
rigere Vergltung des Sachwalters, diese betragt namlich nur 60 % der Insol-
venzverwaltervergltung (§ 12 InsVV). Zudem hat die Auswahl eines geeigne-
ten Sachwalters bei Eigenverwaltung/ im Schutzschirmverfahren aus Glaubi-

gersicht eine entscheidende Bedeutung.*

Die geschaftlichen Beziehungen zu den Kunden und Glaubigern werden durch
den Verbleib des Schuldners in der Verfliigungs- und Verwaltungsmacht und
das Einsetzen des Sachwalters nicht so belastet, wie bei der Einsetzung eines
Insolvenzverwalters. In diesem Zusammenhang ist eine gute und vertrauens-
volle Kommunikation mit den Stakeholdern in den neuen Verfahren umso

wichtiger.

Besonders die Kombination von Eigenverwaltung und zuvor ausgearbeitetem
Insolvenzplan (,prepackaged-plan®) verspricht eine erfolgreiche Sanierung.

Damit kénnen eine Wiederherstellung des Glaubigervertrauens und ein ent-

28 He, Unternehmenserwerb im Insolvenzplanverfahren, S. 63; Brinkmann/ Zipperer, ZIP 2011,

1337, 1339.
%39 Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 18.
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sprechend gesteigertes Interesse an dem Sanierungsvorhaben des Schuld-

nerunternehmens einhergehen.?*

Auch das Obstruktionsverbot hat sicherlich zu mehr Rechtssicherheit gefuhrt
und Bedenken gegenuber der Eigenverwaltung in Verbindung mit einem In-

solvenzplan verringert.

c) Nachteile fiir die Praxis und maBgebliche Kritik an den Ande-

rungen

Das im vorherigen Abschnitt C.111.3.b) beschriebene, potentiell abgebaute Blo-
ckadepotential und die Lockerung der materiellen Anordnungsvoraussetzun-
gen sind nicht durchweg positiv. Bei so vielen Ablehnungen der Eigenverwal-
tung kann von Erleichterung des Zugangs zum Verfahren nicht unbedingt die
Rede sein, waren die Neuerungen doch darauf ausgelegt, die frihzeitige An-
tragstellung zu fordern. Eidenmiiller®*' wies bereits vor der ESUG-Novelle
darauf hin, dass eine Einstimmigkeit innerhalb des vorl. GA faktisch nie zu

gewabhrleisten sei.

Eine Blockade ist zudem faktisch immer im Rahmen des Glaubigerausschus-
ses mdglich, wenn ein einzelner (Grof3-)Glaubiger Einfluss auf die Entschei-
dungen bezuglich des Fortgangs des Verfahrens im Rahmen des § 270 Abs. 3
InsO (Anhdrung des vorlaufigen Glaubigerausschusses zur Eigenverwaltung)
nimmt.?*? Eine unsachgemaRe und durch Eigeninteresse getriebene Einfluss-
nahme, fernab vom deklarierten Verfahrensziel, muss von vornherein verhin-
dert werden. Und nicht nur einzelne Glaubiger, sondern der Glaubigeraus-
schuss im Ganzen kann die Anordnung der Eigenverwaltung verhindern. Si-
cherlich ist es von Noéten, frihzeitig mit sanierungsfreundlichen Glaubigern
Gesprache zu fuhren, jedoch sollte der Verfahrenszweck nicht aus den Augen
verloren werden. Der spatere Sachwalter wird hier seine Sicherungs- und

Uberwachungsbefugnisse ausiiben miissen.

Die angesprochene Beeinflussung der Eigenverwaltungsanordnung kann sich
auch insoweit ausdrucken, dass sich der Schuldner bereits im Vorfeld mit
(GroR-)Glaubigern bespricht, um ,gemeinsame Sache“ zu machen oder wi-
derspenstige Glaubiger von dem vorl. GA auszuschlieBen. Dieses Miss-

brauchspotential ist durch die Regelungen nicht gebannt, denn ein solches

240

» He, Unternehmenserwerb im Insolvenzplanverfahren, S. 63.

Eidenmidiller, Neuer Rechtsrahmen fiir Sanierungen, S. 144.
Rémermann/ Pral3, Das neue Sanierungsrecht, S. 104 f., Rn. 299.
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Verhalten tritt des Ofteren in Krisensituationen auf, wenn es um die letzten

Mittel zum Erhalt des Unternehmens geht.

Die Ausfuhrungen zum ,ESUG-Radar 2014 von MAZARS Consulting geben
zu bedenken, dass sich hinsichtlich der Eigenverwaltung ein Haupthindernis
gezeigt hat und zwar eine mangelnde Kenntnis der Auswirkungen der Eigen-
verwaltung und damit einhergehend eine mangelnde Vorbereitung. Sei es,
dass die Geschaftsfiilhrung nicht mehr vorhanden ist oder, dass die Ge-
schéaftsfiihrung ohne Kenntnis und Willen, dass die Verfligungsgewalt bei der

Geschaftsfiihrung verbleibt, Eigenverwaltung beantragt.?*

4, Zwischenfazit

Ob der Tatsache, dass Uber die Halfte der Befragten der RBSC-Studie eine
Unterstitzung des Managements in Eigenverwaltungsverfahren fordert, weil
dieses in der Regel ungeeignet sei, lasst nicht viel Vertrauen in das Institut
erahnen. Es wird der Ruf nach CROs (Sanierungsberatern) und Interimsge-

schéftsfihrern laut, dies gilt fur das gesamte Eigenverwaltungsverfahren.

Eine Erklarung fur das Phdnomen, dass die Verfahren der vorl. Eigenverwal-
tung zunehmen, obwohl die Abbruchwahrscheinlichkeit und der Zeitbedarf bei
Schutzschirmverfahren geringer sind, kdnnte der Tatsache geschuldet sein,
dass der Aufwand von Schutzschirmverfahren in der Vorbereitung und Kom-
munikation héher sind. Zudem konnten die hdheren Hurden, wie die Beschei-
nigung oder eine schwierige Einschatzung des Tatbestands der drohenden

Zahlungsunfahigkeit, ihren Teil dazu beitragen.?*

Der Tatsache zum Trotz, dass ,90 Prozent der Befragten die ESUG-
Regelungen bereits angewendet haben® sind es die Glaubiger, Richter und
Investoren, die sich uUber die einzelnen Neuregelungen immer noch schlecht

informiert fuhlen.2*

Dass insbesondere Glaubiger den Neuerungen immer noch kritisch gegen-
Uber stehen und haufig ihre Zustimmung zur Eigenverwaltung verweigern,
liegt erkenntnisgemal an der mangelnden Erarbeitung eines schlissigen Sa-
nierungskonzepts, so bereits der Befund der ESUG-Studie 2013%**°. Daran

wird sich bei gestiegenem Anteil an Ablehnungen wohl kaum etwas geandert

243 MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 6.

244 MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 6.

25 Roland Berger, Pressemitteilung v. 11.02.2014.
% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 23.
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haben. ,Die meisten Unternehmen schaffen es einfach nicht, bei der Antrag-
stellung auf Eigenverwaltung ein vollstdndiges Sanierungskonzept vorzulegen.
Und das verunsichert die Glaubiger®, so Roland Berger-Partner Oliver Réu-

scher’.

Weiter resimiert er, dass flur ,lber 90 Prozent der Befragten [...] die Unab-
héngigkeit des Sachwalters und des Managements sowie dessen Sanie-
rungserfahrung den Ausschlag fiir eine erfolgreiche Eigenverwaltung [gaben].”
Aulerdem glaubten 2013 mehr als 70 %, dass ein verantwortlicher CRO im
Unternehmen notwendig sei, um eine erfolgreiche Sanierung der Firma zu
erreichen.?*®

Wie erwahnt, ist eine offene permanente Kommunikation mit dem Sachwalter

und allen Stakeholdern®* (

insbesondere im Vorfeld der Antragstellung) enorm
wichtig. Wird sie zielstrebig und Idsungsorientiert gehandhabt, kdnnen die sich
durch die ESUG-Anderungen ergebenden Vorteile auch sinnvoll genutzt wer-

den.

In der zeitlichen Entwicklung haben die Eigenverwaltungsverfahren nicht
grolRartig an Bedeutung gewonnen. Als Sanierungsinstrument fir groRe Un-
ternehmen scheint es sich, so die beobachtete Entwicklung, jedoch als ,plan-

und steuerbare” Alternative zur Regelinsolvenz etabliert zu haben.

Die Autoren fassen die wesentlichen Erkenntnisse ihrer Studie ,Drei Jahre

ESUG* zutreffend zusammen?°:

.pDer Anteil der ,gescheiterten’ Eigenverwaltungsantrédge steigt kontinu-
ierlich. Aktuell sind mehr als 40 % aller beantragten Eigenverwaltungs-
verfahren am Ende in die Regelinsolvenz libergegangen. Dieser Wert ist
im Vergleich zu den Vorjahren nochmals erheblich gestiegen. Dabei be-
stehen keine wesentlichen Unterschiede zwischen den Verfahren nach
§ 270a und § 270b. Die Entwicklung ist im Wesentlichen auf zwei Griin-
de zuriickzufiihren. Zum einen werden durch den ldngeren Betrach-
tungszeitraum immer mehr problematische Verfahren offengelegt, die in
friiheren Studien noch ohne Ergebnis in den jeweiligen Verfahrensstufen
waren. Zum anderen schlégt sich hier der Effekt des gestiegenen Anteils

kleinerer Unternehmen nieder: Offenbar gelingt es in diesen Féllen oft-

247
248
249

Roland Berger, Pressemitteilung v. 11.02.2014.

Roland Berger, Pressemitteilung v. 11.02.2014.

250 Roland Berger, Pressemitteilung v. 11.02.2014.
BCG, Drei Jahre ESUG, S. 12.
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mals nicht, das Eigenverwaltungsverfahren ausreichend professionell

vorzubereiten bzw. durchzufiihren.”

Die gesunkene Zustimmung der vorl. GA zu Eigenverwaltungsverfahren und
die damit einhergehende gestiegene Zustimmung durch die Insolvenzgerich-
te?®! kann weitere Riickschliisse auf die Bewertung der Unternehmenszustan-
de und -aussichten zulassen. Es liegt die Vermutung nahe, dass die vorl.
Glaubigerausschusse kritischer mit den ihnen vorliegenden Unterlagen uber
das Unternehmen umgehen und ihre Einschatzung in der Folge realistischer
ausfallt. Méglich ist jedoch auch, dass sie, auf Grund misslungener Eigenver-
waltungsverfahren in der Vergangenheit, vorsichtiger geworden sind. Dariber
hinaus besteht die Moglichkeit, dass mehr Unternehmen in aussichtsloser
Situation Antrage auf Eigenverwaltung gestellt haben, zumindest wurde deren
Geschéftsfuhrung die Bewaltigung des Verfahrens in Eigenverwaltung nicht

zugetraut.

Mit einem durchschnittlichen Wert der Cash-Quote von 11 % der Insolvenz-
forderungen liegt diese deutlich tber den in der Gesamtinsolvenzlandschaft
ublicherweise erzielten Quoten von ca. 3 bis 5 %. Dabei konnte der Grofteil
der Glaubiger von der Cashquote profitieren. Allerdings lag der Forderungs-
verzicht in 2/3 der Falle bei tGber 50 %. Zudem musste in ca. 60 % der Falle

Fresh Money zugefiihrt werden (durchschnittlich 13 % der Insolvenzforderun-

gen).

252

Stahlschmidf*> gibt zu bedenken, dass der Eigenverwaltungsantrag von In-
solvenzrichtern durchaus kritisch gesehen wirde und ,kein Selbstlaufer” sei.
Die erste Hirde bei Gericht wirde nur bei professioneller Vorbereitung des

Antrags, ,fiir die mindestens zwei Wochen nétig” seien, zu Uiberwinden sein.

Unter den vorgenannten Aspekten wird sich zeigen, inwiefern die Skepsis der
Anwender der Eigenverwaltung ihr gegeniber entwickeln wird. Bei den fest-
gestellten Vorteilen ware es weiterhin fur alles Beteiligten winschenswert,
informierten sie sich ausgiebig Uber die Verfahrensart. Dabei missen auch
einmal unangenehme Wege beschritten werden, um in den Genuss der Vor-
ziige zu kommen. Aufwand bedeutet muss nicht nur finanzieller Art sein, son-
dern kann auch bedeuten, sich genauer mit den Mdglichkeiten der Eigenver-

waltung, insbesondere in einem friilhen Stadium wie der vorlaufigen Eigenver-

%1 Siehe Abschnitt C.1.4.a).
%2 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 13.
53 Bychalik/ Brsmmekamp/ Stahlschmidt, Newsletter 2014, S. 4.
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waltung, auseinanderzusetzen und die fir die Krisensituation passende Her-

angehensweise auszuloten.

V. Schutzschirmverfahren - Vorbereitung einer Sanierung - § 270b
InsO

Das Schutzschirmverfahren ist eine der grundlegendsten Neuerungen der
InsO und bildet deshalb einen Schwerpunkt dieser Arbeit. Es wird in den fol-
genden Abschnitten eine detaillierte Beschreibung und Analyse des Verfahren
vorgenommen, wobei die Bescheinigung nach § 270b 1l 1 InsO ebenfalls eine

gesonderte Betrachtung erfahrt.

1. Wesen und Zielsetzung des Schutzschirmverfahrens nach
§ 270b InsO

Im Rahmen der Anderungen durch das ESUG beziiglich der Sanierungsmdg-
lichkeiten und der erleichterten Fortfilhrung von sanierungsfahigen Unterneh-
men wurde durch den Gesetzgeber das Schutzschirmverfahren zur Vorberei-
tung einer Sanierung unter der Sicherheit des sogenannten Schutzschirms
eingefiihrt.?®* Es sollte laut Gesetzgeber einen weiteren Anreiz fiir eine friih-
zeitige Antragstellung bieten, somit mehr Rechtssicherheit und mehr Vertrau-
en in das Insolvenzverfahren als Sanierungsinstrument schaffen®® sowie die
Eigenverwaltung zusatzlich stéarken und die Chancen auf Eigenverwaltung fur
den Schuldner erhéhen.”® Eine héhere Sicherheit soll der Schuldner dadurch
erlangen, dass er nicht mit dem Eréffnungsantrag die Kontrolle Gber sein Un-
ternehmen verliert und dadurch im Vorfeld vorbereitete Sanierungsmafinah-

men durch gerichtliche Anordnungen zunichte gemacht werden.?*’

Dem Schuldner wird die Mdglichkeit geboten, im Schutze des Verfahrens ei-
nen Sanierungsplan zu erarbeiten, der spater im er6ffneten Insolvenzverfah-
ren umgesetzt werden soll. Fur die Ausarbeitung dieses Plans soll dem
Schuldner durch das Insolvenzgericht bei Vorliegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung, nicht jedoch tatséchlicher Zahlungsunfahigkeit,
eine maximale Frist von 3 Monaten gewahrt werden (§ 270b | InsO), sofern

Sanierungsmaflnahmen aussichtsreich sind. Die dreimonatige Frist stellt den

% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 40 ff.
2% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 40.
256 Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 71.
27 Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 72.
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Zeitraum zwischen der Stellung des Antrags auf Insolvenzverfahrenseréffnung
und dem Beschluss Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens dar, sodass
das Schutzschirmverfahren als ein spezielles Eréffnungsverfahren angesehen
werden kann.?® Entgegen dieser Meinung wird auch die Ansicht vertreten,
das Verfahren sei nicht als eigenstandig anzusehen, sondern als besondere

Form des Eréffnungsverfahrens.?*

2. Voraussetzungen

In § 270b | InsO werden die Voraussetzungen fiir das Schutzschirmverfahren
geregelt. Zusatzlich missen parallel die Voraussetzungen fir ein vorlaufiges
Eigenverwaltungsverfahren vorliegen, wobei nach § 270a |, Il Nr. 2 InsO die
Aussichtslosigkeit der Eigenverwaltung und nach § 270b | InsO die nicht of-
fensichtliche Aussichtslosigkeit der angestrebten Sanierung zu prifen sind.
Hierflr spricht die Tatsache, dass die Regelungen des Schutzschirmverfah-
rens in die Systematik der allgemeinen Regelungen Uber die Eigenverwaltung
eingearbeitet wurden. Zudem geht dies aus dem § 270b Il 1 InsO auf Grund
der Bestellung des vorlaufigen Sachwalters hervor®®, der dem Schuldner im
Sinne von § 270a | InsO zur Seite gestellt wird. Liegt ein Antrag des Schuld-
ners vor, ist vor der Entscheidung Uber den Antrag dem vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss, falls einer gebildet wurde, Gelegenheit zur AuRerung zu geben,
wenn dies nicht offensichtlich zu einer nachteiligen Veranderung in der Ver-
mogenslage des Schuldners fuhrt (§ 270 111 1 InsO). Von der Einholung einer
Stellungnahme kann aus verfahrensékonomischen Griinden abgesehen wer-
den, wenn der Schuldner bereits mit Antragstellung einen einstimmigen Be-

schluss des vorlaufigen Glaubigerausschusses vorlegt.?"

a) Antrége des Schuldners

Da das Schutzschirmverfahren durch den Schuldner initiiert wird, hat er fur die
Einleitung des Verfahrens drei Antrédge zu stellen: Einen Antrag auf Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens, einen Antrag auf Anordnung der (vorldufigen) Ei-
genverwaltung und einen Antrag auf Bestimmung einer Frist zur Erarbeitung

eines Insolvenzplans.

2% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 39 f.
9 pémermann/ Pral3, Sanierungsrecht, Rn. 581.
60 Braun/ Riggert, InsO, S. 1250, Rn. 2.

Haarmeyer, Handlungsempfehlungen, S. 12.
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Der Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens soll mit den Insolvenz-
grinden der drohenden Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO) und/ oder der Uber-
schuldung (§ 19 InsO) versehen werden, da das Schutzschirmverfahren ,in-
tegrativer Bestandteil der Insolvenzordnung [ist] und kein vorinsolvenzlicher,
auBergerichtlicher Sanierungsversuch“?** Der Antrag hat den §§ 13 bis 15a

InsO zu entsprechen.?®®

GemaR § 270b 1 1i.V.m. § 270 InsO muss der Insolvenzantrag zwingend mit
einem Eigenverwaltungsantrag verbunden werden. Diese Voraussetzung ba-
siert darauf, dass das Gesetz ,die Sanierungsbemiihungen des Schuldners
stitzen will*, von denen auszugehen ist, wenn der Schuldner sich um die Sa-
nierung bemiihen will und deshalb ein Eigenverwaltungsverfahren anstrebt.?**

Nach § 270b | 1 InsO hat der Schuldner ferner einen ,Schutzschirmantrag®

zu stellen, mit dem bei Gericht eine Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans
beantragt wird. Er muss nicht gleichzeitig mit dem Insolvenzantrag und dem
Antrag auf Eigenverwaltung gestellt werden, sondern kann beiden nachfol-

gen 266

Ausgerichtet ist der Schutzschirmbeschluss auf die ,Selbstsanierung lber
einen Insolvenzplan“ mit Beriicksichtigung der Glaubigerinteressen und Ver-
meidung derer Benachteiligung durch Missbrauch der zur Verfiigung stehen-
den insolvenzrechtlichen Instrumente %’ Daher soll der Schuldner darin
schllssig darlegen, dass eine angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aus-

sichtslos ist und keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt.”®®

Bei Vorliegen der Erdffnungsgriinde der Uberschuldung und/ oder der dro-
henden Zahlungsunfahigkeit und einer nicht offensichtlich aussichtlosen an-
gestrebten Sanierung, sind diese Voraussetzungen durch eine Bescheinigung
zu belegen. Das Insolvenzgericht entscheidet dann Uber die Setzung einer
Frist per Beschluss und ordnet diese an. Es bestellt zudem einen vorlaufigen
Sachwalter und ordnet weitere vorlaufige Mal3nahmen nach § 270b Il 3 InsO

an.

Auf Antrag des Schuldners hat das Gericht ferner Mallnahmen nach

§ 21 II Nr. 3 InsO und die Begrindung von Masseverbindlichkeiten durch den

62 Braun/ Riggert, InsO, S. 1250, Rn. 4.

283 Braun/ Riggert, InsO, S. 1250, Rn. 4.

264 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 15.
285 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 16.

265 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 17.

267 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 18.

288 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 19.
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Schuldner anzuordnen. Nach Aufhebung der Anordnung oder Ablauf der Frist
entscheidet das Gericht Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Wird das
Insolvenzverfahren erdffnet, soll der vorbereitete Insolvenzplan umgesetzt

werden.

Zusatzlich werden die Anordnungskompetenzen des Gerichts bezuglich seiner
Sicherungsmaflinahmen eingeschrankt und der Schuldner ,fiir einen begrenz-

ten Zeitraum dem unmittelbaren Zugriff seiner Glaubiger entzogen*“***

.Mit der Einflihrung dieses Verfahrens ist auch die Hoffnung verbunden, zu-
mindest einen Teil der Sanierungsfélle abzudecken, die in anderen Staaten
mit vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren bewiéltigt werden®, so eine Be-

griindung des Gesetzgebers.?”°
b) Anordnungen des Insolvenzgerichts

aa) Bestimmung einer Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans

Das Insolvenzgericht bestimmt dem Schuldner auf Antrag bei Vorliegen der
Voraussetzungen aus dem Abschnitt C.IV.2. eine Frist zur Vorlage eines In-

solvenzplanes von maximal drei Monaten gemaR § 270b | 1, 2 InsO.

Koch und Jung®"" gehen davon aus, dass die Fristsetzung von 3 Monaten als
Regelfall angesehen wirde, wobei sie diesen Zeitraum fur die Erstellung eines
Insolvenzplans fir ein komplexes Verfahren als ,knapp bemessen” erachten.
Denkbar sei dennoch, dass das Insolvenzgericht eine kurzere Frist bestimmt
und eine Verlangerung davon abhangig gemacht werden sollte, inwieweit der
Schuldner mit seinen Verhandlungen mit den Glaubigern beziiglich des Insol-
t.272

venzplans voranschreite

Als ausreichend sollte nach Buchalik®®

ein Zeitraum von hochstens sechs
Wochen zu erachten sein, in dem die Erarbeitung eines Insolvenzplans mit
belastbarem Sanierungskonzept im Normalfall méglich sein sollte. Ringstmei-
er”"* hingegen auBert, dass der Zeitraum ,von Manchen“ zu kurz angesehen

wirde, jedoch das Gericht die ,richtige” Frist finden und festsetzen misse. Es

Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 72.

"% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 4.

2" Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 300, Rn. 86.

22 Kiibler/ Kochl Jung, HRI, S. 300, Rn. 86.

273 Haarmeyer/Forster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 12.
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 20.
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kame hierbei auf die AuRerungen des Schuldners beziiglich der von ihm be-

nétigten Zeit zur Erstellung des Insolvenzplans an.’®

Es ist davon auszugehen, dass die Insolvenzerdéffnung nach Vorlage des In-
solvenzplans erfolgt und ,regelméBig von dem Zeitraum abzusichernder Insol-
venzanspriiche abhdngt®, denn es ist nicht ,ausdriicklich festgelegt, ob die
Dreimonatsfrist (iber den Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung hinausgeht oder

nicht“?™®

bb) Bestellung eines vorlaufigen Sachwalters

Gemal §270b 111 InsO bestellt das Gericht einen vorlaufigen Sachwalter
nach § 270a | InsO, der personenverschieden von dem Aussteller der Be-
scheinigung nach § 270b | InsO zu sein hat. Die Person des vorlaufigen
Sachwalters kann durch den Schuldner vorgeschlagen werden und kann vom
Gericht gemafR § 270b 1l 2 InsO nur abgelehnt werden, wenn sie offensichtlich
fur die Ubernahme des Amtes nicht geeignet ist. Die Abweichung ist sodann

durch das Gericht zu begriinden.

(1) Person des vorlaufigen Sachwalters

Auch wenn an den Schuldner durch das Gesetz keine zusatzlichen Bedingun-
gen an die von ihm vorgeschlagene Person fir das Amt des vorlaufigen
Sachwalters gestellt werden, als dass diese nicht offensichtlich ungeeignet
sein darf, bedarf der Vorschlag des Schuldners einer besonderen Betrach-
tung.”’” Die grundsatzlichen persénlichen und sachlichen Anforderungen an
die Qualifikationen des vorldufigen Sachwalters orientieren sich an denen, die
auch an einen Sachwalter im eréffneten Eigenverwaltungsverfahren zu stellen
sind.?"®

Unter die personlichen Kompetenzen des vorlaufigen Sachwalters fallen bei-
spielsweise seine Unabhangigkeit, seine Vertrauenswirdigkeit, seine Glaub-
wurdigkeit und sein vorzuweisender Erfahrungsschatz in Unternehmensinsol-
venzen.?”? Seine Unabhangigkeit soll gewahrleisten, dass eine Vermengung
der Interessen des Schuldners und der Interessen der Gesamtglaubigerschaft

vermieden wird und kein Anlass geboten wird, ihm eine Glaubigerbenachteili-

278 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 20.

215 Gutmann/ Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1863.

2 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 22.
2r8 Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 13.

9 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 301, Rn. 89 - 91.
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gung zuschreiben zu kénnen.” Um Bedenken gegeniiber dem vorzuschla-
genden vorlaufigen Sachwalter von vornherein auszurdumen bzw. gar nicht
erst entstehen zu lassen, sollte eine offene Kommunikation zwischen Schuld-
ner/ seinen Beratern, dem Insolvenzgericht und den wesentlichen Glaubigern
friihzeitig sichergestellt werden.?®' Dies ist insbesondere bedeutsam, wenn
erkennbar wird, dass das Gericht oder der vorlaufige Glaubigerausschuss
dem Vorschlag des Schuldners nicht folgen wird.?®? Auf umfassende ,verfah-
rensrechtliche sowie insolvenzspezifische Kenntnisse® der vorgeschlagenen
Person, die in der Person eines erfahrenen Insolvenzverwalters zu vermuten
sind, wird es hauptsachlich ankommen.? Diese Kenntnisse sind bei Insol-
venzverwaltern mit langjahriger Erfahrung und einer Mehrzahl von begleiteten
Mandaten in Verfahren ,vergleichbarer GréBe und Schwierigkeit® anzuneh-
men?*, mittels derer den sachlichen Anforderungen an den vorlaufigen Sach-
walter entsprochen werden soll. Die auszuwahlende Person soll Gberdies den
Willen haben, das Verfahren ordnungsgemaR zu begleiten und Uber die zeitli-
chen Ressourcen verfligen, eine professionelle Begleitung sicherstellen zu

kénnen.?®

Bei der allgemeinen Suche und Auswahl des vorlaufigen Sachwalters soll der
Sanierungsberater dem Schuldner mafigeblich zur Seite stehen, da er mit
groRer Sicherheit die bei Gericht gelisteten und dadurch infrage kommenden
Insolvenzverwalter personlich kennt, somit einen engeren Kontakt zu ihnen

herstellen kann und deren Kompetenzen einzuschatzen weil.?*

Eine wichtige Voraussetzung ist zudem, dass der vorldufige Sachwalter ver-
mdgend genug ist und Uber eine ausreichend hohe Haftpflichtversicherung
verfiigt, die sich an den GOI des VID orientieren muss.?’ Der Mindestumfang
muss demnach 2,0 Mio. € betragen oder es wird ein gleich hoher Sicherungs-

betrag zur Absicherung der Glaubiger hinterlegt.?*®

Der vorlaufige Sachwalter hat gemaR § 270b Il 1 InsO personenverschieden
vom Aussteller der Bescheinigung in Abschnitt C.IV.5.b) zu sein. Die beiden

Personen dirfen entsprechend dem § 45 Abs. 3 BRAO ,in keiner denkbaren

280 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 301, Rn. 89.

Kibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 299, Rn. 74.

Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 13.

Kibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 301, Rn. 92.

284 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 35.

Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 94.

Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 94.
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 23.
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 23.
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(losen) Form [...] beruflich verbunden sein“** Diese Bedingung war im Ge-
setzentwurf zunéchst nicht enthalten, wurde jedoch nach Kritik hinzugefiigt*®
und ist darin begriindet, dass die Unabhangigkeit des Sachwalters nicht ge-
wahrt werden kann, wenn dieser bereits die Bescheinigung ausgestellt hat.”’
Die Gesetzesbegriindung trifft sowohl auf den vorlaufigen Sachwalter als auch
auf den Sachwalter zu. Die Eigenschaft der Personenverschiedenheit ist be-
reits dann nicht gegeben, wenn sich die vorzuschlagende Person im Vorfeld
mit der Erstellung der Bescheinigung befasst hat oder aufgrund eines
,Rechtsverhéltnisses zum Aussteller der Bescheinigung den Anschein einer
Abhéngigkeit erwecken kann“**? Es soll eine drohende Interessenkollision von
vornherein vermieden werden, wodurch sodann ,auch die mit dem Aussteller
zum Zweck einer gemeinsamen Berufsausiibung verbundenen weiteren Per-
sonen, insb. also die Sozien, Vorgesetzten oder Angestellten als vorléufiger

Sachwalter ausscheiden*?*

Dem Schuldner steht das Recht zu, die Person des vorlaufigen Sachwalters
auszuwahlen und bei Gericht vorzuschlagen. Dem Schuldner soll so die M6g-
lichkeit eréffnet werden, durch die eigene Auswahl einer ihm vertrauenswiirdig
und unabhangig erscheinenden Person Sicherheit beziiglich des Verfahrens-
verlaufs zu erhalten.?* Die bereits in den vorherigen Abschnitten beschriebe-
nen positiven Fahigkeiten und Kompetenzen des vorldufigen Sachwalters
missen gegeben sein. Es dirfen nach § 270b Il 2 InsO keine offensichtlichen
Anzeichen zu Tage treten, die auf eine Ungeeignetheit der Person zur Uber-
nahme dieses Amtes hinweisen. Insbesondere ist von einer Ungeeignetheit
auszugehen, wenn das Merkmal der Unabhangigkeit nicht gegeben ist, wel-
che sich aus vorherigen Tétigkeiten ergibt.?*® Es liegt an dem Gericht, anhand
eines zuvor festgelegten Anforderungsprofils zu prifen, ob eine Ungeeignet-

heit vorliegt.”®

(2) Abweichung vom Vorschlag des Schuldners

Nimmt das Gericht eine offensichtliche Ungeeignetheit der durch den Schuld-

ner vorgeschlagenen Person fur das Amt des vorlaufigen Sachwalters an und

289 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 301, Rn. 89.
29 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 32.
291 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511, S. 37.
292 \Nimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 32.
203 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 21.
29 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 33.
29 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 34.
Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 94.
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bestellt infolgedessen eine andere Person, so muss es seine Entscheidung
gemaR § 270b Il 2 HS. 2 InsO begrinden. Der Begrindungszwang dient dem
Zweck, dass die Glaubiger Uber die Umstande der Ablehnung in Kenntnis ge-
setzt werden, um nach Eréffnung des Verfahrens Uber eine Abwahl des ge-
richtlich bestellten und gegebenenfalls neu zu wahlenden vorgeschlagenen

Sachwalters nach § 274 InsO i.V.m. § 57 InsO zu entscheiden.?’

Dem Schuldner steht bei Ablehnung seines Vorschlags kein Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidung des Gerichts zu.?*® Bestellt das Gericht eine andere
Person, so muss der Schuldner mit dieser vorlieb nehmen oder seinen Insol-
venzantrag zuriicknehmen und anderweitig die Sanierung vorantreiben, so-
lange noch keine Antragspflicht eingetreten sein sollte.?®* Um eine solche Si-
tuation zu vermeiden, ist der Schuldner gut beraten, wenn er direkt bei Gericht
oder einer sachkundigen Person Informationen Uber die Gepflogenheiten des

Gerichts einholt.>®

cc) Anordnung vorlaufiger MaBnahmen

Das Insolvenzgericht kann gemaR § 270b Il 3 InsO MaRnahmen nach § 21 |
und Il Nr. 1a, 3 bis 5 InsO anordnen bzw. hat nach § 21 Il Nr. 3 InsO anzuord-
nen, Letzteres auf Antrag des Schuldners. Die abschlieBende Aufzahlung in
dieser Norm hindert das Gericht daran, einen Sachverstéandigen oder vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter zu bestellen, auch wenn das Gericht noch nicht Gber
die Zulassigkeit des Antrags nach § 270b InsO entschieden hat.**" Hierdurch
wird sichergestellt, dass etwa Glaubiger durch Verwertungs- und Vollstre-
ckungsmafRnahmen die Fortfiilhrung des Unternehmens unter dem Schutz-

schirm gefahrden.®
Im Einzelnen sind das folgende MalRnahmen:

Nach § 21 | InsO kann das Gericht alle Malnahmen anordnen, die erforderlich
erscheinen, um bis zur Entscheidung Uber den Antrag eine den Glaubigern
nachteilige Veranderung in der Vermogenslage des Schuldners zu verhiten.
Im Schutzschirmverfahren sind die Befugnisse und das Ermessen des Ge-

richts jedoch sehr eingeschrankt, vor allem, wenn ein vorlaufiger Glaubiger-

297 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 40.
zg: RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 38 f.
Gutmann/ Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1864.
300 Gutmanni Laubereau, ZInsO 2012, 1861, 1864.
01 Kibler/ Kochl Jung, HRI, S. 310, Rn. 135 m.w.N.; RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 41.
2 Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 14.
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ausschuss bestellt ist®®, zumal dem Gericht die Anordnungen von Verfii-
gungsbeschrankungen, einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung und die Bestel-
lung eines Sachverstandigen grundsatzlich verwehrt sind.*** Hierdurch wird
sichergestellt, dass etwa Glaubiger durch Verwertungs- und Vollstreckungs-
mafRnahmen die Fortfihrung des Unternehmens unter dem Schutzschirm ge-

fahrden.3%®

Nach § 21 11 Nr. 1a InsO kann das Gericht einen vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss einsetzen und muss dies tun, wenn es nach § 22a InsO dazu verpflich-
tet ist. Diese Verpflichtung besteht, wenn der Schuldner im vorangegangenen
Geschéftsjahr zwei der drei dort genannten Kriterien erfullt (siehe Ab-
schnitt C.1.2.a)).

Nach § 21 1l Nr. 3 InsO kann das Gericht zudem MaRnahmen der Zwangsvoll-
streckung gegen den Schuldner untersagen oder einstweilen einstellen, so-
weit nicht unbewegliche Gegenstande betroffen sind. Sind nicht unbewegliche
Gegenstande betroffen, so hat das Gericht diese MalRnahmen auf Antrag des
Schuldners anzuordnen gemaf § 270b Il 3 2. HS. InsO. Regelmalig wird der
Schuldner gerade einen solchen Antrag auf Anordnung von Malinahmen nach

§ 21 Il Nr. 3 InsO in Verbindung mit seinem Eigenantrag stellen.*®

Der Sinn einer Anordnung einer Postsperre nach § 21 Il Nr. 4 InsO erschlief3t
sich nicht und wirde die Geschéaftstatigkeit des Schuldners hindern, somit

dem Zweck des Verfahrens zuwiderlaufen.>®’

Ferner kann das Gericht gemafl § 21 Il Nr. 5 InsO anordnen, dass Gegen-
stédnde, die im Falle der Eréffnung des Verfahrens von § 166 InsO erfasst
wirden oder deren Aussonderung verlangt werden kdnnte, vom Glaubiger
nicht verwertet oder eingezogen werden dirfen, und dass solche Gegenstan-
de zur FortfUhrung des Unternehmens des Schuldners eingesetzt werden
kénnen, soweit sie dafur von erheblicher Bedeutung sind. Ein Ausgleich in
Form von laufenden Zahlungen fir den durch die Nutzung eingetretenen
Wertverlust ist an den Glaubiger zu leisten. Eine regelmaRige Anordnung die-
ser MaRnahme durch das Gericht ist anzunehmen, um die Nutzung des fir die

Betriebsfortfiinrung notwendigen Anlagevermégens sicherzustellen.®®

%03 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 310, Rn. 136.
%% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 41.
Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 14.
% Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 311, Rn. 140.
37 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 311, Rn. 141.
%8 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 311, Rn. 143.
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dd) Anordnung der Begriindung von Masseverbindlichkeiten

(1) Begriff der Masseverbindlichkeiten

Das insolvenzrechtliche Grundprinzip der Glaubigergleichbehandlung gilt fir
Masseglaubiger nicht, weshalb Masseanspriiche vorweg in vollem Umfang zu
befriedigen sind, sprich im Rang vor den Insolvenzglaubigern nach § 53 InsO
stehen.®® Diese Privilegierung soll der ordnungsgemaRen Abwicklung des
Insolvenzverfahrens dienen. Die Masseansprliche bestehen aus den Kosten
des Insolvenzverfahrens aus § 54 InsO und den sonstigen Masseverbindlich-
keiten aus § 55 InsO, die anlasslich oder wahrend des Insolvenzverfahrens
bestehen und zumeist aus den Handlungen des Insolvenzverwalters entste-
hen.*'” Die spatere Teilungsmasse kann dadurch erheblich verringert wer-

den.®"

Nach § 54 I Nr. 1 InsO sind Kosten des Insolvenzverfahrens die Gerichtskos-

ten fir das Insolvenzverfahren, welche sich beim Eigenantrag nach dem Wert

der Insolvenzmasse zur Zeit der Verfahrensbeendigung richten, beim Glaubi-

gerantrag nach dem Betrag der Forderung, begrenzt durch den Wert der In-

solvenzmasse, wobei beim Glaubigerantrag die Kosten mit Antragstellung

fallig werden (§ 6 | Nr. 2 GKG).*"? Die Gerichtskosten setzen sich aus folgen-

den Stellen zusammen:

* Gebulhr des Eréffnungsverfahrens,

* Auslagen des Gerichts,

* Gebuhr fur die Durchfihrung des Insolvenzverfahrens auf Antrag des
Schuldners oder auf Antrag eines Glaubigers,

* Kosten des Pruftermins

» Kosten eines Antrags auf Versagung oder Widerruf der Restschuldbefrei-

ung,

wobei die Kosten der letzten beiden Positionen vor Verfahrenserdffnung nicht
genau bestimmt werden kénnen.*"® Hinzu kommen nach § 54 | Nr. 2 InsO die
Vergutungen und die Auslagen des vorlaufigen Insolvenzverwalters, des In-
solvenzverwalters und der Mitglieder des Glaubigerausschusses. Grundlage
der Vergutung ist die InsVV, worin die Regelsatze fir verschiedene allgemei-

309
310
311

Foerste, Insolvenzrecht, S. 38, Rn. 75.

Foerste, Insolvenzrecht, S. 38, Rn. 75.

Foerste, Insolvenzrecht, S. 38, Rn. 75.

%12 Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 357, Rn. 1 - 2.
313 Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 357 f., Rn. 3.

58



ne Kosten normiert sind.*'* Die vom Gericht festgesetzten Betrage nach § 64
InsO und - nach Zustimmung des Gerichts - einen Vorschuss darf der Verwal-
ter aus der Masse entnehmen.®"®

In § 55 InsO sind die sonstigen Masseverbindlichkeiten geregelt. Im Einzelnen
sind das nach § 55| Nr. 1 InsO Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des
Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung
und Verteilung der Insolvenzmasse begrindet werden, ohne zu den Kosten
des Insolvenzverfahrens zu gehéren. Verbindlichkeiten durch Handlungen des
Insolvenzverwalters werden durch ab Verfahrenserdffnung neu abgeschlos-
sene Rechtsgeschéafte aller Art, und zwar Erfullungs- und Sekundaranspru-
che®'®, begriindet. Darunter fallen auch Anspriiche aus neu abgeschlossenen
Arbeitsverhaltnissen bei eventueller Betriebsfortfiihrung.®'” Geschéftspartner
werden hierdurch vordergrindig bevorteilt. Die Regelung dient dennoch der
Glaubigergemeinschaft, da Verwaltung und Verwertung der Masse regelma-
Rig nur moglich sind, wenn Uberhaupt noch jemand nebst Bargeschaften mit
dem Insolvenzverwalter Vertrage zu schlieRen bereit ist.*'® Dies wird nur ge-
schehen, wenn eine vorrangige Befriedigung sichergestellt werden kann. Kos-
ten einer Prozessflihrung des Verwalters, selbst begonnen oder selbst aufge-
nommen, begrinden ebenfalls Masseverbindlichkeiten. Nach Uberwiegender
Meinung sind sogar solche Prozesskosten Massekosten, die vor der Aufnah-

319

me entstanden waren, diese Ansicht geht nach Foerste”” jedoch zu weit.

Verbindlichkeiten nach § 551 Nr. 1 Alt. 2 InsO, die in anderer Weise durch
Verwaltung, Verwertung oder Verteilung der Masse begrindet werden, sind
insbesondere solche des Umweltrechts (wegen der Beseitigung von Altlasten
auf Grundstlcken, etc.), der Schadensersatzanspriiche (wegen eines masse-
bezogenen pflichtwidrigen Unterlassens des Insolvenzverwalters) und der

zivilrechtlichen Raumungspflichten und Beseitigungskosten.*®

Nach § 55| Nr. 2 InsO sind des Weiteren Verbindlichkeiten aus gegenseitigen
Vertragen Masseverbindlichkeiten, soweit deren Erfullung zur Insolvenzmasse
verlangt wird oder fir die Zeit nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens

erfolgen muss. Diese Regelung soll dem Glaubiger im Rahmen der Erfil-

314 Foerste, Insolvenzrecht, S. 38, Rn. 77.

Foerste, Insolvenzrecht, S. 39, Rn. 77.

318 Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 363, Rn. 2.

21; Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 363, Rn. 2.
Foerste, Insolvenzrecht, S. 39, Rn. 78.

319 Foerste, Insolvenzrecht, S. 40, Rn. 80, m.w.N.

320 Foerste, Insolvenzrecht, 5. Aufl., S. 40, Rn. 81; Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 364 - 366,
Rn. 6 - 16.
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lungswahl des Insolvenzverwalters gemal dem § 103 | InsO die volle Gegen-

leistung gewahrleisten.>’

Ein bereichernder Zufluss zur Masse nach der Insolvenzeréffnung, wenn er
eine ungerechtfertigte Bereicherung darstellt, begriindet ebenfalls eine Mas-
severbindlichkeit nach § 55 | Nr. 3 InsO. Dies kann beispielsweise bei einem
Verkauf einer in Dritteigentum befindlichen Sache an einen gutglaubigen Er-
werber der Fall sein, wenn der Gegenwert in der Masse nicht mehr unter-
scheidbar vorhanden ist. Der Schadensersatzanspruch des Geschadigten
wird sodann zu einer Masseverbindlichkeit nach § 55 | Nr. 1 InsO bei schuld-
haftem Handeln des Insolvenzverwalters, bei nicht schuldhaftem Handeln wird
er Masseverbindlichkeit nach § 55 | Nr. 3 Ins0.%*

Durch einen vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindete Verbindlichkeiten sind
auch Masseverbindlichkeiten nach § 55 Il InsO, wenn die Verfigungsbefugnis
Uber das Vermdgen des Schuldners auf den Verwalter Ubergegangen ist und
aus einem Dauerschuldverhaltnis resultiert, soweit der vorlaufige Insolvenz-
verwalter fur das von ihm verwaltete Vermbgen die Gegenleistung in An-

spruch genommen hat, wie bei Lohnanspriichen von Arbeitnehmern.*?

In §551II, IV InsO werden zusatzlich Insolvenzgeldanspriiche der Bunde-
sagentur fur Arbeit (Abs. Ill) und Steuerverbindlichkeiten gegeniiber dem Fis-

kus (Abs. IV) geregelt.

(2) Antrag auf Anordnung der Begriindung von Masseverbindlich-

keiten

Durch das Recht des Schuldners, im Schutzschirmverfahren Masseverbind-
lichkeiten begrinden zu durfen, erfahrt das Verfahren eine wesentliche Star-
kung.** Dieses Recht hat das Gericht dem Schuldner auf dessen Antrag ge-
manR § 270b IIl InsO uneingeschrankt einzurdumen, und zwar ,ohne jede Prii-
fungsbefugnis*.** Zudem gilt § 551l InsO gemaR § 270 Il 2 InsO entspre-

chend.

Mit dieser Erganzung durch den Rechtsausschuss wurde auf die vielfaltige
Kritik in der Fachoffentlichkeit reagiert, welche es fur die Sanierungsaussich-

ten als sehr hinderlich ansah, dass es sich bei Verbindlichkeiten gegenuber

321 Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 371, Rn. 33.

%22 Graf-Schlicker/ Bremen, InsO, S. 373 f., Rn. 47.

323 Foerste, Insolvenzrecht, S. 41, Rn. 84.

324 Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 15.
325 Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 15.
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Geschéftspartnern im Rahmen einer Unternehmensfortfihrung im Eréffnungs-
verfahren um Insolvenzforderungen gehandelt hitte.*”® Das wiederum hatte
dem Fortflihrungs- und Sanierungsgedanken des Schutzschirmverfahrens im
Wege gestanden, ihn sogar zunichte gemacht.**” Der Gesetzgeber sah es fiir
den Schuldner als besonders geboten an, in der kritischen Phase des Eroff-
nungsverfahrens das Vertrauen seiner Geschaftspartner zu gewinnen, deren
Mitwirkung fiir eine Betriebsfortfilhrung unerlasslich ist.**® lhnen soll jedoch
nicht, soweit sie zur Aufrechterhaltung der Geschéaftsbeziehungen bereit sind,
das Risiko eines Scheiterns der Sanierungsbemuihungen auferlegt werden,
weshalb sie im Grundsatz auf die Befriedigung ihrer Forderungen in voller
Hohe vertrauen kénnen sollen®®”; kein Eintreten von Masseunzulanglichkeit
vorausgesetzt (eher unwahrscheinlich, da keine Zahlungsunfahigkeit bei An-
ordnung vorliegen darf). Einen Vorteil fur den Schuldner stellt die Regelung
also dar, wenn es darum geht, Sicherheiten und Kredite gegentber Kreditinsti-
tuten und Lieferanten insolvenzanfechtungsfest zu begriinden.®* In Anleh-
nung an das ,normale“ Eréffnungsverfahren mit vorlaufigem Insolvenzverwal-
ter soll der Schuldner ,iiber eine Anordnung des Gerichts quasi in die Rechts-
stellung eines starken vorldufigen Insolvenzverwalters® einriicken®' und die
Maoglichkeit erhalten, durch seine Rechtshandlungen Masseverbindlichkeiten
begriinden zu kénnen.** Der Schuldner hat hier abzuwégen, ob er von dem
Recht Gebrauch machen will, durch all seine Rechtshandlungen Massever-
bindlichkeiten zu begrinden, oder ob es sinnvoller sein wird, im Rahmen von

Einzelermachtigungen Masseverbindlichkeiten einzugehen.®*

Zur Begrindung der EinrAumung des Rechts des Schuldners fuhrt der Ge-
setzgeber ferner an, dass beim Schuldner noch keine Zahlungsunfahigkeit
vorliegt und es gerechtfertigt sei, ,den Beteiligten einen weiten Rechtsrahmen
zu eréffnen, um die Verfligungsbefugnis so auszugestalten, wie sie im Inte-
resse einer moglichst optimale [gemeint ist wohl ,optimalen’] Sanierung am

sinnvollsten ist“3*

36 Hélzle, ESUG, S. 130, Rn. 72.
%27 Kiubler/ Kochl Jung, HRI, S. 312, Rn. 145.
2 : RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511, S. 37.
Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 298, Rn. 27-28.
%0 Braun/ Riggert, InsO, § 270b, Rn. 14.
%1 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511, S. 37.
zsj Hélzle, ESUG, S. 130, Rn. 72.
Wimmer, ESUG 2012, S. 28.
%% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511, S. 37.
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3. Aufhebung der Schutzschirmanordnung

Die Schutzschirmanordnung nach § 270b | InsO ist vor Ablauf der Frist durch
das Gericht gemaR § 270b IV 1 InsO bei Vorliegen der darin genannten Tat-
bestandsmerkmale aufzuheben. Die dort geregelten Tatbestandsmerkmale
sind nach Nr. 1 die aussichtslos gewordene Sanierung, nach Nr. 2 ein Aufhe-
bungsantrag des vorlaufigen Glaubigerausschusses und nach Nr. 3 eine zu
erwartende Glaubigerbenachteiligung, die durch den Antragssteller glaubhaft
gemacht wird. Nach § 270 IV 2 InsO ist der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
dem Gericht durch den Schuldner oder den vorlaufigen Sachwalter unverzug-
lich anzuzeigen. Der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit war im Regierungsent-
wurf zunachst als erster Aufhebungsgrund in Absatz 3 Satz 1 Nr. 1 vorgese-
hen.*** Durch die Einfiilgung des Rechts des Schuldners, Masseverbindlichkei-
ten nach Antrag begriinden zu dirfen, sind die Aufthebungsvorschriften nun in
Absatz 4 geregelt. Der §2701ll 1 Nr. 1 InsO-E wurde sodann durch den
Rechtsausschuss gestrichen, weil ein einzelner Glaubiger durch Falligstellung
einer Forderung die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners hatte hervorgerufen
kénnen, was nicht dem Zweck des Verfahrens entsprochen hatte. Trotzdem
wurde der Satz 2 im Gesetz belassen, da ,die erforderliche Aufsicht durch das
Insolvenzgericht“** durch permanente Priifung der Liquiditat sichergestellt

werden soll.>*’

a) Aussichtslosigkeit der angestrebten Sanierung

Die Zahlungsunfahigkeit wurde folglich zu einem Beurteilungskriterium in der
Beurteilung des Aufhebungsfalles des § 270b IV 1 Nr. 1 InsO gemacht®®.
Nach Nr. 1 muss die Sanierung nachtraglich aussichtslos geworden sein, was
deutlich héhere Anforderungen darstellt, als an die Anordnung zu stellen
sind.** Um die nachtrégliche Aussichtslosigkeit feststellen zu kénnen, bedarf
es einer periodischen Berichterstattung (in Form eines Liquiditatsstatus’) an
das Gericht durch den Sachwalter, die dazu geeignet ist, einer pflichtgemalen
Entscheidung Uber die amtswegige Aufhebung der Schutzschirmanordnung
durch das Gericht beizusteuern.** Dies ergibt sich aus den Vorschriften, die in

§ 274 11l InsO fir den vorlaufigen Sachwalter gelten, da eine Bezugnahme der

%% RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 12.

%6 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 46.

%7 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511, S. 37.

%38 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 46.

::3 Haarmeyer/Férster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270b, Rn. 22.
Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 46.
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Bestimmungen implizit auch auf das Schutzschirmverfahren geboten ist.>*'
Umso starker noch im Schutzschirmverfahren, weil dies eine nicht ungefahrli-
che Situation fur die Glaubiger darstellt und ihnen gerade hier kein Informati-

onsdefizit zuzumuten sein kann.®*?

b) Aufhebungsantrag des vorlaufigen Glaubigerausschusses

Gemal §270b 1V 1 Nr. 2 InsO hat das Gericht die Anordnung aufzuheben,
wenn dies vom vorlaufigen Glaubigerausschuss beantragt wird, gesetzt den
Fall, dass dieser bestellt ist. In der Entscheidung Uber den Aufhebungsantrag
per Beschluss obliegt es dem vorlaufigen Glaubigerausschuss, zu beurteilen,

“343 \wobei im

ob ,eine nachteilhafte Entwicklung zulasten der Glaubiger droht
Gesetz keine Begriindung gefordert wird.*** Dem Antrag ist durch das Gericht
ohne weitere eigene Priifung zu entsprechen.*”® Ein wirksamer Antrag des
Ausschusses erfordert, dass nach § 72 InsO die Mehrheit der Mitglieder an
der Beschlussfassung teilgenommen hat und der Beschluss mit der Mehrheit
der abgegebenen Stimmen gefasst worden ist (s.0. Kopfmehrheit), jedoch
keinen einstimmigen Beschluss.**® Die Befugnis des vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses, die Anordnung durch Antrag aufheben zu lassen, ist ein zusatz-
liches Anzeichen fir die starkere Einflussnahme der Glaubiger auf die Eigen-
verwaltung, insbesondere auf das Schutzschirmverfahren. Der Schuldner ist
im Sinne aller Beteiligten auch hier gut beraten, um das Vertrauen der Glaubi-

ger zu werben, um sie zu seinen Verbiindeten zu machen.*

c) Glaubigerantrag bei Gefahr der Glaubigerbenachteiligung

Ferner ist die Anordnung nach § 270b IV 1 Nr. 3 InsO aufzuheben, wenn ein
absonderungsberechtigter Glaubiger oder ein Insolvenzglaubiger dies bean-
tragt und Umstande bekannt werden, die erwarten lassen, dass die Anord-

nung zu Nachteilen fir die Glaubiger fihren wird.

Zulassig ist der Antrag nur, wenn kein vorlaufiger Glaubigerausschuss bestellt
ist und die Umstande der drohenden Glaubigerbenachteiligung durch den An-
tragsteller bei Gericht glaubhaft gemacht werden (§ 294 ZPO i.V.m. § 4 InsO).

341

o Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 35.

" Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 35.
Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 303, Rn. 46.
344 Haarmeyer/Forster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270, Rn. 22.
%5 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 50.
% Braun/ Riggert, InsO, S. 1255, Rn. 19.
7 Haarmeyer/Forster/Wutzke/ Buchalik, InsO Kommentar, § 270, Rn. 22.
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Es handelt sich bei den glaubhaft zu machenden Umstédnden um solche, die
erst nach dem Zeitpunkt der Schutzschirmanordnung bekannt geworden sind,
also nicht jene, die schon zum Zeitpunkt der Anordnung vorgelegen haben®®.
Eine Aufhebung durch Inbezugnahme letzterer Umstande kann durch den
Glaubiger nicht erreicht werden.**® Hierbei wird nicht wie in Nr. 1 auf die aus-
sichtslos gewordene Sanierung abgestellt, sondern lediglich auf Glaubiger-
nachteile.** Eine Nachteiligkeit kénnte sich aus dem ,Risiko des Forderungs-
ausfalls wegen sich rapide verschlechternder Entwicklung des Schuldners im

«351

Schutzschirmverfahren®”" oder der ,Aushéhlung des schuldnerischen Vermé-

gens“* mit oder ohne Kenntnis des Sachwalters ergeben. Dem Gericht ob-
liegt es sodann, von Amts wegen mittels Anhérung des vorlaufigen Sachwal-
ters des schuldnerischen Unternehmens und moglicherweise eines sachver-
standigen Experten® festzustellen, ob die Umstande tatséchlich erwarten
lassen, dass sie zu einer Glaubigerbenachteiligung fiihren.*** Auch wenn das
Gericht vorliegend im Vergleich zu Nrn. 1 und 2 eine inhaltliche Entscheidung
zu treffen hat®*®, so sehen Willemsen und Rechel’*® diese Regelung dennoch
als unbefriedigend an, weil sie einzelnen Glaubigern ein ,erhebliches Stér-

und Verhinderungspotenzial zugesteht*.

d) Entscheidung iiber Insolvenzeréffnung

Das Gericht hat gemafl § 270b IV 3 InsO nach der Aufhebung der Schutz-
schirmanordnung oder nach Ablauf der gesetzten Frist Uber die Eréffnung des

Insolvenzverfahrens zu entscheiden.

Die Entscheidung des Gerichts Uber die Aufhebung der Schutzschirmanord-
nung erfolgt durch 6ffentlichen Beschluss (§ 23 InsO) und ist nicht rechtsmit-
telfahig.®*” Der Beschluss ist dem Schuldner, dem vorlaufigen Sachwalter und
den Mitgliedern des vorlaufigen Glaubigerausschusses zuzustellen, wobei er
keiner Begrindung bedarf, eine solche ist nichtsdestotrotz empfehlenswert,

um dem Anschein einer Willkiir in der Entscheidungsfindung vorzubeugen.®*®

348 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 37.

%49 Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 54.

%0 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 53.

1 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 323, Rn. 209.

%2 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 323, Rn. 210.

%3 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 322 f., Rn. 208.

354 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 38.
355 Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 38.
%6 Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 303, Rn. 47.

%7 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 56.

%8 Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 56 f.
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Wird das Schutzschirmverfahren gemal den Maligaben des § 270b IV InsO
aufgehoben, wird es in ein Regelinsolvenzverfahren lbergeleitet.**® Der Zeit-
raum, in dem die gerichtliche Entscheidung zu treffen ist, wird im Gesetz nicht
geregelt, wird jedoch im Einzelfall von der Vorteilhaftigkeit einer Nutzung von
Insolvenzgeld durch die Glaubiger abhingen.*® Das Gericht darf zumindest
sdie in Gang gekommene und noch nicht endgiiltig geschulterte Sanierung
nicht unméglich machen oder behindern“*®" Es entsteht nach der Aufhe-
bungsanordnung ein ,offener” Verfahrenszeitraum bis zur Entscheidung Uber
Abweisung mangels Masse oder Uber die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens.®* Um zu verhindern, dass unter dem ,Schutzschirm der gerichtlichen
Anordnung das letzte Vermbgen des Schuldners vernichtet wird® sollte die
Entscheidung zlgig nach der Aufhebungsanordnung erfolgen und kann bis
dahin auch als Eigenverwaltungsvorverfahren nach § 270a InsO fortgesetzt
werden.*® Die Méglichkeit der Anordnung der Eigenverwaltung im folgenden
Insolvenzverfahren (auch im Insolvenzplanverfahren) ist nicht abhangig von
einem vorliegenden Sanierungskonzept, sondern bestimmt sich nach den
oben dargestellten Voraussetzungen gemaR § 270 Il InsO.** Mitunter ist es
dem Gericht nach der Aufhebung wieder gestattet, die Sicherungsmalinah-

men, von denen zuvor abgesehen wurde, anzuordnen.*®

4. Rechtsstellung und Aufgaben der Beteiligten

Die Rechtsstellung und Aufgaben der am Verfahren beteiligten Personen und
Organe wurden im Rahmen der vorangehenden Darstellung des Verfahrens
bereits erlautert, sollen im Folgenden jedoch nochmals konkretisiert werden.
Die Hauptbeteiligten sind im Schutzschirmverfahren der Schuldner, das Insol-
venzgericht und der vorlaufige Glaubigerausschuss. Die Rolle des Glaubiger-
ausschusses wurde in Abschnitt C.I. umfassend erortert. Sie soll nur kurso-

risch betrachtet werden.

%9 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 323, Rn. 211, m.w.N.
%0 Braun/ Riggert, InsO, S. 1255, Rn. 24.
%1 Braun/ Riggert, InsO, S. 1255, Rn. 22.
%2 \Nimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 58.
%83 \Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 58.
%% Braun/ Riggert, InsO, S. 1256, Rn. 25.
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/ Ringstmeier, Fachanwaltskommentar, § 270b, Rn. 40.
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a) Schuldner

Der Schuldner ist im Schutzschirmverfahren die zentrale Figur, da es sich um
sein Unternehmen handelt, das in eine Schieflage geraten ist und einer Sanie-
rung bedarf. Um unter den Schutz des § 270b InsO zu gelangen, ist die Stel-
lung eines Schutzschirmantrags nétig, wie oben beschrieben. Zur Stellung des
Antrags ist einer von mehreren Organvertretern des Schuldners berechtigt.*®
Dem Schuldner obliegt es sodann, alle Aufgaben wahrzunehmen, die er auch
im Regelinsolvenzverfahren wahrzunehmen hat, es sei denn, in den §§ 270 ff.
InsO ist etwas anderes geregelt. Im Schutzschirmverfahren stellen sich seine
anderweitigen - zusatzlich zu den sich aus der Darstellung des Verfahrens

ergebenden - Aufgaben und seine Rechtsstellung wie folgt dar:

Der Schuldner muss zur Erlangung des Schutzes zur Vorbereitung der Sanie-
rung alle oben genannten Antrage stellen. |hn treffen diesbezuglich insbeson-
dere die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten aus § 20 InsO. Zudem soll er
dem Aussteller der Bescheinigung Uber die Sanierungsfahigkeit des Unter-
nehmens zur Seite stehen und ihn mit aktuellen und fortlaufend geflhrten Un-

ternehmenszahlen versorgen.*®’

Dem Schuldner steht das Recht zu, nach § 270b Il 1 InsO dem Gericht die
Person des vorlaufigen Sachwalters vorzuschlagen. Des Weiteren soll der
Schuldner zum Zeitpunkt der Eréffnungsentscheidung des Gerichts den Insol-

venzplan vorlegen.*®®

AuBBerdem ist es dem Schuldner gestattet, den Eréffnungsantrag zurlickzu-
nehmen, wenn das Gericht gegen den gestellten Antrag Bedenken auBert.**®
Dieses Recht kommt ihm dann zu, wenn ,der Insolvenzantrag auf drohende
Zahlungsunféhigkeit gestiitzt wird und keine offensichtliche Zahlungsunféhig-

keit vorliegt“>"

Grundlegende Aufgaben, die durch den Schuldner wahrgenommen werden
sollten, um den Zweck des Schutzschirmverfahrens nicht zu gefahrden, sind

eine enge Zusammenarbeit mit den Glaubigern (in Form des vorl. GA) und

266 Gutmann/ Laubereau, ZInsO 2012, S. 1866.
Gutmann/ Laubereau, ZInsO 2012, S. 1862.

368 Gutmann/ Laubereau, ZInsO 2012, S. 1863.

%9 Kubler/ Kochl Jung, HRI, S. 299, Rn. 76.

370 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 299, Rn. 77.
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dem vorlaufigen Sachwalter sowie das Einhalten einer im Vorfeld zur Antrags-

stellung stattgefundenen Ubereinkunft mit den wesentlichen Glaubigern.®”’

b) Insolvenzgericht

Durch die grundsatzliche Anwendung der allgemein gultigen Vorschriften tUber
das Regelinsolvenzverfahren auf das Schutzschirmverfahren, soweit in den
§§ 270 ff. InsO nichts anderes bestimmt ist, obliegt dem Insolvenzgericht die
Uberwachung des ordnungsgemaRen Ablaufs des Schutzschirmverfahrens.
GemaR § 51 InsO hat das Gericht von Amts wegen alle Umstande zu ermit-
teln, die fir das Insolvenzverfahren von Bedeutung sind und kann zu diesem
Zweck insbesondere Zeugen und Sachverstéandige vernehmen. Das Gericht
dbernimmt im Allgemeinen die Prifung aller Voraussetzungen, die im Laufe
des Verfahrens zu erflllen sind. In den folgenden Ausflihrungen sollen diese

Prifungen und Aufgaben im Einzelnen dargelegt werden.

Zunachst hat das Gericht die Voraussetzungen der Antrage des Schuldners
zu prufen. Die zu priufenden Antrage (auf Erdéffnung eines Insolvenzverfah-
rens, auf Anordnung der Eigenverwaltung und Anordnung einer Schutzfrist zur
Vorbereitung einer Sanierung) wurden oben in Abschnitt C.1V.2.a) eroértert. Im
weiteren Verlauf ist der Insolvenzgrund zu prifen. Liegt Zahlungsunfahigkeit
vor, so wird nach Prufung der Voraussetzungen fur ein Regelinsolvenzverfah-
ren ein solches eingeleitet, ggf. auch in Eigenverwaltung. Die bei Gericht ein-
zureichende Bescheinigung Uber die Sanierungsfahigkeit des schuldnerischen
Unternehmens dient dem Gericht als Grundlage fir die Entscheidung Uber die
Einleitung des Schutzschirmverfahrens, die betrieben werden soll, falls aus
der Bescheinigung keine Zahlungsunfahigkeit hervorgeht, jedoch Uberschul-

dung und/ oder drohende Zahlungsunfahigkeit vorliegen.

Folglich bestimmt das Gericht in dem Beschluss nach § 270b | InsO die Dauer
der Schutzfrist zur Vorlage des Insolvenzplans. Hier steht dem Gericht ein
Ermessensspielraum zu, der jedoch durch die Héchstdauer der Frist auf drei
Monate beschrankt ist (§ 270b | 2 InsO). Dem Gericht obliegt es, in dem Be-
schluss zudem den vorlaufigen Sachwalter zu bestellen, wobei der Vorschlag
des Schuldners mafRgeblich ist, von dem nur abgewichen werden kann, wenn
die vorgeschlagene Person offensichtlich ungeeignet st (Abschnitt
C.IV.2.b)bb)(1)). Ferner hat das Gericht im Beschluss die bereits genannten

3" Wimmer, ESUG 2012, S. 25.
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vorlaufigen MaRnahmen anzuordnen. Zusatzlich anzuordnen hat es das Recht
des Schuldners, Masseverbindlichkeiten zu begriinden, sofern dieser das be-
antragt. Nach § 22a InsO hat das Insolvenzgericht des Weiteren einen vorlau-
figen Glaubigerausschuss einzusetzen, wenn die oben behandelten Voraus-
setzungen vorliegen. Wahrend des Schutzschirmverfahrens bt das Insol-
venzgericht, neben der Uberwachung des Verfahrens grundsatzlich die Auf-
sicht Uber den vorlaufigen Sachwalter nach § 27411 InsO i.V.m. § 58 InsO
aus, der ihm auf Nachfrage Sachstandmitteilungen zu Ubermitteln hat.
SchlieBlich ist das Schutzschirmverfahren durch das Gericht bei Vorliegen der
im vorangehenden Abschnitt beschriebenen Voraussetzungen aufzuheben

und es hat Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu entscheiden.

Der Erfolg des Verfahrens hangt von der Fachkompetenz des Insolvenzrich-
ters ab, so der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf’’?, wo-
bei davon auszugehen sei, dass diese von einem juristisch Ausgebildeten

durch eigenstandige Erarbeitung erreicht werden kénne.

In seinen ,10 Thesen zur Praxis des ESUG*"® konstatierte der GSV folgen-

des:

LFlr die Umsetzung der Reformziele in die Praxis sowie den
Weg hin zu einer Sanierungskultur in Deutschland kommt vor-

nehmlich den Insolvenzgerichten eine Schliisselrolle zu:

- lhre Tétigkeit muss sich am gesetzgeberischen Willen
mit dem Ziel des Erhalts von sanierungsféhigen Unter-
nehmen und Arbeitsplétzen orientieren.

- Sie dirfen gebotene (wirtschaftliche) Entscheidungen
nicht durch die individuelle gerichtliche Aufgabenwahr-
nehmung behindern oder verzégern.

- Eine Spezialisierung und Konzentration der Insolvenzge-
richte ist zur Interessenwahrung aller Beteiligten unver-

zichtbar.”

Da die Beantragung zu einer negativen Publizitat fUhren kann, hat das Gericht
abzuwagen, ob es die Anordnung des Schutzschirmverfahrens 6ffentlich be-

kanntmacht, obwonhl dies nicht gesetzlich vorgeschrieben ist.

%2 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712, S. 61 ff.
33 GSV, ZInsO 2012, S. 385.
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c) Vorlédufiger Glaubigerausschuss

Soweit in § 270b InsO keine Besonderheiten geregelt sind, gelten auch fur
den vorlaufigen Glaubigerausschuss die allgemeinen Vorschriften, da das
Schutzschirmverfahren eine besondere Form der vorldufigen Eigenverwaltung

ist.3™

Aufgrund der Tatsache, dass § 270b Il 3 InsO nur die Anwendung des § 21
InsO einschrankt, ist eine Anwendung des § 22a InsO im Schutzschirmverfah-
ren mdglich, demzufolge die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigerausschus-

ses zulassig.*”

Des Weiteren stiinde es dem vorldufigen Glaubigerausschuss zu, bedingt
durch die Verweisungskette des § 270a |l InsO i.V.m. §§ 274, 275 InsO und
§§ 56, 56a InsO, vor der Bestellung des vorlaufigen Sachwalters angehdrt zu
werden und an seiner Bestellung mitwirken zu kénnen.*® Dieser Ansicht ist

nach Ampfer’’”’

nicht zu folgen, denn so kdnnte der Glaubigerausschuss mit-
telbar das Recht des Schuldners verwirken, seinen ,mitgebrachten” vorlaufi-
gen Sachwalter im Verfahren zu etablieren. Fur den vorlaufigen Glaubiger-
ausschuss bleibt ohnehin die Mdglichkeit bestehen, Uber die Person des

Sachwalters abzustimmen.

SchlieBlich kann der vorlaufige Glaubigerausschuss durch Antrag die Aufhe-
bung der Schutzschirmanordnung herbeiflihren, wenn es von seinem Recht
aus § 270b IV 1 Nr. 2 InsO Gebrauch macht (Abschnitt C.1.2.c)).

5. Die Bescheinigung im Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO

a) Allgemeine Feststellungen zur praktischen Bedeutung der Be-

scheinigung

Eine unzureichende Bescheinigung nach § 270b InsO ist der Hauptgrund fir
die Ablehnung von Antragen auf Eigenverwaltung®®, weshalb die Untersu-
chung der Anforderungen an eine ordentliche Bescheinigung einen Schwer-
punkt dieses Abschnitts bildet.

374 Kubler/ Ampferl, HRI, S. 375, Rn. 223.

378 Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 255, Rn. 225 ff.

378 Kiibler/ Ampferl, HRI, S. 255, Rn. 227.

2 . Kibler/ Ampferl, HRI, S. 255, Rn. 227.
Roland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 23.
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Flr den Eintritt eines sich in der Krise befindlichen Unternehmens in ein
Schutzschirmverfahren ist die Bescheinigung nach § 270b InsO zum Eintritt in
die Eigenverwaltung essentiell. Hierbei ist nicht nur das grundsatzliche Vorlie-
gen der Bescheinigung von Bedeutung, sondern in ganz besonderem Malle
deren Qualitdt. Voraussetzung zur gerichtlichen Gewahrung der insolvenz-
rechtlichen Vorbereitung einer Sanierung ist sie ohnehin nach § 270b | 3 InsO.
Die bendétigte Mindestqualitat spiegelt sich in der benétigten Aussagekraft und
Darstellung der Unternehmensrealitat wider. Dass die Gerichte zur Entschei-
dung uber den Fortgang des Verfahrens und die Entsprechung des Schuld-
nerantrags auf eine aussagekraftige Bescheinigung zurlckgreifen, ist nicht

von der Hand zu weisen.

Mit dem Schutzschirmantrag hat der Schuldner namlich eine mit Grinden ver-
sehene Bescheinigung eines in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters,
Wirtschaftsprifers, Rechtsanwalts oder einer Person mit vergleichbarer Quali-
fikation vorzulegen, aus der sich ergibt, dass drohende Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung, aber keine Zahlungsunféhigkeit vorliegt und die ange-
strebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist (§ 270b | 3 InsO). Unter
dieser zu begrundenden Bescheinigung ist ein ,schriftliches Dokument zu ver-
stehen, welches das Bestehen bestimmter Sachverhalte bestétigt®’®. Die Be-
scheinigung muss jedoch nicht den Anforderungen eines Gutachtens nach
IDW-Standard entsprechen®®, Umfang und Tiefe sollen sich deshalb immer

am konkreten Einzelfall orientieren.®’'

In Ermangelung alternativer anerkannter Standards zum IDW S 9 hat die Be-
scheinigung nach ebendiesem Standard weiterhin eine hohe Bedeutung fur
die Praxis. Zwar hat der BDU ebenfalls ein Grobkonzept erarbeitet, jedoch
wird diesem noch weniger Mal3geblichkeit zugeschrieben - stéRRt es doch bei
Richtern zu 80 % auf Ablehnung.*®

In ungefédhr 60 % der Falle wurde die Sanierungsbescheinigung von Wirt-
schaftsprifern ausgestellt, gefolgt von Beratern und Insolvenzrechtlern mit

jeweils 20 %.%%

Ziel des IDW S 9 ist es, den Erstellern von Bescheinigungen nach § 270b

InsO Empfehlungen an die Hand zu geben, wie sie Aussagen zur Insolvenz-

%79 Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270b, Rn. 7.

%0 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 61.
1 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 295, Rn. 55.
2: Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 31.

BCG, Drei Jahre ESUG, S. 11.
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reife des Unternehmens und zu den Sanierungsaussagen treffen kénnen, so-
dass das Risiko der Rechtsunsicherheit reduziert bis minimiert werden
kann.*®* Im Folgenden werden Konkretisierungen des IDW S 9, die beziiglich

der Anforderungen an die Bescheinigung zu stellen sind, diskutiert.

b) Person des Bescheinigers

In § 270b | 3 InsO werden bereits Personen genannt, die als Person des Aus-
stellers der Bescheinigung in Frage kommen. Zusatzlich konnten dies nach
dem Gesetzgeber auch Steuerbevoliméchtigte, Steuerberater und vereidigte
Buchprifer als Person mit vergleichbarer Qualifikation sein, des Weiteren
auch Angehoérige eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union oder
eines Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschafts-

raum>®, ferner Rechtspfleger, Dipl.-Kaufleute und Rechtsbeistande.*®

GemaR § 270b Il 1 InsO muss der Bescheiniger personenverschieden vom zu
bestellenden vorldufigen Sachwalter sein, damit die ndtige Unabhangigkeit
des Sachwalters gewéhrleistet werden kann.*®” Die Unabhangigkeit spielt eine
wichtige Rolle. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob die Tatigkeit im Rahmen der
Bescheinigungserstellung selbst ,,zu einem gewissen Néheverhéltnis zwischen
Schuldner und Bescheinigendem* fiihre, so Hermanns>®. Sei der Ersteller der
Bescheinigung bereits vor Krisenbeginn flr den Schuldner beratend tatig ge-
wesen und habe die ,sich abzeichnende Krise“ im Rahmen der Beratung
trotzdem nicht erkannt und keine entsprechenden Mallnahmen empfohlen, so
kénne die ,Unabhéngigkeit des Gutachters gefdhrdet sein”. Hermanns ist der
Ansicht, das ,Unabhéngigkeitsniveau des Bescheinigenden® miusse vom Ge-
richt genau geprift werden, wobei zu beachten ware, dass ,dauerhafte Man-
datsbeziehungen die Aussagekraft der Bescheinigung grundsétzlich nicht

mindern®wuirden.

Entscheidendes weiteres Merkmal fiir die Qualifikation des Bescheinigers ist
dessen ausreichende Erfahrung ,in Insolvenzsachen®. Diese Kompetenzen
kénnen durch eine ,Auflistung einer ausreichenden Zahl insolvenzrechtlicher

389

Mandate, die der Berufstrdager begleitet hat“"", untermauert werden, zumal es

nicht als hinreichend zu erachten ist, dass bei dem Bescheiniger ,lediglich

%84 Steffan/ Solmecke, WPg 2015, 269, 270; Steffan/ Solmecke, ZIP 2014, S. 2271 ff.
%85 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/5712 v. 04.05.2011, S. 60.

%% Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270b, Rn. 8.

%7 RegE ESUG, BT-Drucks. 17/7511 v. 26.10.2011, S. 37.

%88 Buth/ Hermanns/ Hermanns, RSI, § 27 Rn. 25 S. 606.

Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 76.
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eine Erfahrung in inhaltlichen Teilbereichen der Insolvenzordnung besteht*>%

Keine Zweifel sollten bezlglich der Person des Bescheinigers aufkommen,
wenn sie betriebswirtschaftliche und steuerrechtliche Kompetenzen in Sanie-
rungen, beispielsweise auf Grund der Erstellung von Sanierungskonzepten
und Mitwirkung an Gutachten nach dem [DW-Standard S 6, vorweisen
kann.*' Eine von der BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft beziiglich Un-
ternehmensberatern als Aussteller der Bescheinigung durchgefiihrte Befra-
gung hat ergeben, dass diese bei ,schriftlich und substantiiert” dargelegter

Qualifikation auch als berechtigte Ersteller anzusehen sein sollen.>*

c) Eréffnungsgriinde

In der Bescheinigung hat der Aussteller darzulegen, dass der Eréffnungsgrund
der drohenden Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO oder der Uberschuldung
nach § 19 InsO vorliegt. Es ist denkbar und zulassig, und auch nicht selten der
Fall, dass beide Merkmale zusammentreffen, denn ,bei drohender Zahlungs-
unféhigkeit wird héufig auch die eine Uberschuldung vermeidende positive

Fortfiihrungsprognose fehlen. %

aa) Drohende Zahlungsunfiahigkeit nach § 18 InsO

Nach § 18 InsO droht der Schuldner zahlungsunfahig zu werden, wenn er
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten
zum Zeitpunkt der Félligkeit zu erfiillen. Nach dem IDW S 11°** droht Zah-
lungsunfahigkeit, ,wenn zum Beurteilungsstichtag keine Liquiditatsliicke vor-
handen ist, nach dem Finanzplan aber absehbar ist, dass die Zahlungsmittel
zur Erfiillung der féallig werdenden Zahlungsverpflichtungen nicht mehr ausrei-
chen und dies durch finanzielle Dispositionen und Kapitalbeschaffungsmal3-
nahmen nicht mehr ausgeglichen werden kann.” § 18 InsO schreibt keine An-
tragspflicht zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens fir den Schuldner vor,
gewahrt ihm jedoch das Recht dazu.**® Fiir die Feststellung des Vorliegens

einer drohenden Zahlungsunfahigkeit soll ein Finanzplan aufgestellt werden,

%9 Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270b, Rn. 9.
391 Haarmeyer/ Buchalik, Sanieren statt liquidieren, S. 77.
%92 Kiibler/ Kochl Jung, HRI, S. 293, Rn. 43 (befragt wurden Mitglieder des BDU, BRSI und
TMA).
sos Nerlich/ Rémermann/ Riggert, InsO, § 270b, Rn. 5.
IDW, IDW S 11, S. 19, Rn. 92.
3% ypw, WP Handbuch 2008, S. 878, Rn. 202.
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der das laufende Jahr sowie das folgende Geschaftsjahr umfasst.**® Einzube-
ziehen sind in die Liquiditatsbetrachtungen nicht nur die bereits vorhandenen
Verbindlichkeiten, sondern auch demnéchst rechtlich oder wirtschaftlich ent-
stehende Verbindlichkeiten. Um feststellen zu kdnnen, dass Zahlungsunfahig-
keit droht, muss aus dem Finanzplan hervorgehen, dass die Zahlungsunfahig-
keit eher wahrscheinlich ist als deren Nichteintritt. Zudem sollte der Finanz-

plan der Bescheinigung als Anlage hinzugefiigt werden.*’

bb) Uberschuldung nach § 19 InsO

Wie bereits erwahnt, kann der Tatbestand der Uberschuldung nach § 19 InsO
ebenfalls Eréffnungsgrund des Insolvenzverfahrens sein. Demnach liegt
Uberschuldung vor, wenn das Vermégen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfilhrung des Unter-
nehmens ist nach den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich. Es ist ein
stichtagsbezogener Uberschuldungsstatus zu erstellen®®, dies auch nur bei
einer negativen Fortbestehensprognose.®* Der Uberschuldungbegriff wurde
durch das BMJ*® entfristet und ist nun als neuer alter, sogenannter modifizier-
ter zweistufiger Uberschuldungsbegriff giiltig.*”’ Bei der Fortbestehensprogno-
se ist auf die ,voraussichtliche Aufrechterhaltung der Zahlungsféhigkeit wéh-

w402

rend des Prognosezeitraums“® abzustellen. Zur Uberschuldungspriifung ist

nach dem IDW S 9 eine zweistufige Vorgehensweise erforderlich®®:

1. ,Auf der ersten Stufe sind die Uberlebenschancen des Unternehmens
in einer Fortbestehensprognose zu beurteilen. Bei einer positiven Fort-
bestehensprognose liegt keine Uberschuldung i.S.d. § 19 Abs. 2 InsO
vor.

2. Im Falle einer negativen Fortbestehensprognose sind auf der zweiten
Stufe Vermédgen und Schulden des Unternehmens in einem stichtags-

bezogenen Status zu Liquidationswerten gegeniiberzustellen.*

Auf Erlauterungen Uber die genauen Ermittlungen des Uberschuldungsstatus
und der Fortbestehensprognose wird hier aus Grinden des Umfangs mit Ver-
weis auf den IDW S 11 verzichtet.

%% Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 296, Rn. 57.

97 Kiibler/ Koch/ Jung, HRI, S. 296, Rn. 58.

%98 Kibler/ Kochl Jung, HRI, S. 296, Rn. 60.

39 ypw, IDW S 9, S. 4, Rn. 18.

io? Pressemitteilung des BMJ vom 9.11.2012 zur Entfristung des Uberschuldungbegriffs.
Kubler/ Koch/ Jung, HRI, S. 296, Rn. 60, m.w.N.

42 B/, IDW S 6, S. 18 ., Rn. 85.

403 DWW, IDW S 9, S. 4 ., Rn. 19.

o © © ©
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Zur Uberpriifung durch das Gericht soll auch der ermittelte Uberschuldungs-

status der Bescheinigung als Anlage beigefiigt werden.*%

d) Kein Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO

Es darf bei Antragstellung keine Zahlungsunféahigkeit vorliegen, denn deren
Vorliegen ist durch die Bescheinigung gemaf § 270b | 3 InsO auszuschliel3en.
Der Schuldner ist nach § 17 1l InsO zahlungsunfahig, wenn er nicht in der La-
ge ist, die falligen Zahlungspflichten zu erflillen, was nach Satz 2 in der Regel
anzunehmen ist, wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat. Zah-
lungsunfahigkeit liegt vor, wenn der Schuldner Uber einen Zeitraum von 3 Wo-
chen mindestens 10 % seiner falligen Verbindlichkeiten nicht begleichen kann,
so die Beurteilungskriterien des BGH'®. Ein Nachweis iiber diesen Umstand,
in Form eines kurzfristigen Finanzplans, kann dafur als hinreichend erachtet

werden.*%®

e) Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos

Zusatzlich zum Vorliegen der Eréffnungsgriinde der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit und der Uberschuldung hat der Aussteller der Bescheinigung zu be-
statigen, dass die Sanierung des Schuldnerunternehmens nicht offensichtlich
aussichtslos ist (§ 270b |1 3 InsO). Man kénnte dies aber auch dahingehend
scharfer formulieren, dass der Schuldner konkrete Sanierungsaussichten dar-
tun und anhand des Standes der Umsetzung von Sanierungsmafnahmen

408 \weisen zurecht darauf hin,

auch belegen muss.*” Steffan und Solmecke
dass die Begriffswahl ,Bescheinigung“ und bei entsprechender Orientierung
eines Wirtschaftsprifers am IDW PS 900, problematisch sein kdnnte. Sie fiih-
ren weiter aus, dass es sich bei der Aussage des WP nur um eine negativ
formulierte mit dem Inhalt: ,Auf der Grundlage meiner priiferischen Durchsicht
sind mir keine Sachverhalte bekannt geworden, die mich zu der Annahme
veranlassen, dass keine Uberschuldung oder drohende Zahlungsunféhigkeit

vorliegt und die Sanierung offensichtlich aussichtslos ist, handeln koénne.

94 Kiibler/ Kochl Jung, HRI, S. 296, Rn. 61.

495 BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04.

4% Kiibler/ Kochl Jung, HRI, S. 295, Rn. 56.

7 Rendels, redigiertes Wortprotokoll der 55. Sitzung des Rechtsausschusses (6. Ausschuss)
am 29.06.2011 im Deutschen Bundestag, S. 27.

98 Steffan/ Solmecke, WPg 2015, 269, 270 f.
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Hierdurch kénne keine Rechtssicherheit geboten werden und wirde zur Ab-

lehnung der Insolvenzgerichte fiihren.**®

Mit dem Merkmal ,aussichtslos” wird erkennbar, dass ein Gelangen unter den
Schutzschirm ausgeschlossen werden soll, wenn die angestrebte Sanierung
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit keinen Erfolg haben wird.*"°
Der Begriff ,offensichtlich® lasst darauf schlieRen, dass die gegenwartigen
Umstande ohne weitere Erforschung und Prifung fiur den Bescheiniger er-
sichtlich sein mussen und er dafur keine umfassende Beurteilung fur die Ein-

schatzung vornehmen muss.*"!

Weil wahrend der Schutzschirmphase ein In-
solvenzplan erarbeitet werden soll, sollten nicht allzu hohe Anforderungen an
die Einschatzung gestellt werden.*'? Trotzdem wird vorausgesetzt, dass zur
Begrindung einer nicht prognostizierten Aussichtslosigkeit der Sanierung die
Kernpunkte der angestrebten Restrukturierung dargelegt werden.*"® Der Be-
scheiniger soll sich einen Uberblick tiber die schuldnerischen Unternehmens-
verhaltnisse, das Unternehmensumfeld und die Geschéaftstatigkeit z.B. bezlig-
lich der Leistungsprozesse, Produkte, Absatzwege und der Entstehung der

Krise und das Krisenstadium verschaffen.*'*

In dem IDW S 9 wird davon ausgegangen, dass eine Sanierung aussichtslos
ist, ,wenn nicht im Rahmen eines Grobkonzeptes mindestens grundséatzliche
Vorstellungen dartiiber vorliegen, wie die angestrebte Sanierung konzeptionell

und finanziell erreicht werden kann.“*'®

Fir den Bescheiniger ergeben sich zur Ermittlung von Informationen finf Fall-

gruppen, die unterschieden werden kénnen*'®:

1. Die Sanierung ist aufgrund gesetzlicher Vorgaben ausgeschlossen

2. Die Sanierung wird von den Glaubigern nicht mitgetragen, was bereits
zum Zeitpunkt der Bescheinigung erkennbar ist
Der Schuldner hat eine unzutreffende Sanierungsvorstellung

4. Die Sanierung ist aufgrund des Marktumfeldes ausgeschlossen

Sonstige offenkundige Anhaltspunkte

499" steffan/ Solmecke, WPg 2015, 269, 271.
41 pw, IDW S 9, S. 5, Rn. 23.
“" Ipw, IDW S 9, S. 5, Rn. 23.
12 Wimmer/ Foltis, FK-InsO, § 270b, Rn. 19.
ﬂj Braun/ Riggert, InsO, S. 1251, Rn. 7.
IDW, IDW S 9, S. 6, Rn. 25.
;‘12 IDW, IDW S 9, S. 5, Rn. 23.
Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 293, Rn. 10.
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Die dem Bescheiniger durch den Schuldner vorzulegenden Unterlagen Uber
die Aussichten der Sanierung seines Unternehmens sollen allenfalls auf eine

offensichtliche Unrichtigkeit hin (iberpriift werden, so Willemsen/Rechel*"’.

Dem Bescheiniger durfen sich ferner keine Hinderungsgriinde in Bezug auf
die Umsetzung des zuvor genannten Grobkonzeptes offenbaren, die die Um-
setzung gefahrden. Dies kann aufgrund sachlicher und personeller Ressour-

cen oder Finanzierungsméglichkeiten der Fall sein.*'®

f) Dokumentation und Berichterstattung

Die Dokumentation und die Berichterstattung Uber die Feststellungen im
Rahmen der Erstellung der Bescheinigung bilden im Ergebnis die Grundlage
fur die Entscheidung des Gerichts Uber den Verfahrensfortgang. Die Arbeits-
papiere sollen aufbewahrt werden und einem sachverstandigen Dritten ermog-
lichen, den Weg zum Ergebnis der Berichterstattung nachvollziehen zu kén-
nen.*' Die Berichterstattung soll dariiber aufklaren, wie der Gutachter die
vorbeschriebenen Tatbestande wirdigt und wie er sie begriindet. Sachdienlich
ist hierbei vor allem die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter zum Finanz-
plan und dem Grobkonzept, welches sie umsetzen wollen. Der Bericht soll
zudem alle ,wesentlichen im Rahmen der Wiirdigung genutzten Informations-

quellen sowie die wesentlichen durchgefiihrten Tatigkeiten“ enthalten.*?

g) Zwischenfazit

Den Studienergebnissen Roland Bergers und der Heidelberger gem. Gesell-
schaft fir Unternehmensrestrukturierung mbH (HgGUR) zufolge besteht wei-
terhin Standardisierungsbedarf der Bescheinigung nach § 270b InsO. Diesem
Bedarf wird zwar mit einem geringen Anteil von 27 % hinsichtlich des Wort-
lauts der Bescheinigung, aber einem erheblichen Anteil von 43 % bezuglich

der durchzufiihrenden Arbeiten, zugestimmt.**'

Da dem IDW-Standard S 9 durch die Insolvenzrichter immer noch wenig
MaRgeblichkeit zugestanden wird, sollten Anderungen in engerer Absprache
mit ihnen erdrtert und erarbeitet werden. Auch wenn der Standard ,auf einem

konstruktiven Austausch mit dem Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte e.V.

47 Rechell Willemsen, Kommentar ESUG, S. 293, Rn. 13.
4% pw, IDW S 9, S. 6, Rn. 27.

4% pw, IDW S 9, S. 6, Rn. 29.

420 pW, IDW S 9, S. 7, Rn. 32 ff.

2! Roland Berger, ESUG-Studie 2015, S. 30.
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(BAKinso)“ und zahlreichen Gesprachen ,mit wesentlichen Adressaten” wie
Insolvenzrichtern, Insolvenzverwaltern und Sanierungsberatern basiert *?,
scheint eine nicht unbeachtliche Anzahl von Insolvenzgerichten ihn nicht zu
akzeptieren. Insolvenzgutachten missen zur Feststellung der Zahlungsfahig-
keit ohnehin von ,in Insolvenzsachen erfahrenen“ Personen erstellt werden.
Eine Koordination zur Standardisierung kénnte durch den IDW in Zusammen-
arbeit mit dem BDU und Gerichten (Insolvenzrichtern), die haufig Schutz-
schirmantrage erhalten, erfolgen. Jene Richter, die noch nicht viel Erfahrung
mit der Bewertung von Bescheinigungen und Schutzschirmverfahren gemacht
haben, sollten sich vor der Ablehnung des Antrags zunachst bei solchen er-

kundigen, die mehr Erfahrung haben.
6. Feststellungen zur bisherigen Entwicklung

a) Allgemein

Die Befragten der RBSC-Studie 2015 gaben an, dass bei 69 % Erfahrung mit
dem Instrument des Schutzschirmverfahrens besteht. Das macht keinen be-
deutenden Anstieg der Erfahrung gegeniiber den Vorjahren aus, in denen die
Werte bei 67 % (2012) und 66 % (2013) lagen.**® Auch hier, wie bereits bei
der Analyse der Erfahrungen mit den anderen Instrumenten, sind die Werte
aus den Jahren 2012 und 2013 nicht als solche in die ESUG-Studie 2015
ubernommen worden. Im Jahr 2012 gaben zwar laut Studie tatsachlich
67 %*** an, dass sie Erfahrung mit dem Schutzschirm gemacht hatten, jedoch
waren es 2013 in der Tat schon 80 %**°. Informiert fiihlen sich im Jahr 2015
mittlerweile 84 % der Befragten - hier ist eine leicht steigende Tendenz zu

erkennen.*®®

Die Rechtssicherheit bezliglich der Regelungen ber das Schutzschirmverfah-
ren ist von 2013 nach 2015 weiter gesunken und wurde nunmehr von 24 %
der Befragten als niedrig oder sehr niedrig bewertet, das bedeutet eine Diffe-

renz von 8 Prozentpunkten gegeniiber dem Vorjahr.**’

Wie bereits im Zuge der Analyse der vorl. Eigenverwaltung festgestellt, wur-
den 47 % der Verfahren durch den vorl. GA abgelehnt und nur 54 % der bean-

422 steffan/ Solmecke, WPg 2015, 269, 270.

23 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.

424 Roland Berger, ESUG-Studie 2012, S. 14.

% Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 23.

jzj Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 15.
Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 24.
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tragten Verfahren nach § 270a, b InsO auch in Eigenverwaltung eréffnet, eine
Differenzierung zwischen den Verfahrensarten wurde nicht vorgenommen. Im
Vergleich zum Jahr 2013 blieb der Wert bei den in Eigenverwaltung eréffneten
Verfahren konstant (55 %), jedoch lag er im Jahr 2013 schon bei 68 %.*%

Von 58 % der Befragten der RBSC-Studie 2015 wird bestatigt, dass die Kom-
plexitat der Antragstellung durch eine Vielzahl von Stakeholdern gestiegen ist
- 33 % sehen nur eine teilweise” Steigerung. Die erhdhten ,Anforderungen an
die Dokumentation der Antragstellung” (52 %) liegen knapp dahinter, gefolgt
von ,rechtlichen Unsicherheiten bei der Anwendung der Neuregelungen*
(45 %). Als ,schwachsten” Treiber der Komplexitat werden ,Sachwalter und
CRO im Management” gesehen (35 %). Auffallig ist jedoch bei Letzterem die

Steigerung von 15 Prozentpunkten gegeniiber dem Vorjahr.*?°

Der Frage, ob die seitens des Gesetzgebers gesetzten Ziele, hinsichtlich der
Erleichterung der Eigenverwaltung, bislang erflllt wurden, stimmten immerhin
69 % zu, jedoch waren es im Vorjahr noch 74 %. Gleichzeitig ist die Ableh-

nung diesbeziiglich zuriickgegangen.**

Nur 34 % Studienteilnehmer erachteten die Regelungen zum Schutzschirm-
verfahren als gelungen (leichter Anstieg um 3 Prozentpunkte), wahrend der
Anteil bei der Antwort ,nicht gelungen” synchron abgenommen hat (nun
26 %)+

Der These: ,Schutzschirmverfahren und vorldufige Eigenverwaltung haben zu
einer friiheren Antragstellung gefiihrt“ konnten lediglich 35 % der Studienteil-

nehmer zustimmen.*3?

Festzustellen ist aullerdem, dass die Studienteilnehmer bezlglich des
Schutzschirmverfahrens drei Thesen, mit entsprechender Prozentangabe, wie

folgt beurteilten*®*:

1. ,Die Bereitschaft der Stakeholder zur Unterstiitzung der Unterneh-
menssanierung steigt” - 36 % Zustimmung und 41 % Ablehnung.

2. ,Das Risiko fiir die Gldubiger wird erh6ht* - 27 % Zustimmung und
44 % Ablehnung.

%8 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 16.
29 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 17.
430 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 21; Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 35.
31 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 23.
jzj Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 25.
Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 27.
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3. ,Die Wahrscheinlichkeit einer Liquidation sinkt“ - 28 % Zustimmung
und 31 % Ablehnung.

Verfahren nach § 270b InsO wurden weiterhin tendenziell Gberwiegend von
grolkeren Unternehmen genutzt, als die nach § 270a InsO. Die Tabelle 2 |asst

das anhand der Kennzahlen deutlich erkennen®**:

§ 270b InsO § 270a InsO
Umsatz ca. 18 Mio. € ca.5 Mio. €
Mitarbeiter ca. 125 ca. 35

Tab.2: "Typische Unternehmensgroe” in den Verfahrensarten, Quelle: BCG,
Drei Jahre ESUG, S. 7.

Die aufgehobenen Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO waren mit durch-
schnittlich 150 Tagen schneller beendet als jene, die in Form der vorl. Eigen-
verwaltung erdffnet wurden. Diese hatten im Vergleich eine durchschnittliche
Dauer von 190 Tagen. Daraus lasst sich eine klare Tendenz ableiten.*** Durch
den verlangerten Betrachtungszeitraum wurden nun auch Verfahren bekannt,
die im Vergleich zum Durchschnitt eine deutlich l1angere Durchlaufzeit aufwie-
sen. Es sind mittlerweile auch Schutzschirmverfahren transparent geworden,
bei denen ein stark erhdhter Zeitaufwand zu einer langeren Dauer gefuhrt hat,
weshalb sich der ,zuvor betrdchtliche Zeitvorteil der Schutzschirmverfahren

[...] in den zuriickliegenden 12 Monaten erheblich relativiert [hat]“**

In ihrer Studie**’ hat die BCG im Jahr 2015 erstmalig Daten zu den materiel-
len Ergebnissen der bereits abgeschlossenen Eigenverwaltungsverfahren
erhoben. Die Daten zu 21 % dieser Verfahren ergaben, dass ,groe Unter-
nehmen mit Blick auf die allgemeine GréBenverteilung bei Eigenverwaltungs-
verfahren [...] liberreprasentiert” gewesen waren. Sie stellten weiter fest, dass
Lin Uber der Hélfte aller Félle [...] mehr als 100 Glaubiger beteiligt [waren]*,
was darauf schliel3en lasse, dass die Verfahren eine hohe Komplexitat aufge-
wiesen hatten. Zudem habe die HOhe der Insolvenzforderungen in 15 % der

Falle bei mehr als 500 Mio. € gelegen.

In fast allen dieser Verfahren habe fir die Glaubiger eine auszahlbare Quote
erzielt werden konnen, in der Uberwiegenden Zahl der Falle hatten sogar alle
Glaubiger eine Quote erhalten. Im Schnitt habe die Quote bei 11 % gelegen

und lage damit deutlich Uber dem allgemeinen Durchschnitt von ca. 3 bis 5 %.

434 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 7.
4% BCG, Drei Jahre ESUG, S. 8.
;‘23 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 9.

BCG, Drei Jahre ESUG, S. 9.
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Teilweise seien auch deutlich héhere Quoten von bis zu 60 % erzielt worden,
was allerdings mit erheblichen Sanierungsbeitrdgen einherginge - in mehr als
der Halfte der Falle habe es namlich einen Forderungsverzicht von regelma-
Rig uber 50 % gegeben. Zudem sei in ca. 60 % der Falle Fresh Money zuge-
fihrt worden, so die Erkenntnisse der Studienersteller.*® Diese Feststellungen
Uberschneiden sich mit jenen aus Abschnitt C.lll.3.a) und griinden auf einer
mangelnden Differenzierung zwischen den Eigenverwaltungsverfahrensarten

im Umfragedesign.

Die Autoren der Studie von hww stellten fest, dass zwei Drittel der Befragten
angaben, von dem Vorschlagsrecht eines Sachwalters nach § 270b 11 S, 2

InsO erfolgreich Gebrauch gemacht zu haben.**®

Bereits 2013 stellten Roland Berger und Noerr Consulting in ihrer Studie fest,
dass bei Eigenverwaltungen, die als Schutzschirmverfahren gestartet worden
seien, haufiger und schneller erfolgreich beendet worden als Regelinsolvenz-
verfahren, die Zeit des Schutzschirms somit Uberwiegend sinnvoll genutzt

worden ware.*4°

Auch MAZARS Consulting kamen in ihrer Umfrage zu ahnlichen Ergebnissen,
da Verfahren nach § 270b InsO generell schneller zur Aufhebung kdmen als
jene nach § 270a InsO und im Vergleich weniger Verfahren in die Regelinsol-
venz libergingen (20 % bei § 270b InsO ggii. 50 % bei § 270a Ins0).**!

Festzustellen ist laut Bernsau**?, dass immer noch ,eine ganze Reihe von
Gerichten in Deutschland dem Schutzschirmverfahren sehr kritisch“ gegen-
Uber stehe. Griinde kénnten darin gesehen werden, dass ,die Gerichte sich
mit der Eigenverwaltung“ weiterhin schwer taten oder schlicht meinten, ,ein
Insolvenzverfahren ,alter Prdgung’ sei das geeignete Element, alle anderen
Versuche, ein Unternehmen zu sanieren”, schligen doch fehl und waren fur
die Beteiligten nicht sinnvoll. Dennoch sei zu vermelden, dass die kritische
Einstellung der Gerichte deutlich zuriickgegangen sei.**® Diese Feststellungen
decken sich Uberwiegend mit jenen aus der vorangegangenen Analyse der
Studien.

3 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 10.

439 hww, ESUG-Radar 2015, S. 4, mit Anmerkung der Verfasser in Fn. 2: ,In persénlichen Ge-
sprdchen mit Insolvenzverwaltern kam immer wieder zur Sprache, dass hier von einer stei-
genden Tendenz auszugehen sei. Die vorliegende Befragung wurde jedoch erstmalig
durchgefiihrt, weshalb hier keine Analyseergebnisse vorliegen (kbnnen).“

ﬁ? Roland Berger, ESUG-Studie 2013, S. 4/ 19.

MAZARS, ESUG-Radar 2014, S. 19.
442 Baur/ Kantowsky/ Schulte/ Bernsau, Stakeholder Management, S. 214.
% Baur/ Kantowsky/ Schulte/ Bernsau, Stakeholder Management, S. 214.
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b) Vorteile fiir die Praxis

Bei grundlicher Vorbereitung, umfassender und fruhzeitiger Einbindung der
wesentlichen Glaubiger (insbesondere der Banken) und rechtzeitiger Stellung
des Insolvenzantrags ist das Schutzschirmverfahren eine probate Alternative
zur aulergerichtlichen Sanierung, die jedoch nur dauerhaft Erfolg verspricht,
wenn neben finanzwirtschaftlichen Aspekten auch eine operative Restrukturie-

rung in Angriff genommen wird und die Verfahrensfinanzierung gesichert ist.**

Die relativ kurze Verfahrensdauer ist als enormer Vorteil zu betrachten. Nicht
nur, dass frihzeitig die Sanierung in Angriff genommen werden kann, sondern
auch, dass mit erfolgreichem Schutzschirmverfahren héhe Befriedigungsquo-
ten erzielt und Arbeitsplatze erhalten werden kénnen. Diese Chancen kdnnen
nur durch die Tatsache erreicht werden, dass der Schuldner frei von Vollstre-
ckungsmaflinahmen weitermachen kann. Der Verbleib der Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis beim Schuldner ist dahingehend von Vorteil, dass Kosten
und Zeit im Rahmen der Erstellung des Sanierungskonzepts gespart werden

konnen.

Daruber hinaus bieten die weiteren Mdglichkeiten der Insolvenzgeldvorfinan-
zierung, der Eingehung von Masseverbindlichkeiten sowie der vorzeitigen
Beendigung von ,schlechten Vertragen* Gebrauch machen, um so die Liquidi-

tat durch ausbleibende Mittelabfliisse zu schonen.

Als wesentlicher Vorteil ist zudem zu erachten, dass durch das Schutzschirm-
verfahren nach Ansicht der Befragten in der ESUG-Studie 2014/ 2015 das

Risiko fiir die Glaubiger nicht erhéht wird.**°

Die Bestellung eines Sachwalters oder die Untersagung von Zwangsvollstre-
ckungsmaflnahmen selbst missen zwar nicht veréffentlicht werden, was von

Vorteil ist, jedoch wird dies mit Er6ffnung des Verfahrens ohnehin geschehen.

c) Nachteile fiir die Praxis und maBgebliche Kritik an den Ande-

rungen

Nachteile, die aus dem Schutzschirmverfahren fir alle Beteiligten erwachsen
sind vor allem der immense Zeitaufwand fur die Vorbereitung des Antrags.

Durch die gestiegenen Anforderungen und die dementsprechend gestiegene

444 Kamm, Vortrag Afl e.V., S. 18.
5 Roland Berger, ESUG-Studie 2014/ 2015, S. 27.
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Komplexitat des Verfahrens, sind eine Vielzahl von Unterlagen zu beschaffen
und auszuwerten. Zur Erstellung des Sanierungskonzepts muss sich der
Schuldner externer Hilfe bedienen, die finanzielle Mittel bindet. Zu dem frihen
Zeitpunkt ist jedoch noch nicht sicher, ob das Unternehmen unter den Schutz-
schirm gelangen wird, sodass hier Kosten entstehen, deren Rickgewinnung
nicht von Vornherein sichergestellt ist. Um die Aussichten einer Sanierung
unter § 270b InsO zu eruieren, bedarf es aullerdem einer erhéhten Kommuni-
kation zwischen dem Schuldnerunternehmen und den Glaubigern sowie dem
potentiellen Sachwalter, der ebenfalls frihzeitig involviert werden sollte. Die
Geschéftsfuhrung des Schuldnerunternehmens muss dariber hinaus Uber
ihre Rechte im Insolvenzverfahren aufgeklart werden, weil sie spater als ,ei-

gener Insolvenzverwalter fungieren wird.

Infolge einer unzureichenden Bescheinigung oder eines ungeeigneten Be-
scheinigers erwachst die Gefahr, dass die Bescheinigung durch einen Sach-
verstandigen des Gerichts nochmals geprift werden muss und eine so ent-
stehende Schwebezeit den Geschéftsbetrieb des Schuldners gefahrden kénn-

te 446

7. Zwischenfazit

Das Schutzschirmverfahren ist vornehmlich fir gréRere Unternehmen das
Verfahren der Wahl, wenn es um die eigenverwaltete Sanierung geht. Uber-
wiegend solche mit vielen Arbeitnehmern und hohen Umsatzen, bei denen viel
auf dem Spiel steht, machen von der Verfahrensart Gebrauch. Bei Unterneh-
men der in Tabelle 1 genannten GréRenordnung ist grundsatzlich davon aus-
zugehen, dass gefestigte Strukturen vorherrschen, die es zu nutzen gilt, wenn
es um die Vorbereitung der Sanierung geht. Da alle relevanten Unterlagen zur
Verfligung stehen missen und zwar in ordentlicher sowie vollstandiger Form,
kommt es auf eine gute Unternehmensorganisation an. Es scheinen sich fir
das Schutzschirmverfahren bevorzugt Schuldner zu eignen, die nicht durch
UbermaRig eigenes Verschulden in die Krise geraten sind. Die Glaubiger nam-
lich sind der Unternehmensfiihrung gegeniiber skeptisch und trauen ihr ohne
externen Sachverstand (z.B. in Form eines CRO) kaum eine Eigenverwaltung
zu. Die Autoren der BCG-Studie sehen jedoch auch ein ,Wachstum der Ei-

genverwaltungsverfahren offenbar vor allem im Bereich kleinerer und mittlerer

446 Rostocker Schriften/ Pfirmann, ESUG im Stresstest, S. 42.
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Unternehmen.**” Geht die Entwicklung weiter in diese Richtung, wird die Ei-
genverwaltung mdoglicherweise auch fur kleinere Unternehmen interessanter.
Vor dem Hintergrund, dass im Jahr 2014 die Gesamtinsolvenzen insgesamt

zuruckgegangen sind, muss diese Beobachtung etwas relativiert werden.

Um Ablehnungen durch den vorl. GA zu vermeiden, gilt es auch hier, wie zu-

vor schon erwahnt, mit allen Beteiligten friihzeitig das Gesprach zu suchen.

Die Tatsache, dass relativ wenige Glaubiger die Regelungen zum Schutz-
schirmverfahren als gelungen erachten und das Geflhl haben, dass diese zu
einer frihzeitigen Antragstellung gefuhrt haben, ist besonders kritisch zu beur-
teilen. DarUber hinaus kann es nicht dem gesetzgeberischen Ziel entspre-
chen, dass durch die Neuerungen die gefiihlte Bereitschaft der Stakeholder
zur Unterstitzung der Unternehmenssanierung nicht gestiegen ist und die
sinkende Wahrscheinlichkeit einer Liquidation in Folge der Einfliihrung des

Schutzschirmverfahrens erwartet wird.

Auch hier (wie im Verfahren nach § 270a InsO) ist davon auszugehen, dass
die gestiegene Komplexitat, die leicht gestiegene Rechtsunsicherheit, das
unveranderte Vertrauen in das Management in der Eigenverwaltung und die
Unsicherheit in Bezug auf die Bescheinigung nicht dazu geeignet sind, die
Skepsis der Glaubiger im vorl. GA zu verringern, geschweige denn auszurau-
men. Abgesehen davon, wird ein Konsens Uber den Verfahrensfortgang zu
erreichen sein, damit Banken und andere Glaubiger ihre Forderungen nicht
fallig stellen oder Kreditlinien kirzen und so die Zahlungsunfahigkeit verursa-

chen.

Ein gemeinsamer Vorschlag eines Sachwalters durch Schuldner und Glaubi-
ger kdonnte dem Vertrauen der Glaubigerschaft gegeniber der Geschéaftslei-
tung zutraglich sein. Von der Mdglichkeit sollte immer Gebrauch gemacht

werden.

Das Schutzschirmverfahren entfaltet seine Vorteile besonders, wenn der An-
trag mit einem zuvor erstellten ,pre-packaged-plan® eingereicht wird. Um die-
sen zu erarbeiten wird der sanierungswillige Schuldner friihzeitig externe Be-
ratungsleistungen in Anspruch genommen und sich mit seinen wesentlichen
Glaubigern ausgetauscht haben. Zusatzlich wird er alle Unterlagen besorgt

haben, die zu einer sorgfaltigen Vorbereitung notwendig sind, um eine Ableh-

47 BCG, Drei Jahre ESUG, S. 4.
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nung der Eigenverwaltung zu verhindern und seiner Redlichkeit Ausdruck zu

verleihen.

Um der Anzahl von im Grunde aussichtsreichen Sanierungen entgegenzuwir-
ken und dem Schuldner nicht den Weg aus der Krise mithilfe der InsO zu ver-
sperren, sollte dariber nachgedacht werden, ob nicht ein Recht zur Wieder-
vorlegung der Bescheinigung sinnvoll wéare. Einige Schuldner scheuen bereits
die Kosten fur eine Gutachtenerstellung und wagen Kosten gegen Nutzen ab.
Sollte ndmlich das Gericht mit der Qualitat der Bescheinigung nicht zufrieden
sein und ihm die Darlegung der Sanierungsfahigkeit nicht gentigen, so ware
es denkbar, dass dem Schuldner dies angezeigt und ihm die Gelegenheit ge-
geben wirde, Nachbesserungen oder erweiterte Ausfihrungen einzuarbeiten.
Eine solche Moglichkeit kdnnte mit in die Regelungen der Eigenverwaltung
aufgenommen werden. Um die Verfahrensdauer nicht unnétig zu verlangern
oder den Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit zu verwirklichen, sollte dem

Schuldner zur Wiedervorlegung eine angemessene Frist gesetzt werden.

Die Bescheinigung ist, wie festgestellt, immer noch der haufigste Grund einer
Ablehnung der Eigenverwaltung gem. § 270b InsO. Dieser Umstand fuhrt da-
zu, dass viele Insolvenzgerichte Antrdge auf ein eigenverwaltetes Schutz-
schirmverfahren ablehnen.** Die einzureichenden Bescheinigungen bieten
offensichtlich nicht immer eine plausible Grundlage zur Beurteilung der Sanie-
rungsfahigkeit eines angeschlagenen Unternehmens, auch wenn es mdéglich-
erweise sanierungsfahig gewesen ware. Hiermit wird der Bescheinigung eine
besondere Relevanz bei der Einleitung des Verfahrens zuteil. Die Erstellung
bedarf groRtmdglicher Sorgfalt, um Haftungsrisiken fiir den bescheinigenden

Berater gering zu halten.**

Mit zunehmender Stellung von Schutzschirmverfahren wird sich auch ein si-
cherer Umgang mit der Erstellung von Insolvenzplanen ergeben. Berater und
Insolvenzverwalter werden mit der Zeit Routine bekommen, was sich auf die
Geschwindigkeit und Planungssicherheit der Verfahren positiv auswirken wird.
SchlieRlich missen auch die Glaubiger bereit sein, zunachst auf Forderungen

zu verzichten, um sie mdglichweise spater anderweitig begleichen zu lassen.

8 Roland Berger, ESUG-Studie, S. 23.
449 Buchalik, ZInsO 2012, 357.
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D. Ausgewahlte Fragestellungen im Zusammenhang mit dem
ESUG

In diesem Abschnitt werden einige Fragestellungen, die sich bisher mit den
ESUG-Neuerungen ergeben haben, besprochen. Die Problematiken sollen
lediglich aufgezeigt werden, eine tiefgehende Erérterung der Thematiken er-

folgt nicht, weshalb die Ausfihrungen lediglich kursorischen Charakters sind.

. Behandlung von Sanierungsgewinnen

Bereits in den Diskussionen vor der Insolvenzrechtsreform, in der 55. Sitzung
des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) am 29.06.2011 im Deutschen Bun-
destag genau genommen, wurde der Gesetzgeber auf die fehlenden Rege-
lungen bezlglich der (steuerlichen) Behandlung von Sanierungsgewinnen
hingewiesen, als Rendels*® duRerte, dass ,das ESUG [...] leider gar nichts
zum Steuerrecht [bringt], Stichwort Sanierungsgewinn. In der GegendulBerung
der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates wird das auch auf-
gegriffen, aber das Steuerrecht ist in der Praxis ein sehr heftiges Sanierungs-
hindernis, auch in Kombination mit Planverfahren und Eigenverwaltung.”

r**' namlich an, dass ,in den

Ganz im Gegenteil, diesbezlglich merkt Vallende
vergangenen Jahren [...] Gesetzgeber und Rechtsprechung die steuerlichen
Rahmenbedingungen verschlechtert” hatten. Dies unter anderem mittels der
Einfihrung des § 55 Abs. 4 InsO aufgrund des Haushaltsbegleitgesetzes 2011

und das Fortbestehen der ,Sanierungsbremse® in Form des § 613a BGB.

Ein Sanierungsgewinn entsteht, wenn Glaubiger auf Forderungen verzichten.
Dies kann in einem vollstandigen Verzicht oder in Verbindung mit einem Bes-
serungsschein geschehen. Der Besserungsschein gibt dem Glaubiger das
Recht, nach einer ,wirtschaftlichen Erholung“ seine Forderung wieder aufle-

ben zu lassen, sollte sie werthaltig werden.

Im Rahmen des Forderungsverzichts ,missen die Forderungen ertragswirk-
sam aus der Bilanz ausgebucht werden®, wodurch ein sogenannter Sanie-
rungsgewinn entsteht, der ,zu einer Steuerbelastung beim Unternehmen fiih-
ren kann“. Besitzt das Unternehmen zwar ausreichend Verlustvortrage, tber-

steigt der Sanierungsgewinn jedoch 1 Mio. € und kommen somit die Regelun-

450 Rendels, redigiertes Wortprotokoll der 55. Sitzung des Rechtsausschusses (6. Ausschuss)

am 29.06.2011 im Deutschen Bundestag, S. 28.
41 Vallender, ESUG - Chancen und Risiken, S. 8 f.
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gen der Mindestbesteuerung nach § 10d Il EStG zur Anwendung, unterliegen

40 % des 1 Mio. € iibersteigenden Gewinnes der Besteuerung.**

Zumindest erkennt das BMF den Zielkonflikt zwischen InsO (Ermdglichung
von Sanierungen) und der Besteuerung von Sanierungsgewinnen (Vereitelung
von Sanierungen) ausdriicklich an.**® In der Sanierungsphase méchten nam-
lich ertragsteuerliche Konsequenzen vermieden werden, weshalb die Finanz-
verwaltung den sogenannten Sanierungserlass herausgegeben hat, der nach
dem BMF-Schreiben vom 22.12.2009** auch explizite Anwendung auf das

Planinsolvenzverfahren findet.**®

Nach dem Sanierungserlass ist ein Sanierungsgewinn dann steuerbegunstigt,
wenn ,eine Sanierungsbedlirftigkeit und Sanierungsfahigkeit des Unterneh-
mens gegeben sind und der Schuldenerlass fiir die Sanierung geeignet ist”,

was bei einem Sanierungsplan der Fall sein sollte.**

Fir die Steuerbeglinstigung kommen die Steuerstundung (§ 222 AO) und der
Steuererlass aus Billigkeitsgrinden (§ 227 AO) in Frage. Bei den Billigkeits-
mafnahmen ist allerdings der Sanierungsgewinn vorrangig ,mit allen laufen-
den Verlusten, bestehenden Verlustvortrdgen und eine méglichen Verlustriick-

trag aus dem Folgejahr® zu verrechnen.**’

,Erst nach abschlieBender Priifung und nach Feststellung der endgliltigen auf
den verbleibenden zu versteuernden Sanierungsgewinn entfallenden Steuer
ist die Steuer nach § 227 AO zu erlassen®, dem Finanzamt bietet sodann kein

Ermessensspielraum mehr.*%®

Die Gewerbesteuer wird von dem Stundungs- und Erlassverfahren nicht er-
fasst, sondern nur die Einkommen- und Kérperschaftsteuer. Bei der Gewerbe-
steuer entscheidet die zustdndige Gemeinde durch Billigkeitsmafinahme.
Deshalb ist es empfehlenswert, im Vorfeld eines geplanten Forderungsver-
zichts die Einschatzung der Gemeinde in Wege einer verbindlichen Auskunft
einzuholen.** Die Umsatzsteuer ist hiervon explizit auszunehmen (§ 17 |
UStG).
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Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 96.

Kubler/ Kahlert, HRI, S. 1469, Rn. 105.

BMF-Schreiben v. 22.12.2009 - IV C 6 - S 2140/07/10001, BStBI. | 2010, 18.
Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 97.

Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 98 f.

Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 100 f..

Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 102.

Kubler/ Geiwitz/ Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 104.
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Mit dem § 8c Abs. 1a KStG hat der Gesetzgeber zwar eine sogenannte Sanie-
rungsklausel geschaffen, die bei einem Beteiligungserwerb zum Zwecke der
Sanierung regelt, dass die steuerlichen Verlustvortrdge erhalten bleiben, die
jedoch von der EU-Kommission riickwirkend flr mit dem EU-Beihilferecht als
unvereinbar erklart wurde. Deutschland wurde in der Folge dazu angewiesen,
die seit Einfuhrung der Regelung in 2008 gewahrten Steuerverglnstigungen
zuriickzufordern.*® Diese Entscheidung ist héchst umstritten und auch die
Frage der RechtmaRigkeit des Sanierungserlasses ist hochstrichterlich noch
nicht abschlieRend geklart. ,Die Finanzverwaltung®®' ist der Meinung, dass der
Sanierungserlass nicht als unzuldssige Beihilfe zu beurteilen ist.“**? Der IX.
Senat des BGH hat in seinem Urteil vom 13.3.2014** dennoch offengelassen,

ob der Sanierungserlass eine europarechtswidrige Beihilfe darstellt.*®*

Kahlert gibt den Praxishinweis, dass es ratsam ware, einen detaillierten Sanie-
rungsplan ,anhand der in den Rettungs- und Umstrukturierungsrichtlinien der
Kommission genannten Kriterien“ zu erarbeiten, ,um das Risiko einer Nach-
forderung méglichst gering zu halten“*®® Dadurch wiirde der Finanzverwaltung
,aufgrund der eindeutigen Regelungen im Sanierungserlass zum Sanierungs-
plan kein Beurteilungsspielraum® gelassen und so das ,Risiko der Annahme
einer rechtswidrigen Beihilfe i.S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV* verringert.*®

,Die Hoffnung wére, dass man das im Gesetzgebungsverfahren vielleicht
noch an den erforderlichen Stellen aufgreifen kann*, dieser Aufforderung Ren-
dels*®” in der 55. Sitzung des Rechtsausschusses wurde durch den Gesetz-
geber nicht nachgekommen. Die Liquiditat, die durch den Sanierungserlass
gewonnen werden konnte, ware den Unternehmenssanierungen besonders
zutraglich. Der Losung dieser unzufrieden stellenden Problematik muss sich
der Gesetzgeber annehmen und auf europarechtlicher Ebene eine Klarung

herbeifiihren.

480 wiibler/ Geiwitzl Kéfferlein, HRI, S. 701, Rn. 109, m.w.N.

41 Kiibler/ Kahlert, HRI, S. 1470, Rn. 107: BMF-Schreiben v. 10-8-2012 - IV C 6 -
S 2140/11/10001, an die obersten Finanzbehérden der Lander und OFD Magdeburg v.

4oy 21:3:2013 - G 1498 3 St 213, juris.
Kibler/ Kahlert, HRI, S. 1469, Rn. 105.

jgj BGH v. 13.3.2014 - IX ZR 23/10, ZIP 2014, 882, Rz.30 = DStR 2014, 895.

+oy Kubler/ Kahlert, HRI, S. 1469, Rn. 107.
Kibler/ Kahlert, HRI, S. 1469, Rn. 108, m.w.N.

486 Kiibler/ Kahlert, HRI, S. 1469, Rn. 108, m.w.N.

57 Rendels, redigiertes Wortprotokoll der 55. Sitzung des Rechtsausschusses (6. Ausschuss)
am 29.06.2011 im Deutschen Bundestag, S. 28.
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Il. Potentieller Missbrauch der InsO

Besonderes Aufsehen hat der Fall der Suhrkamp erregt, bei dem Uber das
Vermogen der Suhrkamp Verlag-GmbH & Co. KG am 27. Mai 2013 wegen
Uberschuldung das Insolvenzverfahren in Verbindung mit einem Schutz-
schirmverfahren nach § 270b InsO eréffnet wurde. Die Suhrkamp Verlag-
GmbH & Co. KG hatte eine dreimonatige Frist eingerdumt bekommen und
einen ausgearbeiteten Insolvenzplan am 6. August 2013 bei Gericht einge-
reicht. Der Insolvenzplan wurde in einem Abstimmungstermin am 22.10.2013
von den Glaubigern angenommen und durch das AG Charlottenburg mit Be-
schluss v. 15.1.2014°%® bestitigt. Minderheitsgesellschafter Hans Barlach*®®
hatte dagegen Beschwerde eingereicht. Diese Beschwerde wurde durch das
LG Berlin*® zuriickgewiesen und auch der Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung, der auf die vorlaufige Verhinderung des Eintritts der Wirkun-
gen des Insolvenzplans und der Eintragung der neuen Rechtsform der
Schuldnerin in das Handelsregister gerichtet war, wurde vom BVerfG*'" abge-
lehnt.

Barlach hatte in der Stellung des Insolvenzantrags eine insolvenzzweckwidri-
ge Motivlage gesehen.*’? Nach den Streitigkeiten zwischen ihm und Ulla Un-
seld-Berkéwicz wollte Barlach den ihm, seiner Uberzeugung nach zustehen-
den, Anteil an den Entnahmen i.H.v. 2.2 Mio. € aus dem Erlés aus dem Ver-
kauf einer Immobilie des Verlags ausgezahlt bekommen. Er war jedoch nicht
bereit, den Betrag zu stunden. Die Familienstiftung nahm als Mehrheitsgesell-
schafterin des Verlags die Weigerung des Minderheitseigners zum Anlass,
ihrerseits eine Forderung auf Ausschittung des anteiligen Verkaufserloses
i.H.v. rd. 5 Mio. € zu stellen, zuzlglich 1 Mio. € aus einer weiteren Forderung
des Minderheitseigners.*’® Folglich behaupteten die Geschéftsfiihrer, dass der
Verlag nach § 191 InsO Uberschuldet sowie gem. § 15a | InsO insolvenzan-
tragspflichtig sei und beriefen sich auf zwei unabhangig voneinander erstellte
Gutachten von WP-Gesellschaften. Nun war es Barlach auch nicht mehr mog-
lich, seine titulierte Forderung zu vollstrecken, weil vorlaufige MafRnahmen
nach § 21 Il Nr. 3 InsO angeordnet wurden. Der durch Barlach erklarte einen

Rangruicktritt auf seine Forderung und forderte diesen auch von der Familien-

;‘2: AG Charlottenburg, Beschl. v. 15.1.2014 - 36 s IN 2196/13, BeckRS 2014, 14998.
piis Am 15. .JU|I 2015 verstorben. .

LG Berlin, Beschl. v. 21./ 24.2.2014, DZWir 2014, 374 = BeckRS 2014, 09404.
47" BverfG, Beschl. v. 18.12.2014 - 2 BvR 1978/13.
472 Kiibler/ Undritz, HRI, S. 17, Rn. 4, m.w.N.
473 Folsing, ZInsO 2013, 1325, 1326.
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stiftung. Wegen der Forderung der Familienstiftung gegen den Verlag war

dieser folglich rechnerisch tiberschuldet.*”

Siemon sieht hierin eine ,vom Schuldner herbeigefiihrte Insolvenz zur Erzie-
lung individueller Vorteile®. Verdecktes Ziel (nicht in der Offentlichkeit formu-
liert) der Insolvenzantragstellung, mit Schutzschirm und Insolvenzplan, war es,
sich Barlachs als Mitgesellschafter zu entledigen. Der Aspekt der Glaubiger-
befriedigung habe ,allenfalls eine nebenséchliche Rolle gespielt’, denn es
ware eine Befriedigungsquote der Glaubiger mit 100 % angegeben worden.*’
Zusatzlich habe die Bewertung unter der Annahme der Liquidierung stattge-
funden, obwohl der Verlag hatte fortgefuhrt werden sollen - so hatten die an-
gesetzten Kosten der Liquidierung zur Ermittlung des Uberschuldungsstatus’
,keinen Sinn“ ergeben.*’® Siemon stellt zudem fest, dass Suhrkamp ,ohne
Bankkredite, ohne Belastung der mit 2,15 Mio. € werthaltigen Immobilie sowie
der Vorrédte mit 4,453 Mio. € und der Forderungen i.H.v. 6,7 Mio. € gearbeitet
hatte, die nicht zur ,Schaffung von Liquiditat eingesetzt“ worden waren.*’’
Siemon kritisiert zu Recht, dass die ,Herbeifiihrung der Insolvenz [...] dadurch

zum Ubernahmeinstrument“ wiirde*’®

, weil weder der betroffene Gesellschaf-
ter noch ein Glaubiger, sondern nur der Schuldner, nach § 34 InsO ein Be-
schwerderecht hat. Siemon sieht die hier Notwendigkeit, dass sowohl Gesell-
schafter als auch Glaubiger geltend machen kdnnen sollten, dass die Insol-

venzreife ,treuwidrig herbeigefiihrt“ worden ware.*’

Ein Problem liegt hier darin, dass dem Schuldner diese ,treuwidrig herbeige-
fuhrte Insolvenzreife” nachgewiesen werden musste. Trotzdem gilt bei Fest-

stellung der Zahlungsunfahigkeit die Antragspflicht.

Félsing schrieb in einer Stellungnahme zum Sachverstandigengutachten und

Insolvenzplan im Suhrkamp-Verfahren*®°

,Der Insolvenzplan sieht eine Umwandlung in eine AG vor. Die Gesell-
schaftsanteile sollen 1 : 1 in Aktien umgewandelt werden. Die Beteili-
gungsverhéltnisse bleiben also, wie sie sind. Herrn Barlachs Medienhol-
ding verliert allerdings ihre gesellschafterlichen Mitsprache- und Veto-

rechte. Der Insolvenzplan sieht eine Barabfindung fiir diejenigen Gesell-

474
475
476
477
478
479
480

Félsing, ZInsO 2013, 1325, 1327.

Siemon, Organisation von Glaubigerinteressen, S. 19.

Siemon, Organisation von Glaubigerinteressen, S. 20.

Siemon, Organisation von Glaubigerinteressen, S. 21.

Siemon, Organisation von Glaubigerinteressen, S. 23.

Siemon, Organisation von Glaubigerinteressen, S. 24.
http://www.ra-foelsing.de/app/download/10507674899/Suhrkamp+Barlach.pdf?t=
1430425513
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schafter vor, die an der AG nicht mehr beteiligt sein wollen. Jedoch ist
diese mit 50 Euro je Aktie sehr niedrig bemessen. Herrn Barlachs Medi-
enholding wiirde fiir ihren Anteil danach gerade einmal eine knappe Mil-
lion € erhalten. Flr den Erwerb der Anteile hatte sie etwa das Zehnfache
investiert. Allerdings ist flir die Héhe der Abfindung der Wert mal3geb-
lich, den die Anteile bei einer Zerschlagung im Regelinsolvenzverfahren
noch gehabt hétten, ndmlich nichts.”

Kebekus stellt zudem fest, dass ,keine rechtsmissbréuchliche Einleitung des

Schutzschirmverfahrens durch den Eigenantrag der Schuldnerin“®’

vorlag und
,Die MH wird durch den Insolvenzplan nicht nur nicht schlechter, sondern im
Ergebnis besser gestellt, da sie im gleichen Beteiligungsverhéltnis Aktien er-

hélt und damit weiter Gesellschafter bleibt“*®2.

Der Verlag wurde entgegen aller Versuche Barlachs dies zu verhindern, in die
Rechtsform einer AG umgewandelt. Das subjektive Gefihl des Missbrauchs
bei (rechtmafRiger) Anwendung der InsO schwingt in diesem Fall dennoch mit.
Es bleibt fur die Insolvenz-, Sanierungs- und Restrukturierungsbranche zu
hoffen, dass solche Sachverhalte Einzelfalle bleiben und sich mit der Zeit,
insbesondere im Rahmen der Evaluation der Erfahrungen mit der Anwendung
des Gesetzes durch Bundesregierung, der Thematik nochmals angenommen

wird.

1. Antragsrecht fiir dem Schuldner ,,nahestehende Personen“

In dem Kreis der antragsberechtigten Personen in der InsO finden sich ledig-
lich der Schuldner und der/ die Glaubiger. Fir eine frihzeitige Antragstellung
ist dies dahingehend nicht férderlich, als dass Schuldner dazu neigen, den
letzten Tropfen aus ihrem Unternehmen zu ,quetschen®. Glaubiger erlangen
ohnehin erst sehr spat Kenntnis Uber die Krise des Unternehmens - meist erst
dann, wenn bei ihnen keine Zahlungen mehr eingehen und eine Rettung ohne
Insolvenzschutz fast unmaoglich ist. Dem Schuldner nahestehende Personen
wie Wirtschaftsprifer, Steuerberater sowie vereidigte Buchprifer und teils
auch Rechtsanwalte hingegen haben umfassenden Einblick in die Buchfiih-
rung, in das Controlling und in die Geschéftstatigkeiten sowie die Aufbau- und
Ablauforganisation ihrer Mandanten. Im weiteren Kreis waren dies Personen

und Gesellschaften, die allgemeine Dienstleistungen der Unternehmensbera-

481 Kebekus, Suhrkamp - Ein Werkstattbericht, S. 24.
482 Kebekus, Suhrkamp - Ein Werkstattbericht, S. 27.
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tung ausfihren. Die Beratungspflicht des Beraters beispielsweise umfasst
zwar die frihzeitige Aufklarung seines Mandanten Uber dessen Pflicht zur
Stellung des Insolvenzantrags, den Antrag stellen muss der Mandant jedoch

selbst. Auch seine Haftung wird er vertraglich ausschlielfen kénnen.

Fir eine frihzeitige Antragstellung in Voraussicht, dass der Schuldner die
Insolvenz verschleppen wirde, ware eine Aufnahme solcher vorgenannter
Personen hilfreich. In die Berufsordnungen werden die Kammern eine Pflicht
zur Antragstellung wohl nicht aufnehmen, dies wurde u.a. die Versicherungen
bei Haftungsfallen belasten. Es wirde schon ein Recht zur Antragstellung
genugen, infolgedessen ein weiteres Rutschen des Unternehmens in die Krise
verhindert werden kdnnte. Ohnehin gebietet es die reine gesellschaftliche
Verantwortung, dass auf Krisensituationen aufmerksam gemacht wird und
Méglichkeiten zur Gesundung aufgezeigt werden. Der oben genannte Perso-
nenkreis wird auch immer ein Interesse an einer Mandatsverlangerung haben.

Die nur durch solvente Mandanten zustande kommen kann.
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E. Vorschlige fiir weitere Anderungen der Insolvenzordnung

. Verankerung der Pflicht zur integrierten Unternehmensplanung

Um einem Schuldner den Zugang zu einem ihm nutzlichen Sanierungsverfah-
ren zu gewahren, bedarf es nach der InsO der Voraussetzungen, die in den
vorangegangenen Kapiteln besprochen wurden. Es gehért jedoch keine Pflicht
zu einer ,sauberen“ Buchfuhrung und ordentlicher Rechnungslegung. Ein Fi-
nanzplan ist zwar schon derzeit aufzustellen, ist aber keine Zugangsvoraus-
setzung fur ein Verfahren nach § 270 ff. InsO. Es gibt allgemein anerkannte
Standards, wie die des IDW bezlglich solcher Thematiken, allerdings bilden
die Inhalte keine bindenden Vorgaben. Zur Erlangung des Insolvenzschutzes
fur eine Sanierung kdnnte eine Pflicht zum Nachweis einer ordnungsmagigen
Buchfihrung im Sinne der GoB und einer darauf aufbauenden integrierten
Unternehmensplanung eingefihrt werden. Eine Anfertigung einer solchen
Planungsrechnung gelingt namlich nur, wenn alle Geschéftsvorfalle vollstan-
dig abgebildet sind und nachvollzogen werden kdnnen. Es ware denkbar, als
weitere Bedingung zu formulieren, dass die letzten drei Jahresabschlisse mit
jeweils uneingeschranktem Bestatigungsvermerk nachgewiesen werden mus-
sen. Um eine bestimmte Redlichkeit und einen Sanierungswillen des Schuld-
ners erkennen zu lassen, kdnnte zudem auch auf seine bisherige Zahlungs-
moral abgestellt werden. Wenn in einem bestimmten Zeitraum Zahlungen in
gewisser HOhe nicht innerhalb einer zu bestimmenden Frist gezahlt wurden,
konnte ihm der Zugang verwehrt werden. Dadurch waren die Leitungs- und
deren Uberwachungsorgane dazu angehalten, friihzeitig Sanierungsmafnah-
men zu ergreifen. Eine Anknupfung an eine Unterlassung trotz Kenntnis der
schlechten Zahlungsmoral wirde unter den vorgetroffenen Annahmen zu weit
gehen - unter Hinzunahme weiterer Annahmen moglicherweise aber auch

nicht.

Il Vorinsolvenzliches, auBergerichtliches Sanierungsverfahren

Die Bemuhungen des Gesetzgebers richteten sich im Rahmen des ESUG nur
auf die Verbesserung der bereits vorhandenen (Sanierungs)instrumente der
Insolvenzordnung. Wahrend zwar das Schutzschirmverfahren eingefuhrt wur-
de, um die Sanierungsabsichten zeitlich vor die Insolvenz zu bringen, wurde

kein Schritt getan, die Eigenverwaltung in Richtung auf3ergerichtliches/ vorin-
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solvenzliches Sanierungsverfahren zu holen. So wurde ausschlief3lich der

,Wettbewerb um die beste Verwertungsart® weiter befeuert.

,Den zahlreichen Rufen nach einem vorin-  TED-UMFRAGE
solvenzlichen, aullergerichtlichen Sanie-  Erscheint es sinnvoll und machbar in kom-

plexen Sanierungsprozessen auBergericht-
rungsverfahren ist der Reformgesetzgeber liche Sanierungsiésungen anzustreben?

[...] nicht gefolgt,“ bemangelt Undritz*** und _-
steht mit seiner Kritik nicht allein. Die Er- P R

gebnisse der Umfragen von Roland Berger/

Sollten gesetzliche Neuerungen erarbeitet

HgGUR, Noerrl McKinsey und Creditreform/  Yeréen. um auergerichtiiche Sanierungs-

|6sungen zu erleichtern?

DIAlI e.V./ BV ESUG werfen ein ahnliches

Meinungsbild auf die Thematik wie die TED- _

Umfrage unter den Anwesenden der 11. '~ Heln e
Abb. 3: TED-Umfrage auBergericht-

Jahrestagung des Handelsblatts im April liche Sanierung, Quelle: 11.

Jahrestagung Handelsblatt
2015 (siehe Abbildung 4).

Ein Sanierungsrecht vorinsolvenzlicher und auBergerichtlicher Natur kénnte

auf folgenden Grundiberlegungen aufbauen:

Es sollte sich bei dem nun beschriebenen Verfahren um ein vorerst freiwilliges
Verfahren zur Restrukturierung des Unternehmens handeln. Zunachst einmal
durften die Eréffnungsgriinde der §§ 17 und 19 InsO nicht vorliegen. Es diirfte
fur den Schuldner also keine Antragspflicht geben. Das Recht zum Antrag
dirfte auch nur ihm zustehen. Liegt zwar eine rechnerische Uberschuldung
vor, kann aber eine positive Fortfiihrungsprognose abgegeben werden, so
wilrde dies den Schuldner nicht daran hindern, das Sanierungsrecht in An-
spruch zu nehmen. Zudem mdusste das Unternehmen nachweislich (durch
Gutachten und stichhaltige Prognosen) sanierungsfahig sein und das Ge-
schaftsfihrungsorgan misste seine Bereitschaft und seinen Willen zur Sanie-
rung kundtun. Der Geschaftsfihrung (GF) misste eine neutrale sachkundige
Person oder ein Restrukturierungsteam (eine in Insolvenz- und Restrukturie-
rungssachen erfahrene Person mit rechtlichem und betriebswirtschaftlichem
Sachverstand) beiseite gestellt werden, er kdnnte Sanierungswalter heilen.
Im Anschluss kénnte ein ,prasumtiver vorl. GA* (kbnnte hier in Anlehnung an
die InsO aufgegriffen werden) zu bestellen sein, der in Absprache mit der GF
und dem Sanierungswalter Uber den Verfahrensfortgang und die zu treffenden
MaRnahmen Einigkeit erlangen musste. Die MaRnahmen mussten dazu ge-

eignet sein, die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage zu starken. Ein Sanie-

483 Kiibler/ Undritz, HRI, S. 16, Rn. 2.
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rungsplan ware aufzustellen, in dem einvernehmlich und mit zugesicherten
Quoten die Verzichte der Glaubiger, soweit denn welche erbracht werden
mussen, geregelt werden. Unter anderem musste dort geregelt werden, dass
ein Vollstreckungsverbot mdglich ware und Forderungen nicht fallig gestellt
werden durften. Zudem durften wahrend der Restrukturierungsphase keine
wesentlichen Vertrage, sowohl durch den Schuldner, als auch die Glaubiger,
gekindigt werden. Der Schuldner hatte Uber alle wesentlichen MaRnahmen
und Entscheidungen den Glaubigern und dem Sanierungswalter zu berichten.
Der Sanierungswalter musste vor und wahrend des Verfahrens sténdig die
Umsetzung der MaRnahmen Uberwachen und zwischen den Parteien vermit-
teln. Dementsprechend ware der Kommunikations- und Verhandlungsbedarf
fur ihn sehr grof3. Auf Grund der einvernehmlichen Einigung auf die umzuset-
zenden MalRnahmen und Eingriffe in die Rechte der Beteiligten, ware die Ge-
fahr von opponierenden Glaubigern und Gesellschaftern eher gering. Dem
Sanierungswalter kdme eine Pflicht zur Antragstellung jedoch zu, wenn er
Uber Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung Kenntnis erlangt. Eine Entstig-
matisierung kdnnte so unter einem anderen Namen erreicht werden, da das
Verfahren nicht 6ffentlich bekannt gemacht wiirde. Uber eine Verpflichtung zur
Einleitung eines solchen Verfahrens und eine separate Haftung bei Unterlas-
sen der Einleitung von SanierungsmalRnahmen musste auch nachgedacht

werden.

72 % der Befragten der Mittelstandumfrage 2014 wirden die neuen Sanie-
rungsmaoglichkeiten befiurworten, ,wenn es als ein gesondertes ,Restrukturie-

rungsverfahren’ zur Verfiigung* stiinde.

Auch wenn das oben genannte Verfahren in rechtlicher Hinsicht offen ist, so
sollten die Uberlegungen Anlass geben, Uber eine Umsetzung der Grundideen
im deutschen Recht nachzudenken - Utopien und Visionen regen zum Denken
an. Ein Umdenken in Richtung ,Sanierungskultur® sollte stattfinden, denn es
herrscht weiterhin eine ,Insolvenzkultur® - der Weg zu einem ,echten Sanie-
rungsrecht® (mit Eingriffen in die Rechte Dritter), in dem das Recht nur den
Rahmen bietet und die Gerichte lediglich Gberwachen, muss endlich beschrit-

ten werden.
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F. Fazit und Ausblick

Grundsatzlich scheinen die Anwender der InsO den Neuerungen durch das
ESUG positiv gegeniber zu stehen. Gab es unmittelbar nach Inkrafttreten
eine vermehrte Nutzung der neuen Instrumente der Eigenverwaltung, so ebb-
te die Euphorie ein wenig ab. Die Verfahrenszahlen pendeln sich mit der Zeit
ein. Es ist erkennbar, dass die Sanierung in Folge der ESUG-Anderungen als
ein weiteres nutzliches Instrument unter Insolvenzbedingungen geworden ist.
Die Daten Uber die Nutzung der einzelnen Moéglichkeiten zur Sanierung lassen
nur eine vage Aussage daruber treffen, ob die Ziele des Gesetzgebers er-
reicht wurden. Eine Starkung der Rechte empfinden die Glaubiger nur teilwei-
se und sehen ihre Rolle im Verfahren kritisch. Es herrscht unter den Verfah-
rensbeteiligten immer noch eine hohe Rechtsunsicherheit bezuglich aller
ESUG-Regelungen, obwohl sie sich Uber die Chancen und Risiken gut infor-
miert fihlen. Verfahren in Eigenverwaltung haben einen Schub bekommen,
was mitunter an ihren guten Aussichten hinsichtlich Kosten, Verfahrensdauer
und Glaubigerbefriedigung liegen mag. Zudem sind die Zugangsvorausset-
zungen zu den Verfahren vereinfacht worden, hier ist eine Tendenz der Ak-
zeptanz zu erkennen. Fur kleine Unternehmen kommt die Eigenverwaltung
bislang nicht zu haufig in Frage, da die Vorbereitungen eine Menge von dem
Schuldner abverlangen. Wo es neue Regeln gibt, da gibt es auch neue Ausle-
gungsfragen. Diese zu klaren wird eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen -
hier sind es die Gerichte, Insolvenzverwalter und Sanierungsberater, die ihren
Teil dazu beitragen mussen. Missbrauchspotentiale sind stets ein aktuelles
Thema und sollten im Zuge weiterer Reformen berucksichtigt, weitere sinnvol-

le Anreize finanzieller Art sollten ausgebaut werden.

Einer echten Probe unter Wettkampfbedingungen haben sich die Neuerungen
bislang nicht unterziehen missen, weil die Weltwirtschaft sich nach Inkrafttre-
ten der Regelungen erholt hat und sich weiterhin im Wachstum befindet. Die
nachste Krise kommt jedoch mit Sicherheit und zwar in naher Zukunft. Im
Rahmen der weiteren Internationalisierung und Bildung globaler ,big players®
werden die Sachverhalte, mit denen sich die Insolvenzbranche konfrontiert
sieht, nicht einfacher. Im Gegenteil, die Verfahren sind derzeit schon komplex

genug.

Nun gilt es, die Schuldner und Glaubiger Uber die Chancen des ESUG (und

naturlich die Gefahren) aufzuklaren.
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Dem Scheitern werden Uberwiegend Managementfehler zugrunde gelegt -
hier stellt sich die Frage, ob die Entscheidungen zum damaligen Zeitpunkt
nach pflichtgemaRem Ermessen oder unter wesentlichem Risiko getroffen
wurden. War zum Zeitpunkt der Entscheidung mit dem negativen Ausgang der
Entwicklungen zu rechnen und kann die Fehlentscheidung einer Falschein-
schatzung der Unternehmensfiihrung zugeschrieben werden? Im Nachhinein
zu behaupten, dass die Entscheidung ein Fehler war, ist immer leicht. Oft ist
auch die Rede von exogenen Effekten, die die Wahrscheinlichkeit des Eintref-

fens prognostizierter Ereignisse sinken lassen.

Im Jahr 2017 ist ohnehin eine Evaluation der Auswirkungen der Anderungen
auf die Praxis vorzunehmen, bei der hoffentlich nicht nur die Lobbyverbande
ihren Einfluss haben werden, sondern auch an die Arbeithehmer und Men-
schen in diesem Land. Dabei wird mit Sicherheit festgestellt werden, dass das
Stigma der Insolvenz nicht aus den Kdpfen verschwunden ist. Kleine und mit-
telgrofle Unternehmen, der Mittelstand, bilden die Basis der deutschen Wirt-
schaft. Deren Geschéftsfiihrer werden immer alles tun, um ihr Unternehmen
zu retten. Dabei kochen sie auch gerne ihr ,eigenes Stppchen® und verlieren
sich im Prinzip ,Glaube Liebe Hoffnung“, wenn sie nicht an die Hand genom-

men werden und ihnen die Augen gedffnet werden.
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