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INSOLVENZRECHT Juli 2019

Vorbemerkung

Mit dem im Jahr 2012 in Kraft getretenen ESUG - Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
sollten die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die
Sanierung von notleidenden Unternehmen verbessert und
die Voraussetzungen dafur geschaffen werden, dass das
Insolvenzverfahren starker als bisher auch als ,Chance zur

Sanierung" verstanden und genutzt wird.

Der Gesetzgeber hatte der Bundesregierung aufgetragen,
das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG) funf Jahre nach dessen Inkrafttreten
zu evaluieren. Zur DurchfUhrung einer rechtstatsachlichen
und rechtswissenschaftlichen Untersuchung zur
Wirkungsweise des ESUG wurde eine Forscher-
gemeinschaft eingesetzt. Zwischenzeitlich wurde der
Abschlussbericht, der vom Bundestag und der
Bundesregierung beauftragten Forschergemeinschaft, zur

Evaluation des ESUG veroffentlicht.

Im  Wesentlichen kommt der Bericht der Forscher-
gemeinschaft zu dem Ergebnis, dass die durch das ESUG
eingefuhrten Anderungen von der Praxis weitgehend

positiv. angenommen wurden. Die Evaluation zeigt
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Korrektur- und Erganzungsbedarf in Bezug auf einzelne, allerdings durchaus
gewichtige Weichenstellungen sowie in Einzelfragen auf. Nichtsdestotrotz ist eine

Ruckkehr zum friheren Recht nicht veranlasst.

Problem vor ESUG und das Ziel durch Einfiihrung des ESUG

Das vor dem ESUG geltende Recht in Deutschland legte der fruhzeitigen Sanierung
insolvenzbedrohter Unternehmen zahlreiche Hindernisse in den Weg, sodass einige
Unternehmen deshalb ihren Sitz nach England verlegt haben. Der Geschaftsleitung und
den mafgeblichen Glaubigern erschien die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nach
englischem Recht zur Sanierung des Unternehmens vorteilhafter. Als Grdnde hierfur
wurden unter anderem genannt, dass der Ablauf eines deutschen Insolvenzverfahrens
fur Schuldner und Glaubiger nicht berechenbar sei, da das Wirksamwerden eines
Insolvenzplans durch Rechtsmittel einzelner Glaubiger um Monate oder gar Jahre
hinausgezogert, und dass insbesondere kaum Einfluss auf die Auswahl des

Insolvenzverwalters genommen werden konnte.

Zudem machten viele Gerichte nur mit grof3er Zuruckhaltung von der Moglichkeit der
Eigenverwaltung Gebrauch. Auch ein Schuldner, der schon bei drohender
Zahlungsunfahigkeit einen Insolvenzantrag stellte und den seine Glaubiger fur
vertrauenswurdig hielten, hatte keine Sicherheit, dass ihm das Gericht die

Eigenverwaltung gestattete.

Diese Schwachen des geltenden Rechts und die bestehenden Unsicherheiten bezuglich
der Handhabung durch die Gerichte im Einzelfall fUhrten dazu, dass ein fruhzeitig
gestellter Insolvenzantrag mit dem Ziel der Sanierung des Unternehmens die grof3e

Ausnahme bildete.
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Dies folgte dazu, dass der Insolvenzantrag erst gestellt wurde, wenn das Vermogen des

Schuldners restlos aufgezehrt war und keine Sanierungschancen mehr bestanden.

Ziel des ESUG war daher, im Interesse einer Verbesserung von Sanierungschancen zu
erreichen, dass Schuldner und Glaubiger in die Auswahl der maf3geblichen Akteure
einbezogen werden und dass alle Beteiligten eine grofBere Planungssicherheit
hinsichtlich des Ablaufs des Verfahren erhalten. Die Moglichkeit der Sanierung durch

einen Insolvenzplan sollte erweitert, Blockadepotential sollte abgebaut werden.

Dennoch blieb vorrangiges Ziel des Insolvenzverfahrens die bestmogliche Befriedigung
der Glaubiger. Die Glaubiger sollten sogar noch starker als bislang den Ablauf des
Insolvenzverfahrens bestimmen konnen. Die Erhaltung eines insolventen
Unternehmens ist nur dann erstrebenswert, wenn der FortfUhrungswert des
Unternehmens den Zerschlagungswert Ubersteigt, also durch die Sanierung Werte
erhalten oder geschaffen und nicht vernichtet werden. In diesem Fall liegt eine

FortfUhrung auch im Interesse der Glaubiger.

Wesentliche Anderungen der Insolvenzordnung durch ESUG

Vorrangiges Ziel des Insolvenzverfahrens ist die bestmdgliche Befriedigung der
Glaubiger. Daran wird festgehalten. Der FortfUhrungsgedanke eines insolventen
Unternehmens ist nur dann erstrebenswert, wenn der FortfUhrungswert des
Unternehmens den Zerschlagungswert Ubersteigt, also durch die Sanierung Werte
erhalten oder geschaffen und nicht vernichtet werden. In diesem Fall liegt eine

FortfUhrung auch im Interesse der Glaubiger.
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Glaubigereinfluss starken

Glaubigerausschuss wahlt insbesondere Insolvenzverwalter aus

Insolvenzplanverfahren ausbauen
Uberwindung Trennung von Insolvenz- und Gesellschaftsrecht
Zulassigkeit von Kapitalmafnahmen im Insolvenzplan, insb. Debt-Equity-Swap

Gleichstellung Anteilsinhaber und Glaubiger (Anlehnung an Chapter Xl)

Blockaden durch Rechtsmittel vermeiden

Insolvenzplan und Masseverbindlichkeiten

Eigenverwaltung stiarken

Neu eingefuhrt

Nutzen des bestehenden Know-How “s; Vermeidung der Einarbeitung des IV
Lockerung der Zulassungsvoraussetzungen

Anreiz zur fruhzeitigen Antragstellung

Starkere Konzentration von Zustandigkeiten

ZUugige und sachkundige Bearbeitung durch Sammlung von Erfahrungswerten

Resimee - ESUG nach sechs Jahren

Fragestellungen der Evaluierungsstudie

Der Gesamtbericht geht insgesamt vier Fragestellungen nach, deren Ergebnisse in der

Folge kommentiert werden sollen.
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Fragestellung I:

In welchem Umfang hat sich der starkere Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des
Insolvenzverwalters ausgewirkt? Ist es in nennenswertem Umfang vorgekommen, dass
im Interesse einzelner Glaubiger solche Verwalter bestellt wurden, an deren

Unabhangigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben?

Zusammenfassend kommt der Bericht zu dem Ergebnis, dass die Gerichte den
(einstimmigen) Vorschlagen des Glaubigerausschusses zur Person des Verwalters eher
gefolgt und starker auf die Anregungen der Glaubiger eingegangen seien. Aus der
Starkung des Glaubigereinflusses seien eher keine negativen Folgen im Hinblick auf die
Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters oder die Geltendmachung von Anspruchen
entstanden. Weiter kommt der Gesamtbericht zu dem Ergebnis, dass sich keine
Beeintrachtigungen der Unabhangigkeit aufgrund der Verfolgung von
Schuldnerinteressen feststellen lie3en, die einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf

aufzeigten.

Dem kann so auch zugestimmt werden. Im Regelfall stellen bereits die Gerichte ein
notwendiges Korrektiv dar. Es ist eher unwahrscheinlich, dass die Gerichte dem
Vorschlag eines Beraters ungepruft und unkritisch folgen. In der Praxis hat sich eher
etabliert, dass man mit dem Gericht den moglichen Sachwalter aus einer Auswahl
mehrerer Kandidaten bespricht und sich dann auf einen Kandidaten verstandigt; nach
dem Motto: ,Sie bekommen nicht den Sachwalter, den sie wollen, aber auch nicht
denjenigen, den sie nicht wollen." Aus Sicht des Beraters ist jedenfalls wichtig, einen
Sachwalter zu benennen, der die notwendige Sanierungserfahrung mit sich bringt und
mit dem keine negativen Erfahrungen bestehen oder der sich gar als bekennender
GCegner der Eigenverwaltung etabliert bzw. daraus gerade bei ESUG-kritischen

Gerichten ein eigenes ,Geschaftsmodell* entwickelt hat.
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Fragestellung 2:

Wurde von der Mdéglichkeit, Uber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung von
Gesellschaftern einzugreifen, Gebrauch gemacht, und wie hat sich dies auf die
Schuldnerunternehmen ausgewirkt? In welchem Umfang wurden Forderungen in
Eigenkapital umgewandelt, und hat dieser Debt-Equity-Swap in nennenswertem
Umfang grob egoistische Strategien ermoglicht, die sich letztlich zum Nachteil der

Unternehmen und ihrer Arbeitnehmer ausgewirkt haben?

Im Wesentlichen funktioniert das Insolvenzplanverfahren nach Uberwiegender
Einschatzung gut. Ebenfalls kommt der Bericht zu dem Ergebnis, dass der praktische

Anwendungsbereich fur Planlésungen sich durch das ESUG erheblich erweitert hat.

Die rechtswissenschaftliche Bewertung zeigt, dass die durch das ESUG geschaffene
Moglichkeit, im Insolvenzplanverfahren in die Rechte von Gesellschaftern einzugreifen,
nahezu allgemein begruf3t wird und dass die rechtlichen Auseinandersetzungen in
diesem Bereich eher die zulassige Reichweite entsprechender Eingriffe betreffen. In der
Praxis kommen die neuen Gestaltungsmaglichkeiten fur eine Vielzahl gesellschaftlicher
MalBnahmen zum Einsatz, namentlich fur AnteilsUbertragungen, Kapitalschnitte und
UmwandlungsmafBnahmen. Insbesondere im Bereich der Umwandlungsmaflnahmen
wird Klarungsbedarf gesehen, ob und in welchem Umfang bestimmte Regelungen des
Umwandlungsgesetzes von den Vorschriften Uber das Insolvenzplanverfahren

verdrangt werden.

Der Debt-Equity-Swap wird dagegen nur wenig genutzt. Unter den ,wichtigen

MafRBnahmen im Insolvenzplan® wird der Debt-Equity-Swap erst an dritter Stelle, nach

AnteilsUbertragungen an einen Erwerber und Kapitalschnitten, genannt. Negative
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Auswirkungen von Debt-Equity-Swaps auf die betroffenen Unternehmen und ihre

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer werden im Bericht nicht festgestellt.

Fragestellung 3:

Wird das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren* des § 270b InsO den Erwartungen
gerecht, und hat es insbesondere zu einer frihzeitigen Antragstellung und zu einer
Starkung der Eigenverwaltung gefuhrt? Wird trotz des § 270b InsO noch ein Bedurfnis

fur ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren gesehen?

Das Schutzschirmverfahren wird weit weniger in Anspruch genommen als die
vorlaufige Eigenverwaltung nach § 270a InsO. Von den bekannten Verfahren, welche im
Schutzschirmverfahren begonnen haben, wurden etwas mehr als die Halfte jedenfalls
zunachst auch im erdffneten Verfahren in Eigenverwaltung weitergefuhrt. Ob das
Schutzschirmverfahren zu einer fruhzeitigen Insolvenzantragstellung gefuhrt hat,
sehen die Experten skeptisch. Auch Vorteile gegenuUber der vorlaufigen
Eigenverwaltung werden Uberwiegend verneint. Nach Auffassung der Literatur spricht
die gréRere Planungssicherheit aus Sicht des Unternehmens fur § 270a InsO und gegen
das Schutzschirmverfahren, bei welchem dem Schuldner das Recht eingeraumt wird,

den Sachwalter selbst vorzuschlagen.

Insgesamt machen Eigenverwaltungsverfahren nur einen kleinen Teil der in
Deutschland durchgefuhrten Insolvenzverfahren aus. Die Experten sind jedoch
Uberwiegend nicht der Auffassung, dass die Eigenverwaltung insgesamt zu haufig oder
die vorlaufige Eigenverwaltung haufig bei dafur nicht geeigneten Schuldnern

angeordnet werde.

www.silcher.com



M\S\L DR. SILCHER

RECHTSANWALTE - STEUERBERATER
@ O

-

Stuttgart | Tabingen | Heilbronn | Heidelberg | Frankfurt

Ein zwingendes Bedurfnis fur ein vorinstanzliches Sanierungsverfahren besteht nach

den Ergebnissen des Berichtes nicht.

Fragestellung 4:
Ist die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger angemessen, oder sollte
im Interesse einer effektiven Verfahrensabwicklung die funktionelle Zustandigkeit neu

austariert werden?

Die Aufgabenverteilung zwischen Richter- und Rechtspflegerschaft hat sich im

Wesentlichen bewahrt.

Nachjustierungen bei der Eigenverwaltung
Der Bericht zur Evaluierung des ESUG kommt zu der Empfehlung einer starkeren
Begrenzung des Zugangs zur Eigenverwaltung im eroffneten Verfahren. Im

Eroffnungsverfahren soll das Ziel sein, ungeeignete Verfahren auszuklammern.

Diese Ziele kdnnen entweder durch die EinfuUhrung von Regelbeispielen oder eine
Positivliste erfolgen, in der die Mindestvoraussetzungen zur Zulassung zur

Eigenverwaltung definiert werden. Dazu wird folgendes angefuhrt:

« Darlegung der Erfolgsaussichten der Eigenverwaltung in Form einer
konkreten Verfahrens- und Sanierungsplanung,

e eine belastbare Liquiditatsplanung

 Nachweis der Stakeholderunterstutzung mit hinreichender Gewahrleistung
eines reprasentativen Meinungsbildes,

» keine Verletzung von Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflichten,

* keine manifeste Verletzung von Insolvenzantragspflichten
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» keine eventuellen Ruckstande bei Sozialversicherungsbeitragen und Steuern.

Durch Rechtsprechung geregelte Problemfelder
Einige der im Gesamtbericht aufgeworfenen Problemfelder sind zwischenzeitlich durch
die aktuelle Rechtsprechung des BGH obsolet, sodass diesbezuglich kein weiterer

wirklicher Regelungsbedarf bestehen durfte:

1. Nichtbesteuerung des Sanierungsgewinns ist geklart

2. Begrundung von Masseverbindlichkeiten in der vorlaufigen Eigenverwaltung. Die
Nichtanwendbarkeit des § 55 Abs. 4 InsO auf Eigenverwaltungsverfahren und das
Problem der Abfuhrung von Steuer- und Sozialversicherungsverbindlichkeiten im
vorlaufigen Verfahren

3. Eigenverwaltungsorgane haften analog §§ 60, 61 InsO wie ein Insolvenzverwalter

Weitere Forderungen

Sanierungsexpertise des Schuldners

Fast alle Beteiligten und auch der BGH fordern, dass die Eigenverwaltung
notwendigerweise eine entsprechende Sanierungs- und Insolvenzperspektive
entweder beim eigenverwaltenden Schuldner oder seinen Beratern voraussetzt. Nur so
kann ein geregeltes Eigenverwaltungsverfahren Uberhaupt durchgefuhrt werden.
Deshalb sollte durchaus auf die ein oder andere Art die Expertise als
Zugangsvoraussetzung in das Gesetz so aufgenommen werden, dass sie z.B. schon in
den zu fuhrenden Vorgesprachen nachzuweisen ist, damit das Verfahren selbst dadurch

nicht verzogert wird.
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Aufgabe des Nachteilsbegriffs

Die Anordnung der Eigenverwaltung hangt nach § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO davon ab, dass
keine Umstande bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen
fur die Glaubiger fUhren wird. Die Befragung in der Evaluierung hat gezeigt, dass der
Nachteilsbegriff teilweise nicht als hinreichend rechtssicher angesehen wurde. Nach
Vorschlag des Berichtes erscheint es durchaus als sinnvoll, den Nachteilsbegriff
aufzugeben und stattdessen entsprechend dem in beiden Absatzen verankerten
Regelungskonzept Versagungsgrunde fur die Eigenverwaltung ebenso zu formulieren
wie Anordnungsgrunde. Das wurde jedenfalls die Planbarkeit der Eigenverwaltung

deutlich erhohen.

Operative Sanierung als wesentlicher Baustein eines Eigenverwaltungsverfahrens
Im Bericht gar nicht berUcksichtigt wird der wichtige Aspekt einer erfolgreichen

Eigenverwaltung, namlich der Erfolg einer operativen Sanierung.

Es wird kritisiert, dass der Gesetzgeber, statt den Aspekt der BetriebsfortfUhrung in den
Vordergrund zu stellen, im Rahmen von § 270 InsO eine Nachteilsprufung anhand von
einer Vielzahl von Faktoren in den Vordergrund stelle. Nichtsdestotrotz wird die
Eigenverwaltung auch in der Insolvenzpraxis als Verfahrensoption wahrgenommen, die
i.d.R. auf eine Restrukturierung des Schuldnerunternehmens durch einen Insolvenzplan

abzielt.

Fazit
Das ESUG ist in der Insolvenzpraxis angekommen und zwischenzeitlich auch nicht mehr
wegzudenken. Es spielt auch nicht nur bei gro3eren Unternehmen eine Rolle. Auch viele

kleinere Unternehmen nutzen die Moglichkeiten des ESUG mit Erfolg.
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Dass es nicht noch viel mehr sind, liegt zum einen an der fehlenden Aufklarung im
Allgemeinen, und zum anderen, dass insbesondere Insolvenzverwalter kriselnden

Unternehmen eher zur Regelinsolvenz als zur Eigenverwaltung raten.

Das ESUG gehort zwar in der Insolvenzpraxis bereits zur Normalitat, allerdings ist der
Wandel in eine andere Insolvenzkultur noch nicht vollends gelungen. Das liegt nicht
allein daran, dass das Stigma der Insolvenz immer noch nicht aus den Képfen der
Unternehmer und der Allgemeinheit verschwunden ist, sondern auch am Primat der
sog. ,bestmdbglichen Glaubigerbefriedigung®, die in vielen Fallen zu einem Verlust des
Unternehmens fur den antragstellenden Unternehmer fuhrt. Erst wenn dieser mehr
Sicherheit bekommt, wird die Sanierung in Eigenverwaltung einhergehend mit
umfassender Aufklarung vollstandige Normalitat in einer wachsenden Kultur der 2.

Chance.

Ein groBBer Teil frUherer Eigenverwaltungshindernisse wurde jungst durch die
Rechtsprechung ausgeraumt bzw. eine klarere Rechtslage geschaffen. Es liegt nun am
Gesetzgeber, Anderungen am ESUG mit dem nétigen Fingerspitzengefuhl sowie dem
rechten Augenmal vorzunehmen, keinesfalls aber den Zeiger auf Anfang zu stellen. Die
Gesetzesreform hat Fruchte getragen hin zum Eintritt in eine neue Sanierungskultur,

Rechtsprechung ausgeraumt bzw. eine klarere Rechtslage geschaffen.
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Uber die Kanzlei M\S\L Dr. Silcher

Alle Rechtsanwalte der Kanzlei M\S\L Dr. Silcher entwickeln fur jeden Fall ein
individuelles Konzept, um so die optimale Beratung zu bieten. Kompetenz und Know-
how in allen juristischen Bereichen sind dabei selbstverstandlich — die umfassende

Beratung schlie3t alle relevanten wirtschaftlichen Aspekte zusatzlich mit ein.

Besuchen Sie unsere Veranstaltungen

19. September 2019 Stuttgart Insolvenz in Eigenverwaltung

. Rechtliche und steuerliche Risiken
24. September 2019 Ludwigsburg fiir Geschaftsfilhrer
23. Oktober 2019 Frankfurt Insolvenz in Eigenverwaltung
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