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ESUG-Evaluation: Ein Schritt vor oder zwei Schritte zuriick?

von Rechtsanwalt Robert Buchalik, Diisseldorf

I. Vorbemerkung

Zwischenzeitlich steht der viel beachtete, lang erwartete und
mittlerweile auch bereits viel besprochene' Abschlussbericht
des vom Bundestag und der Bundesregierung beauftragten Ex-
pertenteams zur Evaluation des Gesetzes zur weiteren Erleich-
terung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) auch offent-
lich zur Verfiigung.? Zusammenfassend kommt das Ex-
pertenteam zu dem Ergebnis, dass eine Abkehr vom ESUG,
insbesondere eine grundlegende Umgestaltung der 2011 refor-
mierten Eigenverwaltung als zentralem Baustein der Reform,
weder durch die Befragungsergebnisse noch durch die rechts-
wissenschaftliche Bewertung empfohlen wird. Die Evaluation
zeigt zwar Korrektur- und Ergénzungsbedarf in Bezug auf ein-
zelne, allerdings durchaus gewichtige Regelungspunkte sowie
Einzelfragen auf. Die Riickkehr zum friiheren Recht sehen die
Experten aber nicht veranlasst,’ ebenso wenig wie die Bundes-
regierung.* Die Befragung hat vielmehr ergeben, ,,dass das
ESUG in der Summe die Erwartungen eher erfiillt hat*.

Eine der Herausforderungen etwaiger Anpassungen wird eine
Harmonisierung von Schutzschirmverfahren und auferinsol-
venzlichem Sanierungsverfahren werden. Letzteres wird die
Europdische Richtlinie iiber einen pridventiven Restrukturie-
rungsrahmen regeln, und die Umsetzung in deutsches Recht
wird in den néchsten Jahren erfolgen. Dies konnte insbeson-
dere zu Anpassungsbedarf beim Schutzschirmverfahren fiih-
ren, dessen Sinnhaftigkeit u.a. wegen der drohenden Uber-
schneidungen bzgl. der Einleitungsvoraussetzung ,.,drohende
Insolvenz* teilweise infrage gestellt wird.®

1. ESUG - Ein erfolgreiches Gesetz fiir die
Wirtschaft

Erstaunlich an der bisherigen Diskussion ist jedoch, dass die
Adressaten der Reform des ESUG, die Deutsche Wirtschaft
und insbesondere die Unternehmer, bisher nicht in die Evalua-
tion und die daraus zu ziehenden Schlussfolgerungen einbe-
zogen worden sind, obwohl auch hier bereits seit Jahren inte-
ressante Fakten auf dem Tisch liegen. Stattdessen dominieren
sowohl unter den im Rahmen der Evaluation Befragten’, als
auch unter den jetzt Diskutierenden die Insolvenzverwalter
sowie Richter und Rechtspfleger; Berufsgruppen also, deren
Rechte durch das ESUG bewusst ,,zuriickgeschnitten‘ worden
sind, um die Schwelle zu einer Sanierung unter Insolvenz-
schutz einerseits zu senken und andererseits eine verfahrens-
sichere Gestaltung fiir Gldubiger und Schuldner zu ermogli-
chen. Dass sich aus den genannten Gruppen der grofite Kreis
der Kritiker® des ESUG zusammensetzt, kann daher auch
kaum verwundern, wihrend die Adressaten der Anderungen,
die Unternehmer und die Unternehmen, in der Evaluation und
den Auswertungen kaum zu Wort gekommen sind — es hitte
sich gewiss gelohnt.

So befragte Creditreform in den Jahren 2014, 2016 und 2018
in seinen reprisentativen Friihjahrs- und Herbstumfragen in
Kooperation mit dem Deutschen Institut fiir angewandtes In-
solvenzrecht (DIAI) und dem Bundesverband ESUG und Sa-
nierung Deutschland e.V. (BV ESUG) mittelstindische Unter-
nehmen in ganz Deutschland auch zum Thema ESUG und
praventive Restrukturierungen.’ Selbst noch 2018, so konsta-
tiert Creditreform, sei die Unwissenheit immer noch das grofi3-
te Sanierungshindernis und Hauptgrund dafiir, warum Mittel-
standler in der Krise eine Sanierung unter Insolvenzschutz
nicht suchen. Denn fast 2/3'° der befragten mittelstdndischen
Unternehmen kennen auch 6 Jahre nach Inkrafttreten diese
Sanierungsmdoglichkeit nicht. Die Unwissenheit iiber die neu-
en Moglichkeiten, so Creditreform, korrespondiert mit unzu-
reichenden Kenntnissen iiber Moglichkeiten einer Friiherken-
nung von Krisen (die Verbesserung gerade dieses nicht nur auf
Deutschland beschriebenen Zustands ist ein wesentliches Ziel
der Europiischen Richtlinie zur praventiven Restrukturierung
und sollte im Zuge der Umsetzung angegangen werden)."!

Gleichwohl halten 54,5 % der befragten Unternehmen gesetz-
lich geforderte Sanierungen unter Insolvenzschutz fiir eine
wichtige Hilfe bei einer Krisenbewiltigung, und mehr als
60 % wiirden in der Krise gesetzliche Optionen fiir eine auf3er-
gerichtliche Restrukturierung sehr begriilen und ihr Verhalten
in einer Krise darauf einstellen. Befragt man hingegen solche
Unternehmer und Unternehmen, die seit 2012 ein Eigenver-
waltungsverfahren durchlaufen haben, wie dies in der Studie
,.Sechs Jahre ESUG aus Unternehmersicht® der Westfilischen
Hochschule und des DIAI in Kooperation mit dem BV ESUG
2017/2018 erfolgt ist,'” werden die Zahlen sehr viel eindeuti-

1 Vgl zuletzt dazu u.a. Pape, ZInsO 2018, 2725; Frind, ZIP 2019, 61; Schnabl/
Siemon, NZI 2018, 913.

2 Bericht der Forschungsgemeinschaft zur Evaluation des ESUG v.

30.4.2018, nachfolgend zitiert als ,,Gesamtbericht*, abrufbar auf der Web-

site des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV)

https://www.bmjv.de; Kurzbericht der Verfasser, abgdr. in ZInsO 2018,

2402, nachfolgend zitiert als ,, Kurzbericht*.

Gesamtbericht, S. 297.

Vgl. Bericht der Bundesregierung, abgdr. in ZInsO 2018, 2400.

Gesamtbericht, S. 38.

Schutzschirmverfahren spielen in der Sanierungspraxis kaum noch eine

wichtige Rolle, sie betreffen nur noch weniger als 10 % aller Eigenverwal-

tungsverfahren; vgl. dazu Pape, ZInsO 2018, 2725, 2726.

7 Vgl. zur berufsgruppenspezifischen Auswertung der Befragten, S. 19 des
Gesamtberichts und auch das zur ESUG-Evaluation verfasste kritische Edi-
torial des Berliner Insolvenzrichters Horstkotte, ZInsO 2018, 2385; ebenso
auch Beissenhirtz, ZInsO 2019,180.

Vegl. zur Ubersicht der Gesamtbefragten S. 39 des Gesamtberichts.
Vgl. dazu die gemeinsame Pressemitteilung v. 2.11.2014, v. 28.11.2016
sowie v. 3.5.2018.

10 Die Unkenntnis variiert branchenbezogen zwischen 9,1 % (Chemie) und
70 % (Kredit-/Versicherungsgewerbe).

11 Vgl. dazu u.a. die Vorschldge von Hermanns, ZInsO 2018, 2273 ff.

12 Vgl. dazu die zusammengefassten Ergebnisse, abgdr. in ZInsO 2018, 1249.
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ger. So erklédrten 80 % der befragten Unternehmen, dass sie
mit der Beratung und Abwicklung des Eigenverwaltungsver-
fahrens sehr zufrieden gewesen seien, und fast 70 % haben
bestitigt, dass die mit der Eigenverwaltung gesteckten Ziele
erreicht oder sogar libertroffen worden seien. 90 % der befrag-
ten Unternehmer erklérten, dass sie den Weg iiber eine Eigen-
verwaltung in einer neuen Krise wieder gehen und dies auch
anderen Unternehmen weiterempfehlen wiirden.

Als wichtigste eigene Erkenntnis haben die befragten Unter-
nehmer angefiihrt, dass es fiir einen Erfolg im Wesentlichen
auf eine moglichst frithzeitige Antragstellung und eine pro-
fessionelle Beratung ankommt. Auch diese Erkenntnisse gilt
es, im Rahmen der demnéchst anstehenden Reformen rund
um die Einfiihrung eines priventiven Restrukturierungsver-
fahrens und bei Nachjustierungen der Eigenverwaltung zu
beriicksichtigen.

2. Erfolgsfaktoren des ESUG

Der zweifelsohne fiir die Unternehmen und die Wirtschaft ins-
gesamt erhebliche Erfolg des ESUG hat aus der Sicht und Er-
fahrung des Verfassers aus weit iiber 100 durchgefiihrten
ESUG-Verfahren im Wesentlichen drei Griinde:

1. Mit dem ESUG wollte der Gesetzgeber insbesondere
die Voraussetzungen fiir die Eigenverwaltung ,,maf3voll*
lockern, die Stellung des ,,Unternehmensfiihrers* stir-
ken und zugunsten von Gldubigern und Schuldnern das
Alleinbestimmungsrecht der Insolvenzgerichte fiir die
Auswahl des ,richtigen” Insolvenzverwalters zuriick-
driangen." All dies verbunden, mit dem gesamtwirtschaft-
lichen Ziel, die flichendeckenden Insolvenzverschlep-
pungen mit ihren negativen Folgen zuriickzufahren und
die Sanierungschancen durch eine friihzeitige Antrag-
stellung zu verbessern. Die Offnung und Lockerung der
Eigenverwaltung bestand vor allem in einer Umkehr der
Begriindungslast in § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO. Danach kann
der Eigenverwaltungsantrag des Schuldners nur dann
noch abgelehnt werden, wenn im Zeitpunkt der Antrag-
stellung tatsdchlich konkrete Umstinde bekannt sind, die
erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen fiir
die Gldubiger fithren wird. Unklarheiten tiber mogliche
Nachteile fiir die Gldubiger gehen damit nicht mehr zu-
lasten des Schuldners.'

2. Zum anderen ist der Erfolg bedingt durch die deutliche
Starkung des Gldubigereinflusses auf den Verfahrensgang
und die Auswahl des ,,richtigen* (vorldufigen) Sachwal-
ters.!

Durch die Schaffung der Moglichkeit zur Einsetzung
eines vorldaufigen Gldubigerausschusses bereits im Er-
offnungsverfahren konnen die von Insolvenz betroffenen
Glaubiger ihren Einfluss bereits von Beginn an und nicht
erst mit einer nach der Eroffnung stattfindenden Gliu-
bigerversammlung geltend machen. Dies war einer der
wesentlichen ,,Webfehler des alten Rechts. Denn nach
4 Monaten oder mehr nach einer Antragstellung noch we-
sentlichen Einfluss auf das Verfahren und die wirtschaft-
lichen Weichenstellungen nehmen zu kdnnen, ist dem Be-

reich des Wunschdenkens zuzuordnen. Hinzu gekommen
ist die Moglichkeit durch ein einstimmiges Votum (§ 270
Abs. 3 Satz 2 InsO), einen Sachwalter auch ggf. gegen
den Willen des Gerichts durchsetzen zu konnen. Ein Ge-
richt jedoch, das weil3, dass die Glaubiger eine ohne Ab-
stimmung mit diesen erfolgte gerichtliche Entscheidung
zur Auswahl des Sachwalters zuriickdrehen konnen, wird
es sich gut iiberlegen, die Eigenverwaltung aus sachfrem-
den Griinden nicht anzuordnen bzw. einen Sachwalter zu
bestellen, der aus der Sicht der anderen Beteiligten ,,un-
gewollt” ist. Gerade durch diese beiden MaBnahmen des
Gesetzgebers hat sich in den vergangenen Jahren eine
nachhaltig neue Kommunikationskultur bei den meisten
Gerichten entwickelt, indem sich die gerichtlich Beteilig-
ten nicht mehr als Problem, sondern als Teil der Losung
verstehen und sich auch sachkompetent einbringen.

Jede Schwichung des Reformziels der Stiarkung des Glau-
bigereinflusses, die gerade von Richtern oder Rechtspfle-
gern besonders priferiert wird,'® sollte deshalb vermieden
werden, will man das Rad nicht wieder komplett zuriick-
drehen'” und Ausweichstrategien fordern.

Die Anordnung der Eigenverwaltung bereits im vorldu-
figen Verfahren und die Einsetzung eines vorldufigen
Sachwalters anstelle eines vorldufigen Insolvenzver-
walters hat die Rechtssicherheit auf die Anordnung der
Eigenverwaltung deutlich erhoht. Mit dem erheblich ho-
heren Glaubigereinfluss und der Beweislastumkehr bei
der Frage der Nachteilhaftigkeit fiir Gldubiger ist der
Eintritt in das Verfahren verfahrenssicher planbar ge-
worden, ein hoher Wert gerade in kritischen Sanierungs-
verfahren, bei denen ein Erfolg auch maligeblich vom
Faktor Zeit abhingig ist. Obwohl wegen des in der Pra-
xis weit ausgelegten Nachteilsbegriffs keine Garantie fiir
den Eintritt in die Eigenverwaltung besteht, konnen die
Bedenken von Madaus'™ insoweit nicht geteilt werden,
als er die Auffassung vertritt, dass die Lockerung des
Nachteilsbegriffs nichts bewirkt habe, vielmehr ist in der
Praxis das Gegenteil richtig und auch objektiv feststell-
bar. Die Fille, in denen eine gut vorbereitete Eigenver-
waltung vom Gericht nicht angeordnet wird, sind eher
die groBe und seltene Ausnahme. 1.U. lassen sich Zwei-
felfragen in einem Vorgesprich mit dem Gericht ausriu-
men und so sogar Rechtssicherheit fiir den Eintritt in das
Verfahren vergrolern. Die noch von Madaus zitierten
geringen Quoten von Eigenverwaltungsverfahren sind
kein Beleg fiir deren Misserfolg. Die in der Evaluierung
aufgefiihrten Statistiken belegen das Gegenteil.!” Selbst
aktuelle Studien und Untersuchungen belegen dies.
Auch wenn bei kleineren Unternehmen die Eigenver-

13
14
15
16

17
18
19

BT-Drucks. 17/5712, S. 19.
BT-Drucks. 17/5712, S 38.
Gesamtbericht, S. 27.

Beschluss der BAKinso-Tagung 2018, abgdr. in ZInsO 2018, 2792; in diese
Richtung auch Frind, ZIP 2019, 61 ff.

In diesem Sinne auch Horstkotte, ZInsO 2018, 2385.
Madaus, KTS 2015, 121.
Gesamtbericht, S. 8.
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waltungen nur einen geringen Prozentsatz ausmachen,
nehmen sie bei den groBeren Unternehmen weiter zu.
Bei den 50 grofiten Unternehmensinsolvenzen hat sich
die Eigenverwaltung in den vergangenen 6 Jahren sogar
zum Standardverfahren entwickelt, denn 64 % aller in
2017 eingeleiteten Verfahren iiber diese Unternehmen
erfolgten nach § 270a InsO bzw. nach § 270b InsO.?
In 2018 waren es immerhin 62 %,* sodass zumindest
bei groBeren Insolvenzen die Eigenverwaltungen auf
einem konstant hohen Niveau verharren. Ein wesent-
licher Grund dafiir diirfte in der regelmaBig professio-
nellen strukturellen Beratung dieser Unternehmen durch
erfahrene Restrukturierungsberater und Sanierer liegen.
Einen Aufwand, den kleinere oder mittlere Unterneh-
men nicht titigen bzw. nicht strukturell verankern.

Nachfolgend soll zu einigen wesentlichen Punkte des Gesamt-
berichtes Stellung bezogen und auch aufgezeigt werden, dass
Vieles mittlerweile aufgrund neuerer Gesetzgebung und
Rechtsprechung erledigt ist. Auf die ebenfalls im Bericht an-
gesprochene Thematik des vorinsolvenzlichen Sanierungsver-
fahrens und zum Regelungsbedarf hinsichtlich des Insolvenz-
planinhalts soll nicht eingegangen werden.

II. Der Gesamtbericht ist in Teilbereichen
durch aktuelle Gesetzgebung und BGH-
Rechtsprechung iiberholt

Einige der im Gesamtbericht aufgeworfenen Problembereiche
ist zwischenzeitlich durch die aktuelle BGH-Rechtsprechung
und/oder die aktualisierte Gesetzeslage iiberholt, sodass dies-
beziiglich kein weiterer wirklicher Regelungsbedarf bestehen
diirfte.

1. Nichtbesteuerung des Sanierungsgewinns ist
gekliirt

So war lange Zeit fiir die Einleitung von Eigenverwaltungs-
verfahren ein erhebliches Sanierungshindernis darin zu se-
hen, dass der BFH die Steuerbefreiung des Sanierungsge-
winns auf der Grundlage des Sanierungserlasses mangels
gesetzlichen Vorbehaltes als unzuldssig angesehen und den
Sanierungserlass in einer am 9.2.2017 veré6ffentlichten Ent-
scheidung? gekippt hat. Die Entscheidung wurde von der Sa-
nierungsszene sogar fiir insolvenznahe Betriebe als existen-
ziell bedrohlich angesehen.® Dadurch konnten eine Vielzahl
von Insolvenzplanverfahren nicht zu Ende gebracht werden,
weil die Gefahr bestand, dass der Sanierungsgewinn einer
vollstdndigen Besteuerung unterworfen wiirde, > was in vie-
len Fillen die sofortige Folgeinsolvenz zur Folge gehabt hit-
te. Der Gesetzgeber beschloss daraufhin bereits Anfang Juni
2017 eine entsprechende gesetzliche Regelung. Die Einfiih-
rung machte er jedoch von der Zustimmung der EU-Kommis-
sion abhingig,” die eine Unbedenklichkeit zum europdischen
Beihilferecht feststellen sollte. Allerdings erteilte Briissel die-
se Bestitigung lediglich in Form eines ,,comfort letter*?® und
nicht, wie vom Deutschen Gesetzgeber vorgesehen, in Form
eines formlichen Beschlusses. Viele Unternehmenssanierun-
gen waren deshalb zunéchst trotz der gesetzlichen Regelung

in einem steuerlichen Schwebezustand. Hitte die EU-Kom-
mission einen formlichen Beschluss erlassen, wire eine Neu-
regelung automatisch in Kraft getreten. Bedingt durch den
,comfort letter* musste der Gesetzgeber nacharbeiten. Der
Gesetzgeber hat wiederum schnell auf die neuen Anforderun-
gen reagiert und die gesetzliche Neuregelung angepasst.”’ Die
Neuregelung geht deutlich iiber den Sanierungserlass von
2003 hinaus. Es bleibt bei der Steuerbefreiung der Sanie-
rungsgewinne und der Ausrichtung des Anwendungsbereichs
auf fortfiihrungsorientierte Sanierungen. Das Gesetz bezieht
sich sowohl auf die Einkommensteuer und Korperschaft-
steuer (§ 3a EStG i.V.m. § 8 KStG) als auch auf die Gewer-
besteuer (§ 7 GwStG). Es ist nur noch das Finanzamt fiir die
Steuerbefreiung zustidndig und anders als nach bisheriger
Rechtslage bedarf es keiner verbindlichen Auskunft der zu-
staindigen Gemeinde mehr. Damit ist nicht nur ein Schwebe-
zustand beseitigt, sondern das Verfahren stark vereinfacht
worden. Das Gesetz trat riickwirkend zum Veroffentlichungs-
zeitpunkt des damaligen Anderungsgesetzes zum 5.7.2017 in
Kraft und gilt auch fiir Altfille, in denen die Schulden vor
dem 9.2.2017 erlassen wurden, sofern der Steuerpflichtige
einen entsprechenden Antrag stellt. Fiir die Zeit vor dem
5.7.2017 gilt Vertrauensschutz auf der Grundlage des Sanie-
rungserlasses.

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

Zwei weitere zentrale Streitfragen zur Sanierung unter dem
ESUG hat der BGH erst kiirzlich entschieden.”® Die beiden
wichtigen Leitsitze lauten wie folgt:

a) Der Schuldner begriindet im vorldufigen Eigenverwal-
tungsverfahren auch auflerhalb des Schutzschirmverfah-
rens nur insoweit Masseverbindlichkeiten, als er hierzu
vom Insolvenzgericht ermichtigt wurde.

b) Im vorldufigen Eigenverwaltungsverfahren ist die Be-
stimmung des § 55 Abs. 4 InsO nicht entsprechend an-
wendbar.

20 BCG-Studie ,,Sechs Jahre ESUG, Durchbruch erreicht®, abrufbar unter:
http:/fimage-src.bcg.com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.pdf.
21 Juve Rechtsmarkt 01/2019, 94/95.

22 BFH, Beschl. v. 28.11.2016 — GrS 1/15, BSBLI. 1I 2017, S. 393 = ZInsO
2017, 340.

23 Roland Berger-Studie ,,Fiinf Jahre ESUG*, S. 6.

24 Hoélzle/Kahlert, ZIP 2018, 510, 511 Fn. 7 m.w.N.

25 BGBI. 12017, S. 2074 ff., Art. 6 Abs. 2.

26 Schreiben der Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission zur Be-

steuerung von Sanierungsertrigen v. 31.7.2018 — COMP H [...] D
2018/107649.

27 BGBI. 12018, S. 2338, Art. 19.

28 BGH, Beschl. v. 22.11.2018 — IX ZR 167/16, ZInsO 2018, 2796, sowie
Entscheidungsanmerkung Buchalik/Brommekamp/Rekers, ZInsO 2019,
141.
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Die unsichere Rechtslage im Hinblick auf die Begriindung
von Masseverbindlichkeiten im vorldufigen Eigenverwal-
tungsverfahren wurde auch im Gesamtbericht bei der Befra-
gung als Sanierungshindernis erkannt.” Dieses Problem ist
nunmehr durch den Beschluss des BGH beseitigt, eine gesetz-
liche Regelung nicht zwingend notwendig, aber wiinschens-
wert.

Auch die Diskussion um die Anwendbarkeit des § 55 Abs. 4
InsO im Eigenverwaltungsverfahren diirfte vorerst ein Ende
gefunden haben.*® Zwar wurde das Problem der Steuer- und
Sozialversicherungsverbindlichkeiten bei der Evaluierungsbe-
fragung nicht adressiert, in den offenen Nennungen wurde
aber mehrfach darauf hingewiesen, dass die Haftung des Ge-
schiftsfiihrers in der Eigenverwaltung fiir die Nichtabfiihrung
von Steuern und Sozialverbindlichkeiten dringend harmoni-
siert und geklért werden miisse.>' Der BGH hat nunmehr mit
zutreffender Begriindung klargestellt, dass § 55 Abs. 4 InsO
in der Eigenverwaltung keine Anwendung findet. Im Eroft-
nungsverfahren entstandene Steuerverbindlichkeiten sind
demnach keine Masseverbindlichkeiten, was zu einem deut-
lichen Liquidititsvorteil in der vorldufigen Eigenverwaltung
gegeniiber der Regelinsolvenz fiihrt und einen Teil seines Er-
folges in der Praxis ausmacht.

Auch aus einem weiteren Grunde tangiert die BGH-Entschei-
dung die finanzgerichtliche Rechtsprechung. Zuletzt hat das
FG Miinster mit Urt. v. 16.5.2018%* die fiir das Regelinsol-
venzverfahren getroffene Entscheidung des BFH v. 26.9.2017%
auch auf die vorldufige Eigenverwaltung fiir anwendbar er-
klart. Danach soll es den eigenverwaltenden Schuldner nicht
vor Haftung und strafrechtlicher Verfolgung schiitzen, wenn
er im Antragsverfahren Steuern und Sozialabgaben mit dem
Hinweis auf den Vorrang des Insolvenzrechts und die insoweit
von ihm verlangte Massemehrungs- und Massewahrungs-
pflicht nicht abfiihrt. Die Entscheidung des BGH néhrt die
Hoffnung, dass die Finanzgerichtsbarkeit ihren beharrlich ver-
tretenen Standpunkt wird aufgeben miissen, Steuerrecht kon-
ne auch nach Antragstellung Insolvenzrecht dominieren.*
Sinnvollerweise sollte aber dem Vorschlag im Gesamtbericht
gefolgt werden und eine gesetzgeberische Klarung auch fiir
den Bereich der Sozial- und Steuerverbindlichkeiten herbei-
gefiihrt werden.*

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

Mit Urt. v. 26.4.2018 hat der BGH die auch im Gesamtbericht
aufgeworfene Frage einer Haftung der Organe des eigenver-
waltenden Schuldners nach den §§ 60, 61 InsO geklért®® und
festgestellt, dass der Geschiftsleiter in der Eigenverwaltung
den Beteiligten analog den §§ 60, 61 InsO wie ein (vorldufi-
ger) Insolvenzverwalter haftet.*” Dies wird u.a. damit begriin-
det, dass die Eigenverwaltung nach dem Willen des Gesetz-
gebers nur angeordnet werden diirfe, wenn sie nicht zu
Nachteilen fiir die Glaubiger fithren wird, wozu auch die Mas-
segldubiger zihlen.*® Nachteile lieBen sich aber nicht aus-
schlieBen, wenn die Verfahrensbeteiligten haftungsrechtlich
einen geringeren Schutz als in einem Regelverfahren genief3en

wiirden. Die Gleichstellung des Eigenverwaltungsverfahrens
erfordere als Aquivalent der Haftung des Insolvenzverwalters
eine Haftung des Geschiiftsleiters.* Die Befragten haben mit
sehr hoher Zustimmung (M = 3,20) der Aussage zugestimmt,
dass die Organe des eigenverwaltenden Schuldners in der
Eigenverwaltung den Gldubigern unmittelbar haften sollen
wie ein Insolvenzverwalter.** Damit entfillt derzeit gesetzge-
berischer Regelungsbedarf. Die Empfehlung im Gesamtbe-
richt lautet deshalb: ,,Es empfiehlt sich ggf. abhingig vom
Ausgang der zu erwartenden Entscheidung des BGH, eine ge-
setzliche Klarstellung der Haftung in der Eigenverwaltung,
wobei insbesondere die Ausgestaltung als Handelndenhaftung

zu erwigen ist*.4!

Durch die aktuelle Gesetzesentwicklung und die aktuelle
BGH-Rechtsprechung haben sich somit mehrere von der Stu-
die als wesentlich fiir das Eigenverwaltungsverfahren ermit-
telten Punkte im Sinne der Mehrheit der Befragten erledigt.

III. Grundsitzliche Bewertung der Studie

Der Gesamtbericht hat zwischenzeitlich zu zahlreichen Reak-
tionen in Literatur und Presse gefiihrt, die je nach Interessen-
lage sehr unterschiedlich ausfallen. Wihrend die Ergebnisse
der Studie fiir einige die Richtigkeit des beschrittenen Weges
unterstreicht, lesen andere aus den Ergebnissen, dass eine
deutliche Umgestaltung des Gesetzes erforderlich sei, die eher
eine Riickkehr zum Status quo ante bedeuten wiirde.

Es wird sogar der Vorwurf einer tendenziosen Studie erhoben,
und einige Aussagen in der Studie sollen als Ausdruck eines
intensiven Lobbyings der Verwalterschaft zu werten sein.*?

Auf der anderen Seite will man aus der Studie entnehmen,
dass insbesondere beim Schutzschirmverfahren eine fragwiir-
dige Symbiose zwischen Beratern, Sachwaltern und Schuld-
nern stattgefunden haben soll, die die Unabhingigkeit des
(vorldufigen) Sachwalters gefahrdet.*

29 Gesamtbericht, S. 23, sowie Gesamtbericht, S. 125 ff.

30 S. zur Problemstellung S. 130 ff des Gesamtberichtes.

31 Gesamtbericht, S. 130.

32 ZInsO 2018, 2320.

33 ZInsO 2018, 101.

34 S. dazu weitere Einzelheiten Buchalik/Brommekamp/Rekers, ZInsO 2019,
141.

35 Gesamtbericht, S. 134.

36 Gesamtbericht, S. 120 ff.

37 BGHv. 26.4.2018 —IX ZR 238/17, Rn. 17 und 20, ZInsO 2018, 1200.

38 MiinchKomm-InsO/Tezzlaff, 3. Aufl., § 270 Rn. 51; Schmidt/Undritz, InsO,
19. Aufl., § 270 Rn. 10.

39 Vgl. Jacoby, FS Vallender, 2015, S. 261, 270.

40 Gesamtbericht, S. 120, VIII 1.

41 Gesamtbericht, S. 125, VIII 8.

42 S. hierzu ausfiihrlich: Recht Namen und Nachrichten ,,Schutzschirm fiir
den Schutzschirm®, Juve Rechtsmarkt 12/2018, 56.

43 Vgl. dazu Pape, ZInsO 2018, 2725, 2726, 2731. Pape bezieht sich in sei-
nem Beitrag offensichtlich auf den Kurzbericht S. 10. Im Kurzbericht fin-
den sich jedoch zu dieser Darstellung genauso wenig wie im Gesamtbericht
entsprechende Aussagen wieder. Eher ist das Gegenteil der Fall. Mit einem
Mittelwert von 2,65 wurde auf S. 24 (Abb. 3) festgestellt, dass der Sach-
walter das Verfahren durch sein Eingreifen mafigeblich >
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Nun ist es einfach zu kritisieren, viel schwieriger ist es hin-
gegen mit konstruktiven und nicht von Egoismen geféirbten
Beitriigen zur Versachlichung beizutragen. Natiirlich kann
man genau Letzteres dem Verfasser dieses Beitrages ent-
gegenhalten, denn er gehort zur Zunft der Berater, der natur-
gemil am Bestand des ESUG ein nicht nur marginales Inter-
esse hat und fiir den es eine zentrale Errungenschaft des
deutschen Wirtschaftsrechts in den vergangenen Jahrzehnten
ist. Gleichwohl soll der Versuch unternommen werden, zur
Versachlichung der Diskussion beizutragen und auch bislang
noch nicht vorgetragene Aspekte einzubringen, aber auch auf
Punkte hinzuweisen, die in der Studie eher oberflachlich und
schlecht recherchiert behandelt wurden. Dabei werden nach-
folgend zumindest einige, aber wegen des Umfanges nicht alle
aus Sicht des Verfassers praxisrelevanten Ergebnisse, ndher
beleuchtet.

Erste wichtige Beitrdge zur gruppeniibergreifenden Versach-
lichung und zur Verschirfung der Blickrichtung haben die
Beitrige von Horstkotte* und Beissenhirtz geleistet.* Beis-
senhirtz bemingelt am Gesamtbericht vor allem, dass die
quantitativen Ziele orientiert an der bestmoglichen Glaubiger-
befriedigung nicht erreicht worden seien und insofern weniger
auf eigene Erkenntnisse als auf die Ergebnisse anderer Studien
verwiesen wird. Er verdeutlicht, wie riskant es wire, wenn
man der Empfehlung der Evaluatoren folgte, dass der Gesetz-
geber den Zugang zur Eigenverwaltung durch ein positives
Richtervotum beschrinken moge, genau das Gegenteil war
eines der zentralen Reformanliegen des ESUG. Angesichts
der generellen Skepsis und Vorbehalte vieler Richterinnen und
Richter gegeniiber der Eigenverwaltung diirfte ein solcher
Riickschritt zu einem massiven Riickgang der Eigenverwal-
tungsverfahren fiihren.

1. Wirtschaftliche Bedeutung des ESUG

Die Kritiker des ESUG verweisen immer wieder auch gerne
darauf, dass Eigenverwaltungsverfahren bei der Gesamtzahl
der Unternehmensinsolvenzen nicht ins Gewicht fielen. Die
Verfahrensquote soll vor dem ESUG unter 1 % gelegen haben
und nunmehr bei 2,7 % liegen.*

Allein diese Quote ist fiir sich genommen kein Beleg fiir den
Erfolg oder Misserfolg der Eigenverwaltung, sondern eher die
gewollte Folge einer verengten Betrachtung. Zudem muss be-
riicksichtigt werden, dass die Eigenverwaltung u.a. wegen der
vom Gesetzgeber eingefiihrten erhthten Antragserfordernisse
aufwendig und damit auch mit neuen Kosten verbunden ist,
sodass sich ESUG-Verfahren — entgegen der zentralen Ziel-
setzung des Gesetzgebers — fiir kleinere Unternehmen mit we-
niger als 20 Mitarbeitern aus Kostengriinden oft als nicht ge-
eignet erwiesen haben.

Ein deutlicher Beleg fiir die tatsdchliche Bedeutung und den
Erfolg von Eigenverwaltungsverfahren ist hingegen die Tat-
sache, dass im Erhebungszeitraum 2012 — 2016 ca. 13,5 %
aller von Insolvenzverfahren betroffenen Mitarbeiter eines in-
solventen Unternehmens sich in einem Eigenverwaltungsver-
fahren befunden haben, sodass jeder 6. von Insolvenz betrof-

fene Arbeitsplatz sich in einem Eigenverwaltungsverfahren
befunden hat — was die wirtschaftliche Dimension des Verfah-
rens zeigt.*’

Anteil der Mitarbeiter EVV an den Unternehmens-
insolvenzen gesamt
Mitarbeiter | Mitarbeiter . %o-Anteil
Jahr mt EVV %-Anteil (ohne
gesa 2012)
1. 2012 183.492 17.872 9,74 % -
2. 2013 173. 541 21.348 12,30 % | 12,30 %
3. 2014 126.681 20.592 16,26 % | 16,26 %
4, 2015 118.472 18.648 15,74 % | 15,74 %
5. 2016 108.973 14.368 13,18 %| 13,18 %
Gesamt 537.618 92.828 13,44 % | 14,37 %

Beriicksichtigt man zudem noch, dass im Bereich zwischen
0 und 1 Mio. € Umsatz praktisch keine Eigenverwaltungs-
verfahren existent sind, sich aber 88 % aller anderen In-
solvenzverfahren in diesem Bereich abspielen und diese
mindestens 50 % aller von Insolvenzverfahren betroffenen
Mitarbeiter betreffen, so erhoht sich der relative Anteil der
betroffenen Mitarbeiter in Eigenverwaltungsverfahren auf
geschitzte 27 %, sodass mithin in den vergangenen 6 Jahren
jeder 3. Arbeitsplatz durch Eigenverwaltung betroffen ge-
wesen ist.

2. Erfolgreiche Eigenverwaltungen

Auch sollen nach der Boston Consulting Group-Studie (BCG-
Studie) angeblich nur knapp 40 % der beantragten Eigenver-
waltungsverfahren erfolgreich sein.*® Das deckt sich bei Weitem
nicht mit den eigenen Erkenntnissen des Verfassers aus den ver-
gangenen 7 Jahren. Bis Ende 2018 waren von dem im Hause
des Verfassers bearbeiteten Verfahren bereits 115 (100 %) be-
endet. Dabei endeten 79 (68,7 %) Verfahren mit einem bestétig-
ten Insolvenzplan, 17 (14,78 %) Verfahren mit einem Asset
Deal und 19 (16,52 %) Verfahren in einer Regelinsolvenz.

im Sinne der Gldubiger beeinflusst habe, und mit einem Mittelwert von le-
diglich 2,16 wurde festgestellt, dass es entgegen vielfach geltend gemachter
Bedenken eben nicht hiufig passiert sei, dass Glaubiger- und Schuldnerbe-
rater fiir den Vorschlag fiir einen bestimmten Sachwalter von diesem Zuge-
stindnisse erwartet haben. Wesentliche Aussagen von Pape zu dieser The-
matik lassen sich weder mit dem Gesamtbericht noch mit dessen Kurzfassung
belegen. Der Kurzbericht weist lediglich darauf hin, dass das ESUG die
wechselseitigen Abhingigkeiten nicht ausreichend adressiert habe, sodass
Interessenkonflikte nicht ausgeschlossen werden konnen. Diese These wird
aber nicht niher begriindet. Allenfalls wird mit Hypothesen gearbeitet, die
dann in der Darstellung von Pape in einer fragwiirdigen Symbiose zwischen
Beratern, Sachwaltern und Schuldnern miindet.

44 ZInsO 2081, 2385.

45 ZInsO 2019, 180.

46 BCG-Studie ,,Sechs Jahre ESUG, Durchbruch erreicht”, 2018; vgl. dazu
ZInsO 2018, 1306.

47 Umfassend dazu s. Studie des Deutschen Instituts fiir angewandtes Insol-
venzrecht (DIAI) und der Westfilischen Hochschule, Unternehmerische
Praxiserfahrungen in Eigenverwaltungsverfahren unter dem ESUG und
Regelinsolvenzverfahren vom Juli 2018 — nachstehend Forschungsgruppe
ESUG-Studie genannt.

48 BCG, Sechs Jahre ESUG, 2018, S. 9; ZInsO 2018, 1306.
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Anzahl aller beendeten Verfahren 115 100 %
Bestitigter Insolvenzplan 79| 68,70 %
Asset Deal 17 14,78 %
Regelinsolvenzen 19 16,52 %

Auch der Abschluss des Verfahrens in der Regelinsolvenz,
vielfach im Wege eines Asset Deals, ist kein Scheitern des
Eigenverwaltungsverfahrens, sondern — wie der ESUG-
Evaluierungsbericht richtig herausstellt — eine Frage der
Kombination der Verfahrenselemente und rechtlichen
Notwendigkeiten.* Zum einen gibt es oft faktische Not-
wendigkeiten fiir einen Asset Deal; so z.B. zur Regelung
spiter auftretender Gewihrleistungsanspriiche, die schon
vor Antragstellung dem Grunde nach entstanden sind und
nicht in einem Insolvenzplan rechtssicher geregelt wer-
den koénnen, was hingegen bei einem Asset Deal rechts-
verbindlich moglich ist.® Auch sprechen in manchen
Eigenverwaltungen arbeitsrechtliche Argumente fiir einen
Asset Deal. Es kommt hédufiger vor, dass in Eigenverwal-
tungsverfahren Investoren bei (Minderheits-)Beteiligung
der Altgesellschafter eintreten. Ein Erwerberkonzept 16st
dabei die mit § 613a BGB verbundenen arbeitsrechtlichen
Probleme leichter als eine Regelung im Insolvenzplan, in
dem die erleichterten Kiindigungsmoglichkeiten aufgrund
eines Erwerberkonzeptes nicht besteht und zur Absiche-
rung des § 613a BGB-Risikos Riickstellungen zu bilden
sind. Deshalb liegt die tatsdchliche Misserfolgsquote im
Ergebnis nur bei 16,5 %. Zur optimalen Vorbereitung und
Durchfiihrung des Verfahrens gehoren die vom Verfasser
angesprochenen und aus seiner Sicht relevanten Erfolgs-
faktoren, die sinnvollerweise im Rahmen der moglichen
Gesetzesidnderung beriicksichtigt werden sollten.’! So
lisst sich auch die immer noch hohe Quote des Ubergangs
von der Eigenverwaltung in ein Regelverfahren durch zu-
nehmende Erfahrung und Beachtung der Erfolgsfaktoren
weiter verringern und zugleich die Eigenverwaltung stér-
ken.

3. Keine Begrenzung der Eigenverwaltung auf
GrofBunternehmen

Die Eigenverwaltung nur noch oberhalb der Grenzen des
§ 22a InsO (Bilanzsumme 6 Mio. €, Umsatzerlose 12 Mio. €
und durchschnittlich 50 Arbeitnehmer) anzuordnen, wie es
z.B. der sog. Expertenkreis des RWS-Forums empfiehlt, liegt
deutlich neben der Sache,’> denn das wiirde die Eigenverwal-
tung wieder ndher an die Bedeutungslosigkeit heranfiihren
und unmittelbar gegen Art. 3 GG verstofen, weil es keinen
sachlichen Grund gibt, einer kleinen Gruppe von Unterneh-
men in einer kritischen Situation alternative Sanierungsmog-
lichkeiten unter dem Schutz des Rechts zu er6ffnen, der gro-
Ben Masse der Unternehmen gerade im KMU-Bereich
jedoch zu verwehren, obwohl die Offnung fiir alle Unterneh-
men gerade den groflen Erfolg des ESUG ausgemacht hat.
Das wiirde zudem auch vollig gegen die Ziele der EU-Kom-
mission verstoBen, durch die insolvenzrechtlichen Anderun-
gen auch gerade diese kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) in Europa zu stirken und eine Kultur der 2. Chance
zu fordern.>

Zudem findet ein nicht unerheblicher Teil der Eigenverwaltun-
gen bislang deutlich unterhalb der Grenzen des § 22a InsO
statt.> In den Jahren 2012 — 2017 waren dies im Schnitt tiber
40 % aller Eigenverwaltungsverfahren. Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum diese Verfahren in Zukunft von der Moglich-
keit einer Eigenverwaltung ausgeschlossen werden sollen, zu-
mal die Eigenverwaltung nach dem Willen des Gesetzgebers
gerade auch den kleinen und mittleren Unternehmen zugute-
kommen soll.*® Auch der Gesamtbericht kommt zu dem Er-
gebnis, dass die Eigenverwaltungsverfahren fiir Unternehmen
aller GroBenklassen genutzt wurden.*® Fehlende Aufklidrung
iiber Existenz und Gestaltungsmoglichkeiten von Eigenver-
waltungen verhindern noch deren hiufigere Anwendung.”’
Aus der eigenen Statistik der Verfahren von Buchalik/
Brommekamp bei insgesamt 115 (100 %) beendeten Verfahren
(s.0.) waren mehr als die Hilfte aller Eigenverwaltungsverfah-
ren unterhalb der Grenzen des § 22a InsO.

Bezogen auf die Mitarbeiterzahl waren es 30 (75 %) von 79
Verfahren, bei den ein bestitigter Insolvenzplan vorliegt. Bei
fiinf (12,5 %) Verfahren gab es einen Asset Deal und bei wei-
teren fiinf (12,5 %) Verfahren eine Regelinsolvenz.

Bezogen auf den Umsatz (kleiner als 10 Mio. €) waren es 54
(78 %) von 79 Vertahren, bei denen ein bestitigter Insolvenz-
plan vorliegt. Sechs (8 %) der Verfahren endeten mit einem
Asset Deal und zehn (14 %) Verfahren mit einer Regelinsol-
venz. Dies ist ein eindeutiger Beleg dafiir, dass es gerade auch

49 Vgl. dazu Gesamtbericht, S. 11; Forschungsgruppe ESUG-Studie S. 15.

50 Beisel/Klumpp, Der Unternehmenskauf, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 40.

51 Zu den Zugangsvoraussetzungen zur Eigenverwaltung als Erfolgsfaktor
s.u. S. 25 die eigene Stellungnahme des Verfassers.

52 Brinkmann, ZIP 48/2018, 240; Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/
Westphal/Wierzbinsi/Ziegenhagen, ZIP 2017, 2430 Block 2, These 2.

53 Vgl. dazu auch den instruktiven Beitrag zu KMU-Insolvenzen im Lichte
der Europdischen Richtlinie von Miiller, ZInsO 2019, 125 ff.

54 Vgl. dazu die Auswertungen im Gesamtbericht, S. 8; s. auch Begr. zu BT-
Drucks. 17/5712, S. 24, zu den Schwellenwerten des § 22a InsO-E: ,, Zwar
gibt die amtliche Insolvenzstatistik keine konkrete Auskunft iiber die An-
zahl der von § 22a InsO-E erfassten Unternehmen. Es liegen lediglich Er-
kenntnisse hinsichtlich einzelner Parameter vor. So haben nach einer aktu-
ellen Untersuchung 79 % der 2010 insolventen Unternehmen weniger als
6 Arbeitnehmer und nur 11,4 % elf oder mehr Arbeitnehmer aufzuweisen,
wobei branchenspezifische Unterschiede bestehen. Im Hinblick auf die
Umsitze wiesen in den Jahren 2009 und 2010 weit mehr als zwei Drittel
der Unternehmen einen geringeren Umsatz als 2 Mio. € aus. Statistische
Daten zu den Bilanzsummen der insolventen Unternehmen liegen nicht

I

VOor.".

55 In der Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu BT-
Drucks. 17/5712, BT-Drucks. 17/5711, S. 33f. heifit es zur Anhebung der
Schwellenwerte: ,,Auf Anregung des Bundesrates werden des Schwellen-
werte des § 22a InsO-E ... erhoht. Damit ist der Kritik aus der Praxis Rech-
nung getragen, die es fiir den GroBteil der bislang erfassten Unternehmen
fiir zu aufwindig hielt, regelméBig einen vorldufigen Glaubigerausschuss
einzusetzen, und fiirchtete nicht in allen Fillen die notige Mitwirkung der
Glidubiger sicherstellen zu kénnen. ... Die Anhebung der Schwellenwerte
schlieft jedoch die Glaubiger kleiner und mittlerer Unternehmen nicht von
einer Beteiligung am Verfahren durch einen vorldufigen Gldubigeraus-
schuss aus.*.

56 Gesamtbericht, S. 15.

57 Vgl. dazu die Ergebnisse der Creditreform-Erhebungen seit 2014 in der
mittelstindischen Wirtschaft, dazu oben.



ZInsO 10/2019

ZInsO-Aufsitze 471

kleinere und mittlere Unternehmen auch kiinftig verdient ha-
ben, ein Eigenverwaltungsverfahren zu durchlaufen. Deren
Erfolgsquote lag sogar tiber der bei grofieren Unternehmen.

Bezogen auf Mitarbeiter:

Verfahren gesamt 79

Davon bertiicksichtigte Verfahren 40 100 %

bezogen auf die Mitarbeiterzahl

Bestitigter Insolvenzplan 30 75 %

Asset Deal 12,5 %

Regelinsolvenz 12,5 %
Bezogen auf Jahresumsatz < 10 Mio. €:

Verfahren gesamt 79

Davon berticksichtigte Verfah- 70 100 %

ren bezogen auf den Umsatz <

10 Mio. €

Bestitigter Insolvenzplan 54 78 %

Asset Deal 6 8 %

Regelinsolvenz 10 14 %

4. Kosten der Eigenverwaltung

Es besteht zwar Einigkeit, dass Eigenverwaltung fiir die
Unternehmen auch mit z.T. erheblichen Kosten einhergeht,
weil es aufgrund der stark gestiegenen gesetzlichen Anforde-
rungen — das haben die vergangenen Jahre eindeutig gezeigt —
ohne qualifizierte Beratung schon im Antragsverfahren nicht
funktioniert. Allein die Vorbereitung eines belastbaren Insol-
venzantrags i.S.d. § 13 InsO verlangt Expertise und ist mit er-
heblichem Zeitaufwand verbunden. Unter den meisten Betei-
ligten am Verfahren herrscht Einigkeit dartiber, dass z.B. zu
Beginn zumindest eine Liquidititsplanung vorgelegt werden
sollte, die wenigstens die folgenden 6 Monate abdeckt. Um
die Zustimmung der Bundesagentur zur Insolvenzgeldvorfi-
nanzierung zu erhalten, ist meist eine betriebswirtschaftlich
belastbare Ausarbeitung vorzulegen, die belegt, dass konkrete
Sanierungsaussichten bestehen und zumindest ein Teil der
Arbeitsplitze erhalten bleibt. Die Vorbereitung, Abstimmung
und Erstellung des Insolvenzplans, die rechtliche und i.d.R.
auch betriebswirtschaftlich notwendige Begleitung wihrend
des Verfahrens sind mit erheblichen Kosten verbunden.
Gleichwohl sollte es dem Gesellschafter oder sonstigen Inte-
ressierten tiberlassen bleiben, diese Kosten zu decken, falls
eine Deckung aus dem Verfahren nicht moglich ist.®

IV. Fragestellungen der Evaluierungsstudie

Der Gesamtbericht geht insgesamt vier Fragestellungen nach,
deren Ergebnisse in der Folge kommentiert werden sollen.
Dabei wird auch auf die Ergebnisse der ESUG-Studie aus
Unternehmersicht zuriickgegriffen werden.

Auflerdem stellt der Gesamtbericht einige von den Fragestel-
lungen unabhingige Thesen auf, auf die danach gesondert ein-

gegangen wird. Eine dieser Thesen ist z.B., dass es im ,,Ex-
pertenkreis als ausgemacht gelte, dass die Eigenverwaltung
teurer als die Regelverwaltung sei.”

SchlieBlich soll dem im Gesamtbericht weitgehend vernach-
lassigten Aspekt der Rechtstriagersanierung zumindest kurso-
risch nachgegangen werden.®

Fragestellung 1:

In welchem Umfang hat sich der stéirkere Einfluss der Glau-
biger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters ausgewirkt? Ist
es im nennenswerten Umfang vorgekommen, dass im Interes-
se einzelner Gldubiger solche Verwalter bestellt wurden, an
deren Unabhiingigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben?

Zunichst einmal kommt der Gesamtbericht zu dem Ergebnis,
dass die Gerichte den (einstimmigen) Vorschldgen des Gliu-
bigerausschusses zur Person des Verwalters eher gefolgt und
stirker auf die Anregungen der Glidubiger eingegangen seien.
Aus der Stirkung des Gldubigereinflusses seien nach dem Be-
richt eher im geringeren Mafle negative Folgen im Hinblick
auf die Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters oder die Gel-
tendmachung von Anspriichen entstanden. Umstritten sei le-
diglich, ob es hiufiger vorgekommen sei, dass im Interesse
einzelner Gldubiger Insolvenzverwalter bestellt worden seien,
an deren Unabhingigkeit erhebliche Zweifel bestanden hit-
ten. Insolvenzverwalter und Sachwalter schitzen dies eher so
ein, Richter und Rechtspfleger eher nicht.®! Der Gesamtbericht
kommt in seiner Bewertung zu dem Ergebnis, dass sich keine
Beeintrichtigungen der Unabhéngigkeit aufgrund der Verfol-
gung von Schuldnerinteressen feststellen lieBen, die einen un-
abweisbaren gesetzgeberischen Handlungsbedarf aufzeig-
ten.®

Dem kann nur beigepflichtet werden. Im Regelfall stellen
schon die Gerichte das notwendige Regulativ dar. Es ist eher
unwahrscheinlich, dass ein Gericht dem Vorschlag eines Be-
raters unkritisch und ungepriift folgt, vor allem dann nicht,
wenn es sich bei dem vorgeschlagenen Verwalter um eine Per-
son handelt, die beim zustdndigen Gericht iiblicherweise nicht
bestellt wird. Das Ausfiillen des standardisierten Unabhiingig-
keitsfragebogens sollte fiir den Verwalter immer verpflichtend

58 Auf die kontrovers diskutierte Kostenthematik wird noch an spiterer Stelle
eingegangen.

59 Gesamtbericht, S. 62, unter Bezugnahme auf Hammes, NZI 2017, 233,
234; Wallner, ZIP 2015, 997, 999; Henkel, ZIP 2015, 562, 564; Frind, WM
2014, 590.

60 Madaus, KTS 2015, 115, 137.

61 Gesamtbericht, S. 27; anders Pape, ZInsO 2018, 2725, 2726, 2727, 2732,
der auf S. 10 f. und 12 des Kurzberichts nicht nur ein fragwiirdiges Zusam-
menspiel zwischen Beratern, Sachwaltern und Schuldnern zumindest dem
Kurzbericht entnommen haben will, sondern der Studie auch klare Aussa-
gen zur fehlenden Unabhingigkeit des Sachwalters herausgelesen hat.
Auch sollen sich aus dem Gesamtbericht klare Hinweise fiir eine Netz-
werkbildung zwischen Profigldubiger, Beratern und Sachwaltern ergeben
haben. Wo er dies zumindest dem Kurzbericht entnommen haben will,
schreibt er nicht. Die von ihm zitierte S. 10 des Kurzberichtes enthilt dies-
beziiglich keine Hinweise, geschweige denn, klare, belastbare Aussagen.

62 Gesamtbericht, S. 216.



472 ZInsO-Aufsitze

ZInsO 10/2019

sein.® Es diirfte im Hinblick auf kiinftige Bestellungen fiir den
Verwalter viel zu riskant sein, falsche Angaben zu machen, da
in der Folge nicht nur die Entlassung im konkreten Verfahren
droht, sondern auch ein Delisting fiir weitere Verfahren sich
damit verbinden wird. In der Praxis hat sich gezeigt, dass man
mit dem Gericht den méglichen Sachwalter aus einer Auswahl
mehrerer Kandidaten bespricht und sich dann auf einen Kan-
didaten verstindigt, frei nach dem Motto: ,,Sie bekommen
nicht den Sachwalter, den sie wollen, aber auch nicht denjeni-
gen, den sie nicht wollen.” Es ist jedenfalls aus Sicht des Be-
raters wichtig, einen Sachwalter zu benennen, der die notwen-
dige Sanierungserfahrung mit sich bringt und mit dem keine
Negativerfahrungen bestehen oder der sich gar als bekennen-
der Gegner der Eigenverwaltung etabliert bzw. daraus gerade
bei ESUG-kritischen Gerichten ein eigenes ,,Geschéftsmo-
dell” entwickelt hat.®

Fragestellung 2:

Wurde von der Moglichkeit, iiber 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 er-
moglicht, die sich letztlich zum Nachteil der Unternehmen
und ihrer Arbeitnehmer ausgewirkt haben?

Grundgedanke der Einbeziehung von Gesellschafterpositio-
nen in den Plan war deren verfahrensrechtliche Gleichstellung
mit Gldubigern, sodass den Gesellschaftern im Fall eines
Planeingriffs in ihre Rechtsposition eigene Abstimmungs-
gruppen und Abstimmungsrechte zugestanden wurden.*

Zunéchst einmal darf bezweifelt werden, dass es bislang tiber-
haupt in einem messbaren Umfang zu einem echten Debt-
Equity-Swap, d.h. einer Umwandlung von Forderungen in
Eigenkapital im Rahmen eines Eigenverwaltungsverfahrens
gekommen ist. Praxisrelevant sind allenfalls die Félle einer
iibertragenden Sanierung, bei denen der Gesellschafter ein Teil
der Anteile behalten durfte. Das hat aber schlichtweg nichts mit
der Regelung des § 225a Abs. 2 Satz 1 InsO zu tun, der aus-
driicklich darauf abstellt, dass Forderungen von Glaubigern in
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte am Schuldner umgewan-
delt werden. Auch die im Gesamtbericht dazu zitierte Roland
Berger-Studie® hilft bei der Beurteilung eher nicht weiter.
75 % der Befragten wollen zwar Erfahrungen mit Insolvenz-
plinen, die in Gesellschafterrechte eingegriffen haben, ge-
macht haben. Wie die Erfahrungen aussehen, wird aber nicht
vermittelt."” Auch der Hinweis, dass Debt-Equity-Swaps zur
Umwandlung von Glaubigerforderungen hiufiger genutzt wor-
den seien,®® hilft nicht weiter. Denn auch hier bleibt offen, was
damit gemeint ist. Soweit ersichtlich, befasst sich auch keiner
der 14 im Gesamtbericht aufgefiihrten Fallstudien mit einem
Debt-Equity-Swap, bei dem Forderungen in Anteilsrechte um-
gewandelt worden seien, 14sst man einmal die Besonderheiten
des immer wieder zitierten Suhrkamp-Falls aufer Betracht.

Die Griinde dafiir liegen auf der Hand. Die grofiten gesicher-
ten Gldubiger sind meist die Banken. Als gesicherter Glaubi-

ger lasst sich meist relativ leicht die Werthaltigkeit der Forde-
rung nachweisen. Zwar wiirde eine Forderungsumwandlung
in Eigenkapital grds. interessant sein. Das steht aber aus meh-
reren Griinden nicht auf der Agenda der Banken.

Ublicherweise erfolgt die Betreuung von insolventen Kredit-
nehmern in den jeweiligen spezialisierten Abwicklungs- bzw.
Work-out-Abteilungen eines Kreditinstituts. Die dort titigen
Mitarbeiter sind mit der bank- und insolvenzrechtlichen Be-
arbeitung von Insolvenzen be- und vertraut. Eine Betreuung
von Kreditnehmern durch Bankmitarbeiter, die fiir die Bank
in ihrer Funktion als Gesellschafterin auftreten, z.B. im Rah-
men einer Tatigkeit in einem Aufsichts- oder Beirat, iibersteigt
dagegen in den meisten Fillen, sowohl deren fachliche Kom-
petenz als auch die personelle Kapazitit einer banktypischen
Abwicklungs- bzw. Work-out-Abteilung. Anders mag das bei
grofen Instituten der Fall sein. Kleinere Institute, die weiter-
hin den Grofteil der Mittelstindler in Deutschland finanzie-
ren, sind allein aus diesen Griinden nicht fiir das Sanierungs-
instrument des Debt-Equity-Swaps offen.

Neben diesen personellen Anforderungen ist die neue Beteili-
gung nach Durchfithrung der Umwandlung in Eigenkapital
entsprechend zu bilanzieren und zu konsolidieren.

Die Hauptgriinde, warum Kreditinstitute den Debt-Equity-
Swap als Sanierungsinstrument in der Praxis ablehnen, sind
allerdings die rechtlichen Risiken, die aus der Doppelfunktion
des Kreditinstituts als Gesellschafter und Finanzierer entste-
hen kénnen.

Zentraler Punkt ist die Motivation der Bank fiir einen Debt-
Equity-Swap. Wenn die Bank ausreichend und anfechtungs-
fest besichert ist, wird die Motivation, eine gesellschaftsrecht-
liche Beteiligung einzugehen, nicht vorhanden sein. Ist die
Bank dagegen teilweise oder génzlich ungesichert, kime eine
Umwandlung eher in Betracht, da die Chancen und Risiken
aus der Beteiligung mit der Quotenerwartung abgewogen wer-
den miissten. Aber es erdffnet sich in diesem Fall eine andere
Thematik, welche aus der Bewertung der Kreditforderung re-
sultiert, die ungesichert auch im Verhiltnis zu den Forderun-
gen der iibrigen gesicherten und ungesicherten Glaubiger nur
ein geringes Wertpotenzial fiir eine Umwandlung ausmacht.
Der Anteil der Beteiligung wird demnach allein bemessen an
der Insolvenzforderung nicht sonderlich hoch sein. Sie kann
nur dann mit guten Griinden hoher ausfallen, wenn das Kre-
ditinstitut geneigt ist, neben der Beteiligung weitere Finanzie-

63 S. hierzu Frind/Schmerbach/Graeber, ZInsO 2012, 368 und die hierzu ver-
offentlichte Stellungnahme des VID-Fragebogen, der einen eigenen Vor-
schlag unterbreitet.

64 So ein Duisburger Insolvenzverwalter, der beim Norddeutschen Insolvenz-
forum 2017 ... gefordert hat ,,Schafft die Eigenverwaltung ab*, Evaluie-
rung des ESUG aus Praktikersicht, Norddeutsches Insolvenzforum e.V. am
19.6.2017.

65 BT-Drucks. 17/5712, S. 18.

66 Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG, Eine Bestandsaufnahme, 2016
(nachfolgend ,,Roland Berger Studie®).

67 Roland Berger Studie, S. 14.

68 Roland Berger Studie, S. 17.
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rungen nach Aufthebung des Verfahrens zu gewihren. Ob eine
Bank dazu aber nach einer Insolvenz bereit ist, erscheint zwei-
felhaft.

Sollte sich ein Kreditinstitut trotz der v.g. Erwigungen zu
einer Umwandlung einer Kreditforderung in Eigenkapital
entschlieBen, so kann sie sich im Rahmen eines Debt-
Equity-Swaps durch einen Insolvenzplan auf das Sanie-
rungsprivileg nach § 39 Abs. 4 InsO, welches auf die Vor-
schrift des § 32a GmbHG zuriickgeht, berufen. Demnach ist
eine Anwendung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, also der gesetz-
liche Nachrang von Gesellschafterdarlehen, dann ausge-
schlossen, wenn bei drohender oder eingetretener Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung Anteile zum Zwecke der
Sanierung erworben werden.

Was den Sanierungszweck angeht, so wird hier auf die Recht-
sprechung des BGH zum Sanierungskonzept verwiesen, also
auf die ,,ex ante“-Prognose, die auf der Grundlage eines do-
kumentierten Sanierungskonzeptes erfolgt, das zugleich den
Nachweis fiir den subjektiven Sanierungszweck des Anteils-
erwerbs liefert.” Ein solches Konzept liegt iiblicherweise auch
dem Insolvenzplan zugrunde. Hier stellt sich aber die Frage,
ob die Beteiligung einer Bank iiberhaupt einen Sanierungs-
nutzen bringen kann, auBer durch die Gewéhrung neuer Fi-
nanzierungen, die aber auch ohne Gesellschafterstellung zur
Verfiigung gestellt werden konnen. Der Sinn einer Beteiligung
in einer Sanierung ist nur dann gegeben, wenn entweder (i) die
Quote schlicht nicht anders dargestellt werden kann, oder aber
(i1) wenn durch die Beteiligung eines strategischen Investors
eine Sanierung herbeigefiihrt bzw. unterstiitzt werden kann.

Sollte der Sanierungsnutzen belegt sein, ergibt sich fiir das
Kreditinstitut eine Folgeproblematik im Rahmen einer Be-
teiligung an einem Unternehmen (unterstellt grofer 10 %
nach § 39 Abs. 6 InsO) und dessen Fortfinanzierung des Ge-
schiftsbetriebs. Ab der Aufhebung des Insolvenzverfahrens
hat das Kreditinstitut nunmehr die Doppelfunktion als Ge-
sellschafter mit all seinem Wissen durch die Mitarbeit in
Gremien/Organen sowie als Kreditinstitut mit Blick auf den
Zahlungsverkehr.

Der Schutz des § 39 Abs. 4 InsO endet durch Entsperrung der
Anwendbarkeit der Vorschrift des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bei
nachhaltiger Sanierung, wodurch die Privilegierung endet.
Hier wird iiberwiegend vertreten, dass die Entsperrung eintritt,
wenn die Gesellschaft wieder nachhaltig kreditwiirdig ist.”

Ab diesem Zeitpunkt treffen das Kreditinstitut die vollen
Nachteile der Beteiligung, wie

* Nachrang bestehender Kredite samt Besicherung,

* Gesellschaftsrechtliche Haftung der Organe, bzw. fak-
tische Haftung fiir diese handelnden Personen bei einer
neuen Insolvenzantragspflicht (Verschleppungshaftung),

* Anfechtungsrisiken bei Riickzahlungen durch Wissens-
vorsprung.

Die im Kreditgeschift eher konservativ agierenden Institute
werden diese Risiken vermeiden, wenn keine signifikanten
Vorteile winken.

Der Ausweg des Kreditinstituts ist der schnellstmogliche Ver-
kauf der Beteiligung. Dadurch endet aber nicht unmittelbar
der Nachrang fiir die Darlehen. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir
die Gesellschafterstellung ist der Zeitpunkt der Gewihrung
oder Belassung des Darlehens.”" Auch ein ausgeschiedener
Gesellschafter kann daher als Gesellschafter gelten und haf-
ten, wenn die Voraussetzungen des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO be-
reits im Zeitpunkt seines Ausscheidens vorlagen’ und er in-
nerhalb des letzten Jahres vor Antragstellung ausgeschieden
ist.”

Abgesehen davon, dass auch ungesicherte Glaubiger kaum ein
Interesse an einem Debt-Equity-Swap haben diirften, verfii-
gen insbesondere auch institutionelle Glaubiger nicht, tiber
das notwendige Know-how aus einer Gesellschafterposition
zu agieren, ganz abgesehen von moglichen steuerlichen und
gesellschaftsrechtlichen Implikationen.” Einzig und allein
Private Equity-Investoren konnten an einem Debt-Equity-
Swap interessiert sein. Dazu miissten sie gesicherte Forderun-
gen mit samt der Sicherheiten erwerben und diese dann im
Verfahren in Equity umwandeln. Noch interessanter wire es,
die Forderungen mit den Sicherheiten im Vorfeld zu erwerben,
die Forderungen bei Nichtzahlung fillig zu stellen und die An-
teile in einem sich anschlieBenden Insolvenzverfahren im
Wege eines Debt-Equity-Swaps zu erwerben. Einmal abgese-
hen davon, dass dies sicher nicht dem Willen des Gesetzgebers
entspriche, liegen die Risiken, insbesondere im Hinblick auf
den unsicheren Ausgang des Verfahrens auf der Hand, sodass
auch dieser Weg kaum Schule machen wird.

Fragestellung 3:

Wird das neu geschaffene ,,Schutzschirmverfahren® des
§ 270b InsO den Erwartungen gerecht, und hat es insbesonde-
re zu einer friihzeitigen Antragstellung und zu einer Stiarkung
der Eigenverwaltung gefiihrt? Wird trotz des § 270b InsO
noch ein Bediirfnis fiir ein vorinsolvenzliches Sanierungsver-
fahren gesehen?

Es ldsst sich zunéchst festhalten, dass als Ergebnis der Befra-
gung deutliche Vorteile des Schutzschirmverfahrens eher nicht
gesehen werden.” Die Stellungnahmen in der Literatur dazu
sind sehr unterschiedlich. Nach Auffassung der Literatur
spricht groere Planungssicherheit aus Sicht des Unterneh-
mens fiir § 270a InsO und gegen das Schutzschirmverfahren.
Das liege insbesondere an den Unsicherheiten der Bescheini-

69 Gehrlein, NZI 2012, 257, 259 mit Verweis auf BGH, NZI 2006, 604.

70 Hduser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 5. Aufl.
2017, § 85 Rn. 149c — d; Wirtig, FS K. Schmidt, 2009, S. 1743.

71 BGH v. 13.7.1981, BGHZ 81, 252, 258 f.; ZIP 1981, 974, 976; BGH v.
21.3.1988, BGHZ 104, 33, 43; NJW 1988, 1841.

72 BGH v. 6.5.1985, NJW 1985, 2719, 2720; ZIP 1985, 1075, 1077; BGH v.
9.10.1986, NJW 1987, 1080; WM 1986, 1554; BGH v. 19.2.1990

73 BGH v. 15.11.2011 — II ZR 6/11, ZInsO 2012, 141; Uhlenbruck/Hirte,
InsO, 15. Aufl. 2019, Rn. 40 — 47.

74 Dazu ausfiihrlich Diffring, Umwandlung von Forderungen zur Sanierung
von Kapitalgesellschaften, Bonner Schriften zum Steuer-, Finanz- und
Unternehmensrecht.

75 Gesamtbericht, S. 100.
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gung und der Dreimonatsfrist bei § 270b InsO (zumal nach
Ablauf der Dreimonatsfrist die Authebung der Eigenverwal-
tung und der Wechsel in das Regelverfahren droht). Die gro-
Bere Planungssicherheit der ,.einfachen Eigenverwaltung
wiege die Moglichkeit eines ,,mitgebrachten* Sachwalters
deutlich auf.s Letzteres kann i.U. durch das Gericht auch
durch Einsetzen eines von der Sachwalterperson verschiede-
nen Gutachters konterkariert werden. Anders als beim Schutz-
schirmverfahren kann die vorldufige Eigenverwaltung dariiber
hinaus auch noch bei Zahlungsunfihigkeit initiiert werden,”
was den Anwendungsbereich gegeniiber dem Schutzschirm-
verfahren deutlich erweitert. Bislang konnte man neben dem
mitgebrachten Sachwalter noch fiir das Schutzschirmver-
fahren ins Feld fiihren, dass im vorldufigen Verfahren, anders
als in der vorldufigen Eigenverwaltung, gesichert Massever-
bindlichkeiten begriindet werden konnen (§ 270b Abs. 3
InsO). Auch das ist durch die aktuelle BGH-Rechtsprechung
iiberholt.” An sich verbleibt nur der Name ,,Schutzschirmver-
fahren®, der fiir die Offentlichkeit suggeriert, dass es sich nicht
um ein Insolvenzverfahren handelt. Damit ist es aber spites-
tens vorbei, wenn die Glaubiger mit der Verfahrenserdffnung
auch im Schutzschirmverfahren aufgefordert werden, ihre
Forderungen zur Insolvenztabelle anzumelden. Im Gesamtbe-
richt wird deshalb zu Recht die Frage nach dem Mehrwert des
Schutzschirmverfahrens gestellt.”” Als Folge wird deshalb
empfohlen, das Schutzschirmverfahren aufzugeben und ent-
weder die Eingangshiirden fiir die vorlaufige Eigenverwaltung
durch qualitative Kriterien® zu erh6hen oder die §§ 270a und
270b InsO zu einem einheitlichen Eroffnungsverfahren in
Eigenverwaltung zu verschmelzen und dabei die Zugangshiir-
den klarer zu konturieren. Alternativ wire eine Verschmelzung
auf dem Zugangsniveau des § 270a InsO moglich, was aber
angesichts der Ergebnisse der Befragung und der fehlenden
Vertrauensgrundlage wohl nicht erwiinscht ist.

Fragestellung 4:

Ist die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfle-
ger angemessen, oder sollte im Interesse einer effektiven Ver-
fahrensabwicklung die funktionelle Zustindigkeit neu austa-
riert werden?®!

Hier kommt der Gesamtbericht zu dem Ergebnis, dass wohl
davon auszugehen ist, dass die Aufgabenverteilung zwischen
Richtern und Rechtspflegern insgesamt von den meisten be-
teiligten Gruppen als ,,angemessen wahrgenommen* wird.®?
Allerdings sind aus Sicht des Verfassers auch klare Kritik-
punkte erkennbar, die sich nicht immer vollstindig mit den
Ergebnissen des Gesamtberichtes decken:

* Nicht immer gelingt es, mit dem Insolvenzgericht ein
Vorgesprich zu vereinbaren.

* Die unterschiedliche Behandlung von ESUG-Verfah-
ren bei einigen Gerichten oder gar einzelnen Richtern
schrinkt die Planbarkeit ein und fiihrt zu Ausweichstra-
tegien, wie z.B. Sitzverlegungen.

* Die Dauer der Bearbeitung bei den Gerichten ist sehr
unterschiedlich und nicht selten ein erhebliches Sanie-
rungshemmnis.

Nichts hingegen auszusetzen gibt es an der Zusammenarbeit
und der Aufgabenverteilung zwischen Richtern und Rechts-
pflegern. Die Zuweisung der Insolvenzpldne durch die Neu-
regelung in § 18 Abs. 1 RPflG in die richterliche Zustidndigkeit
hat aus Sicht des Verfassers meist zu kompetenterer Bearbei-
tung gefiihrt. Dieses Ergebnis lésst sich aus der Befragung so
nicht ableiten, vielmehr wird dieser Punkt eher kontrovers dis-
kutiert.® Aber auch der Gesamtbericht kommt zu dem Ergeb-
nis, dass ,,dringender rechtspolitischer Handlungsbedarf*
nicht erkennbar sei.** Allerdings herrscht zu Recht weitgehend
Einigkeit dartiber, dass endlich die Konzentration der Insol-
venzgerichte bzw. die Einfiihrung eines spezialisierten Sanie-
rungs- oder Restrukturierungsgerichts auf der Ebene der
Land- oder Oberlandesgerichte herbeigefiihrt werden sollte.®
Dabei konnte gerade eine Konzentration bei spezialisierten
Kammern der LG bzw. erfahrenen Senaten der OLG ein ge-
eignetes Mittel sein, um auch die Beharrungsinteressen der
Bundeslédnder zu tiberwinden. Bei dieser Konstellation blie-
ben die Insolvenzgerichte wie bisher bestehen und nur Sanie-
rungsverfahren fiir noch im Markt befindliche Unternehmen
wiirden bei den Restrukturierungsgerichten behandelt sowie
gef. die kiinftig noch zu schaffenden Verfahren fiir eine pré-
ventive Restrukturierung nach der Européischen Richtlinie zur
priaventiven Restrukturierung.

V. Zusammensetzung der Glaubigerausschiisse

Im Gesamtbericht werden immer wieder die Moglichkeiten
zum Missbrauch der ESUG-Verfahren und die Zusammenset-
zung der Glaubigerausschiisse durch Family & Friends be-
klagt.®® Auch wird im Gesamtbericht hervorgehoben, dass das
ESUG die wechselseitigen Abhéngigkeiten zwischen Bera-
tern, Verwaltern, Sachwaltern und Profigldubigern nicht aus-
reichend adressiert habe. Das Gesetz begiinstige z.T. schuld-
nerfreundliche Strategien, obwohl es ja gerade ein wesentliches
Ziel des ESUG gewesen ist, Vorbehalten von Schuldnern
gegeniiber gerichtlichen Verfahren gerecht zu werden. Zu-
gleich erweise sich der Einfluss einzelner Glaubiger iiber
§ 56a InsO hinaus in der Eigenverwaltung als zumindest ten-
denziell geeignet, ein vollstindig unabhingiges Handeln des
Sachwalters infrage zu stellen. Problematisch sei nicht der
Gléaubigerausschuss als solcher, sondern seine Zusammenset-
zung und sein verbindlicher Einfluss auf die Wahl des Sach-
walters. Der Gesamtbericht kommt deshalb zu der Empfeh-
lung, eine weniger vom Schuldner und dessen Beratern
abhingige Auswahl des Sachwalters zu ermoglichen und in-

76 Pape, ZIP 2013, 2285, 2288.

77  Paul/Rudow, NZI 2016, 385, 386.

78 BGHv.22.11.2018 - IX ZR 167/16, ZInsO 2018, 2796.

79 Gesamtbericht, S. 104 ff.

80 Vgl. dazu die schon 2013 gemachten zehn Vorschlige von Haarmeyer,
ZInsO 2013, 2345.

81 BT-Drucks. 17/7511, S. 5.

82 Gesamtbericht, S. 29 und S. 232, 235 ff.

83 Gesamtbericht, S. 30.

84 Gesamtbericht, S. 235.

85 Gesamtbericht, S. 239.

86 Gesamtbericht, S. 100, 119, 216, 218.
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soweit auch die Abhingigkeit des Sachwalters vom Berater zu
verringern.¥” Dem Gericht sollte zumindest die Moglichkeit
eingerdumt werden, ihre Sachwalterentscheidung vor einer
Antragstellung zu erortern, was aus Sicht des Verfassers kein
Problem wire, wenn sich jedes Gericht zu einem Vorgesprich
bereit erkldren wiirde.

Die Argumentation im Gesamtbericht geht jedenfalls deutlich
an der Realitiit vorbei. Die Entscheidung, wer Sachwalter
wird, trifft zundchst einmal immer noch das Gericht. Es liegt
am Gericht, in einem Vorgesprich diese Frage zu kldren. Dazu
muss das Gericht aber {iberhaupt bereit sein, ein solches Vor-
gesprich zu fithren, was bedauerlicherweise immer noch nicht
bei allen Gerichten der Fall ist. Ein wichtiges Anliegen einer
Gesetzesreform muss es deshalb sein, auch ein fiir das Gericht
verpflichtendes Vorgesprich in das Gesetz aufzunehmen. Die-
se Forderung wurde u.a. auch von Herrn Prof. Vallender an-
lasslich eines Expertengespriches beim BMJ am 5.9.2018 in
Berlin erhoben.

Das Gericht und nur das Gericht entscheidet auch iiber die
Zusammensetzung des Glaubigerausschusses. Die Diskus-
sion um Family & Friends-Ausschiisse ist deshalb nicht
nachvollziehbar, jedenfalls dann nicht, wenn sich das Ge-
richt aktiv in den Prozess einbringt. Dies gilt unabhiingig da-
von, ob es sich um ein Schutzschirmverfahren oder eine vor-
laufige Eigenverwaltung handelt. Institutionelle Glaubiger
wie das Finanzamt, das sich zwischenzeitlich offensiv um
die Teilnahme an Glédubigerausschiissen bewirbt, die Bun-
desagentur fiir Arbeit, der PSV und die Krankenkassen, die,
wie die Bundesagentur, i.d.R. immer Gldubiger sind oder
werden, gehoren sicher nicht zu Family & Friends. Aus die-
sem Kreis lassen sich auch meist Mitglieder fiir den vorldu-
figen Gldubigerausschuss rekrutieren. Zur Not muss das Ge-
richt den Kontakt hierhin selbst aufnehmen. Was hindert das
Gericht daran, auch seine Auswahlentscheidung mit einem
potenziellen Gldubigerausschussmitglied zu besprechen?
Einstimmige Entscheidungen gegen das Gericht wird es
jedenfalls dann nicht geben, wenn die Entscheidung des Ge-
richts von sachlichen Erwigungen getragen ist.

In einem Vorgesprich sollte der Berater dem Gericht zur Ver-
meidung von Differenzen mindestens drei beim zustindigen
Gericht auch bestellte Verwalter benennen und die Auswahl-
entscheidung dann aber dem Gericht tiberlassen. Dies hat sich
in der Praxis liberaus bewihrt. Eine Notwendigkeit fiir eine
gesetzliche Regelung oder eine Anderung des § 56a InsO be-
steht jedenfalls nicht.®® Die vorhandenen Mittel reichen immer
aus, Family & Friends-Ausschiisse zu verhindern. Das Gericht
ist der Torwichter zur Verhinderung moglicher Gesetzesmiss-
brauche. In der Praxis diirfte es deshalb auch nur verschwin-
dend wenige einstimmige Beschliisse geben, die gerichtliche
Entscheidungen aufheben. Die beiden bekannten Fille (Fall-
studie 4) und der Fall ,,Dailycer” gehorten durchaus in den
Bereich sachwidriger Entscheidungen des Gerichts. LU. ist es
deshalb wohl auch die Gruppe der Richter und Rechtspfleger,
die praktisch keine Missbrauchsanfilligkeit sehen (Mittelwert
2,15). Aber auch alle anderen Gruppen liegen unter dem Mit-
telwert.® Richter und Rechtspfleger haben auch keinen Zwei-
fel an der Unabhingigkeit der Verwalter (Mittelwert 1,67).

VI. Weiter aufgegriffene Themen in der
Evaluierung

1. Zugangsvoraussetzungen zur Eigen-
verwaltung

Eine im Gesamtbericht mehrfach diskutierte Frage ist die nach
den Zugangsvoraussetzungen zur Eigenverwaltung. Hier wird
auch der groBte Nachjustierungsbedarf gesehen.”® So wird auf
das Thesenpapier des Gravenbrucher Kreises vom Juni 2014
verwiesen.’! Danach sei der § 270 Abs. 2 InsO durch Regel-
beispiele zu ergiinzen. Deshalb wird die Einfiigung eines neu-
en Abs. 2 Nr. 3 InsO vorgeschlagen. Alle Vorschlédge eint weit-
gehend, dass sie den Zugang zur Eigenverwaltung deutlich
erschweren wollen, ohne dass es dazu im Gesamtbericht be-
lastbare Erkenntnisse zu Missbrauch oder anderen Fehlent-
wicklungen gegeben hat. Bei allen neuen Vorschlédge gilt es zu
beachten, dass es sich bei den Regelungen der InsO letztlich
um ein Gesetz fiir die Wirtschaft handelt, das durch einfache
und klare Regelungen die Sanierungsbereitschaft auch unter
Insolvenzschutz fordern will, wozu das ESUG einen ersten
wichtigen Beitrag geleistet hat.

Gerade in den Beratungen des Rechtsausschusses zum ESUG
waren auch diese Fragen Gegenstand der Diskussion, die aber
letztlich dahin gehend beantwortet worden sind, dass es letzt-
lich die Sache der Gldubiger sei, sich mit ihren Vorstellungen
im Verfahren bzw. im Rahmen eines reprisentativ besetzten
(vorlaufigen) Gliubigerausschusses durchzusetzen. Und die-
ses Modell hat sich in der Praxis der vergangenen Jahre be-
wihrt.

Nach den gemachten Vorschldgen soll der Schuldner kiinftig
seine Zuverlassigkeit und Mitwirkungsbereitschaft vor und
nach Antragstellung bestitigen, indem er nachweist, dass er
vor allem

* seine Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten laufend
erfiillt hat,

» seinen Steuererkldrungspflichten nachgekommen ist,

* bei Antragstellung keine Lohn- und Gehaltsriickstinde
(inklusive Sozialversicherungsbeitrige) schuldet, die
bereits langer als 4 Wochen fillig sind.

Der Expertenkreis des RWS-Forums erginzt dies in einem
von Prof. Dr. Moritz Brinkmann erstellten Thesenpapier um
weitere Punkte oder modifiziert diese Zugangsvoraussetzun-
gen insoweit, als

87 Gesamtbericht, S. 99 III. 8.

88 Schon 2013 hat Haarmeyer, ZInsO 2013, 2345, darauf hingewiesen, dass
nicht der Gesetzgeber, sondern in erster Linie die Gerichte gefordert seien,
mogliche Missbriauche zu verhindern.

89 Gesamtbericht, S. 41, 42.

90 Gesamtbericht, S. 55 ff.

91 ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier
des Gravenbrucher Kreis, Stand Juni 2014, S. 2. Im Thesenpapier vom Ok-
tober 2015, S. 3, werden ebenfalls verschiedene Regelbeispiele genannt,
die gegen die Eigenverwaltung sprechen sollen.
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* Riickstinde mit der Zahlung von Nettoarbeitslohnen
oder Beitrdgen zur Gesamtsozialversicherung nicht be-
stehen diirfen,

» eine Liquiditdtsplanung vorliegen miisse,

* hinreichende Eigenverwaltungsexpertise beim Schuld-
ner besteht,

» die Unterstiitzung wesentlicher Gldubiger gegeben sein
miisse,

* id.R. eine der Voraussetzungen des § 22a InsO erfiillt
sein miisse.”

Pape geht sogar noch einen Schritt weiter und stellt zumin-
dest in den Raum, dariiber nachzudenken, den Zugang zur
Eigenverwaltung dann zu verweigern, wenn offene Forderun-
gen bei Versorgungsunternehmen bestehen, deren Leistungen
der Schuldner dringend benétigt, um seinen Betrieb fortzu-
fithren.”

Schon diese Vorschlidge machen deutlich, dass es bei einer
Umsetzung kiinftig weder eine schnelle noch eine verfahrens-
sichere Gestaltung von Eigenverwaltungen geben wird, da der
Priifungsaufwand der v.g. Kriterien notwendig dazu fiihren
wiirde, dass vonseiten der Gerichte Sachverstiandige einge-
schaltet bzw. Amtsermittlungen in gehorigem Umfang durch-
gefiihrt werden miissten — eine jede Erfolgsaussicht von Sa-
nierung sabotierende Entwicklung. Aber die Liste der
Vorschlige lisst sich beliebig erweitern und jede Stellungnah-
me der verschiedenen Interessengruppen machen letztlich
deutlich, dass es vielfach darum geht, durch die erhobenen
Forderungen im Kern das Erfolgsmodell der Eigenverwaltung
fiir die Unternehmen nachhaltig zu gefihrden und mittelbar
den Status quo ante wieder einzufiihren.

So schligt der DAV u.a. vor, dass die Anordnung der (vorldu-
figen) Eigenverwaltung nur dann zuléssig sein soll, wenn die
Eignung der Leitungsorgane durch Bestellung einer insol-
venzerfahrenen Person — moglichst mit Einzelvertretungsbe-
fugnis — nachgewiesen wird.** Auch der BGH hat angenom-
men, Eigenverwaltung setze ,,selbstverstindlich eine insol-
venzrechtliche Expertise® des Schuldners voraus. Ob der
Schuldner oder seine Geschiftsfithrung sich diese Expertise
selbst verschaffen oder zu diesem Zweck einen Berater anstel-
len, dem sie Generalvollmacht erteilen, sei unerheblich.®

Ferner miisse aus Sicht des DAV® ein den Besonderheiten des
Insolvenzersffnungsverfahrens Rechnung tragender Liquidi-
tatsplan fiir den Zeitraum von mindestens 6 Monaten ab Stel-
lung des Insolvenzantrags unter Offenlegung der Planungs-
pramissen vorgelegt werden.

Der BAKinso e.V. verlangt u.a., ergénzend in § 270 InsO zu
regeln, dass der Geschéftsbetrieb bei Antragstellung noch lau-
fen miisse, der Schuldner glaubhaft machen miisse, dass er die
insolvenzspezifischen Besonderheiten erfiillen konne und eine
Sanierung nicht aussichtslos sei.”

Der ,,4. Deutsche Glidubigerkongress 2015 ergédnzt dies um
den Punkt, dass zur Vermeidung von Missbrauchen die Mog-

lichkeit der Eroffnung eines Verfahrens unter Eigenverwal-
tung davon abhédngig gemacht werden solle, dass zum Zeit-
punkt der Antragstellung die Benennung der Mitglieder eines
reprasentativ besetzten vorldufigen Glaubigerausschusses ver-
pflichtend sei.”®

Der BV ESUG macht in seinem Positionspapier v. 1.12.2015
als Kern weiterer Reformiiberlegungen die strenge Orientie-
rung des Rechts der Eigenverwaltung am Ziel der nachhalti-
gen Sanierung des Schuldnerunternehmens fest. Die Sanie-
rung des (drohend) insolventen Unternehmens sollte daher
auch als eigenstindiges Verfahrensziel in § 270 Abs. 1 InsO
definiert werden.”

Soll das Unternehmen dem Unternehmer auch in der insol-
venznahen Krise erhalten bleiben, so muss sich dieser durch
iiberlegtes Handeln im Vorfeld das Vertrauen der Glaubiger
und des Gesetzgebers fiir sein selbstverantwortetes Verfahren
in Eigenverwaltung verdienen. Manche Unternehmen versu-
chen auch ohne konkrete Sanierungsperspektive, unter den
Schutz der Eigenverwaltung zu gelangen. Notwendig ist aber
aus Sicht des BV ESUG eine klare Sanierungsorientierung,
indem moglichst bereits mit Antragstellung — spétestens aber
innerhalb eines Monats nach Antragstellung — ein Grobkon-
zept — sei es als Planentwurf oder als belastbar gerechnetes
Konzept — mit einem dazu notwendigen Verfahrensplan und
dem entsprechen Nachweis der Finanzierung vorgelegt
wird.'®

Auch an anderer Stelle wird der Aspekt der gut vorbereiteten
Rechtstriigersanierung in den Vordergrund gestellt.'”!

Das ,,Forum 2702 postuliert noch dariiber hinaus, dass kei-
ne laufenden strafrechtlichen Ermittlungen gegen Schuldner
oder Geschiftsfiihrer bestehen oder solche vorhersehbar
sind. AuBlerdem sollen nur Unternehmen zur Eigenverwal-
tung mit nennenswerten Umsitzen (regelmiBig nicht unter
20 Mio. € und/oder entsprechender Vermdgensmassen) zu-
gelassen werden.

92 Report RWS Forum: Nach der Evaluation ist vor der Reform, ZIP 48/2018,
2340.

93 Pape, ZInsO 2018, 2725, 2727.

94 DAV, Stellungnahme zu der im Gesetzgebungsverfahren vorgesehenen
Evaluation (BT-Drucks. 17/5711 v. 26.11.2011, S. 5, Abschn. II) der Er-
fahrungen mit der Anwendung des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen v. 7.12.2011 (ESUG) (nachfolgend zitiert als
DAV Stellungnahme*), S. 11.

95 BGH V. 21.7.2016 - IX ZB 70/14, ZInsO 2016, 1637 Rn. 81.

96 DAV Stellungnahme, S. 11.

97 EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 3.

98 EntschlieBung Deutscher Gliaubigerkongress 2015, S. 2.

99 ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positions-
papier des BV ESUG, S. 2.

100 ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positions-
papier des BV ESUG, S. 2.

101 Madaus, KTS 2015, 115, 137.

102 Forum 270 Qualitit und Verantwortung in der Eigenverwaltung e.V. (nach-
folgend ,,Forum 270%), Grundsétze unter 2, abrutbar unter: http.://forum270.
de/Thesen-59.html.
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Der Evaluierungsbericht selbst kommt zu der Empfehlung
einer stirkeren Begrenzung des Zugangs zur Eigenverwal-
tung im erdffneten Verfahren, aber auch bereits im Eroft-
nungsverfahren mit dem Ziel der Ausklammerung ungeeig-
neter Verfahren.!® Das kann entweder durch die Einfiihrung
von Regelbeispielen oder eine Positivliste erfolgen, in der
die Mindestvoraussetzungen zur Zulassung zur Eigenver-
waltung definiert werden. Dazu fiihrt der Evaluierungsbe-
richt u.a. an:

* Darlegung der Erfolgsaussichten der Eigenverwaltung
in Form einer konkreten Verfahrens- und Sanierungs-
planung,

* eine belastbare Liquiditdtsplanung,

* Nachweis der Stakeholderunterstiitzung mit hinreichen-
der Gewihrleistung eines reprisentativen Meinungsbil-
des,

* keine Verletzung von Buchfiihrungs- und Bilanzierungs-
pflichten,

¢ keine manifeste Verletzung von Insolvenzantragspflich-
ten,

* keine eventuellen Riickstinde bei Sozialversicherungs-
beitrdgen und Steuern.

Den jedenfalls zum Teil wenig praxisnahen Vorschldgen kann
im Interesse einer nachhaltig erfolgreichen Sanierung von
Unternehmen und eines fiir Gldubiger wie Schuldner pla-
nungssicher zu gestaltenden Verfahrens nur z.T. gefolgt wer-
den.

a) Notwendige Nachjustierungen

Uneingeschrinkt zuzustimmen ist der Forderung nach der
Vorlage einer konkreten Verfahrens- und Sanierungsplanung
und einer belastbaren Liquidititsplanung zumindest bis zur
geplanten Verfahrensaufhebung.!™ Die Praxis hat gezeigt,
dass ein wesentlicher Erfolgsfaktor der Eigenverwaltung eine
professionelle Verfahrensvorbereitung ist. Dazu gehoren
zweifelsohne die vorstehend beschriebenen Aspekte, denn nur
so wird im Vorfeld serios abgeklirt, ob tiberhaupt eine Sanie-
rungschance besteht. Wird bspw. erst nach Antragstellung
festgestellt, dass die Liquiditét nicht ausreicht, um zu einem
bestitigten Plan zu kommen, dass das Geschiftsmodell nicht
tragfahig oder das Unternehmen bspw. keine Kunden mehr
hat, mit denen der geplante Umsatz erwirtschaftet werden
kann, macht die Sanierung in Eigenverwaltung keinen Sinn.
Werden die vorstehenden Aspekte aber beachtet, liegen die
Erfolgswahrscheinlichkeiten eines Eigenverwaltungsverfah-
rens und damit auch die Befriedigungsaussichten fiir die Glau-
biger weit liber den im Evaluierungsbericht und der BCG-Stu-
die kommunizierten Zahlen. Gemif einer Studie des Instituts
fiir Mittelstandsforschung betrug die Insolvenzquote fiir Ver-
fahren, die in den Jahren 2002 — 2007 ertffnet wurden, ledig-
lich 3,6 % bezogen auf alle Verfahren'® und bleibt damit
schon heute weit hinter den i.d.R. zweistelligen Quoten zu-
riick, die im Rahmen von Eigenverwaltungen fiir die Gl4ubi-
ger erzielt werden.

Bei der Frage der Stakeholderunterstiitzung muss aber diffe-
renziert werden. Soll die Unterstiitzung nur aller relevanten
Stakeholder vorliegen oder gar aller Stakeholder? Sind gesi-
cherte Glaubiger zu behandeln wie ungesicherte Glaubiger?
Es wird immer so sein, dass einzelne Stakeholder auch Son-
derinteressen verfolgen. Banken, die am Umlaufvermogen
besichert sind, miissen schon wegen des meist notwendigen
unechten Massekredites frithzeitig kontaktiert werden, unge-
sicherte Kreditinstitute sind fiir den Verfahrensausgang meist
nicht relevant, sodass es auf ihre Unterstiitzung nicht zwin-
gend ankommt. Die Frage nach der Stakeholderunterstiitzung
ist sicher im Vorgesprich mit dem Gericht zu diskutieren und
dabei zu entscheiden, ob es darauf ankommt oder nicht. Eine
pauschale Aussage, wonach es auf die Unterstiitzung der Sta-
keholder ankomme, ist aber abzulehnen.

Sicher macht es keinen Sinn, in eine Eigenverwaltung einzu-
treten, wenn das Unternehmen mit der Buchfithrung mehrere
Monate riicksténdig ist, weil dann auch keine verléssliche Pla-
nung moglich ist. Bei rechtzeitiger Verfahrensvorbereitung ist
es aber meist moglich, die Riickstéinde mithilfe Dritter kurz-
fristig aufzuarbeiten. Riickstinde, die élter als 8 Wochen sind,
sind nicht zu akzeptieren. Jiingere Riickstdnde sind zu akzep-
tieren und sollten die Eigenverwaltung nicht zwingend aus-
schliefen.

Ahnlich verhilt es sich bei Bilanzierungsriickstéinden. Die ge-
setzlichen Fristen sind nicht immer einzuhalten. 6 Monate
nach dem abgelaufenen Geschiftsjahr sollten aber zumindest
vorldufige Zahlen vorliegen. Auch hier kommt es auf den Ein-
zelfall an, zumal die Bilanz immer eine Vergangenheitsbe-
trachtung ist und fiir das Verfahrensziel der Sanierung des
Unternehmens und Glédubigerbefriedigung zumindest noch
nicht bei Antragstellung von entscheidender Bedeutung ist.
Eine vorldufige Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung sind
dagegen viel aufschlussreicher. Es ist aber nicht zu erwarten,
dass jedes Unternehmen, ob insolvenzgefiahrdet oder nicht,
schon vorlidufige Bilanzzahlen fiir das laufende Geschiftsjahr
vorlegen kann. Vollig anders diirfte es sich aber bei vorsitzli-
chen Bilanzfilschungen verhalten. Denn hier fehlt es eindeu-
tig an der Eigenverwaltungswiirdigkeit.

Mit der manifesten Verletzung von Insolvenzantragspflichten
sind wohl in erster Linie Insolvenzverschleppungstatbestinde
gemeint. Auch hier kommt es darauf an, wie man manifest de-
finiert. Gehort dazu schon eine voriibergehende Zahlungsun-
fahigkeit, oder muss diese nicht schon iiber einen lingeren
Zeitraum vorliegen? Nicht zu verkennen ist dabei, dass vielen
Unternehmen, ja nicht einmal deren Steuerberatern bekannt
ist, wie sich Zahlungsunfihigkeit im insolvenzrechtlichen
Sinn definiert. Vielfach beriicksichtigen auch Steuerberater
bei der Erstellung eines Liquidititsstatus jegliche félligen For-
derungen. Die Tatsache, dass oft noch erhebliche freie Linien
oder gar Bankguthaben bestehen, suggerieren auch dem red-

103 Gesamtbericht, S. 79 Ziff. 8.
104 Gesamtbericht, S. 22, 56.
105 So auch die BCG-Studie ,,Sechs Jahre ESUG*.
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lichen Unternehmer, dass noch keine Insolvenzantragspflicht
bestehe. Umso tiberraschter reagiert er, wenn er im Zuge der
Beratung erfihrt, dass es fiir die Ermittlung eines Insolvenz-
status nur auf Guthaben und freie Linien auf der Aktivseite,
nicht aber fillige Forderungen und fillige Verbindlichkeiten
auf der Passivseite ankommt. Insgesamt diirften deshalb die
Verletzung von Insolvenzantragspflichten nur bedingt geeig-
net sein, die Eigenverwaltung auszuschlieBen, es sei denn, ein
VerstoB ist evident und vorsitzlich verursacht.

Bei etwaigen Riickstéinden bei Steuern und Sozialverbindlich-
keiten sowie der Verletzung von Steuererklarungspflichten
kann man geteilter Auffassung sein. Auch hier stellt sich die
Frage von Umfang, Intensitidt und Dauer. Ohne eine klare Vor-
gabe durch klar definierte Zeitrdume wire Willkiir Tiir und Tor
geoftnet.

Letztlich offen ist die Frage, ob die Zulassung zur Eigenver-
waltung zu versagen ist, wenn ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren anhéngig oder auch nur wahrscheinlich ist.'%
Letztlich kdme dies einer Vorverurteilung gleich, denn allein
schon eine unberechtigte Strafanzeige verpflichtete die Staats-
anwaltschaft zur Aufnahme von Ermittlungen und kénnte zur
Nichtanordnung der Eigenverwaltung fiihren. Hier sollte zu-
mindest dem (vorldufigen) Glaubigerausschuss ein Mitspra-
cherecht eingerdumt werden.

b) Sanierungsexpertise des Schuldners

Ein wesentlicher Aspekt wird im Gesamtbericht zu wenig be-
leuchtet, ndmlich die Sanierungs- und Insolvenzexpertise des
eigenverwaltenden Schuldners.!”” Hier fordern fast alle Betei-
ligten und auch der BGH'® zu Recht, dass Eigenverwaltung
notwendigerweise eine entsprechende Sanierungs- und Insol-
venzperspektive entweder beim eigenverwaltenden Schuldner
oder seinen Beratern voraussetzt. Das wird zwar auch im Ge-
samtbericht so gesehen, gleichwohl soll zumindest die Fest-
schreibung des Einsatzes eines Chief Restructuring Officer
(CRO) nach Hinweisen aus Rechtsprechung und Literatur nicht
zwingend angezeigt sein.'® Dem ist insoweit zuzustimmen, als
es nicht immer ein CRO oder Generalbevollméchtigter (schon
wegen der Kosten) sein muss, die Expertise sollte aber nachge-
wiesen werden. Es sollte nicht, wie im Gesamtbericht vorge-
schlagen, ausreichen, dass die Insolvenzexpertise beim Antrag
auf Eigenverwaltung lediglich positiv beriicksichtigt wird.
Richtigerweise wird im Gesamtbericht darauf hingewiesen,
dass das Fehlen jeglicher Expertise auf Schuldnerseite naturge-
mil Anlass geben miisse, an der Erfiillung der gesetzlichen
Aufgaben zu zweifeln. Das konnte als Regelbeispiel eines Ver-
sagungsgrundes normiert werden.!'® Deshalb sollte durchaus
auf die eine oder andere Art die Expertise als Zugangsvoraus-
setzung in das Gesetz so aufgenommen werden, dass sie z.B.
schon in den zu fithrenden Vorgesprichen nachzuweisen ist,
damit das Verfahren selbst dadurch nicht verzogert wird.

2. Aufgabe des Nachteilsbegriffs

Die Anordnung der Eigenverwaltung héngt nach § 270 Abs. 2
Nr. 2 InsO davon ab, dass keine Umstiande bekannt sind, die

erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen fiir die
Gldubiger fithren wird. Die Befragung in der Evaluierung hat
ergeben, dass der Nachteilsbegriff teilweise nicht als hinrei-
chend rechtssicher angesehen wurde.'"

Nach dem Vorschlag im Gesamtbericht erscheint es durchaus
sinnvoll, den Nachteilsbegriff in § 270 Abs. 2 und 3 InsO auf-
zugeben und stattdessen entsprechend dem in beiden Absétzen
verankerten Regelungskonzept Versagungsgriinde fiir die
Eigenverwaltung ebenso zu formulieren wie Anordnungs-
griinde.'"? Das wiirde jedenfalls die Planbarkeit der Eigenver-
waltung deutlich erhohen. Fiigt der Schuldner seinem Antrag
auf Anordnung der (vorldufigen) Eigenverwaltung die gefor-
derten Unterlagen bei, so sollte dem Gericht zwar eine Plau-
sibilitidtspriifung erlaubt sein, die Anordnung selbst hat aber
grds. zu erfolgen.'"® Auch ein Negativkatalog mit Versagungs-
griinden machte Sinn, allerdings wire mit diesem aus den vor-
stehend diskutierten Griinden zuriickhaltend umzugehen. Vor-
teil dieser Vorgehensweise wire es zweifelsohne, dass die
Definition des Nachteilbegriffs nicht mehr im freien Gerichts-
ermessen lage.

3. Kosten der Eigenverwaltung

Ein mehrfach z.T. sehr kontrovers diskutiertes Thema sind die
Kosten der Eigenverwaltung.!"Beissenhirtz'> weist darauf
hin, dass das Fehlen eines wirklich quantitativen Ansatzes bei
der Evaluation sich spétestens dann als problematisch erweise,
wenn iiber die (qualitative) Analyse von Einzelféllen statis-
tisch (also quantitativ) in der Folge nicht nachgewiesene Be-
hauptungen aufgestellt werden, wie die folgende: ,,Die Fall-
studie Nr. 6 illustriert, was auch die Studie Nr. 3 andeutet, dass
die Eigenverwaltung typischerweise Mehrkosten erzeugt und
dies angesichts der marktiiblichen Vergiitungssitze fiir die ri-
siko- und haftungstrichtige Sanierungsberatung in nicht un-
erheblichem Umfang. Zugleich werden diese Mehrkosten nur
selten durch einen nachweisbaren Mehrerlds kompensiert.*!'®
Im Widerspruch zu dieser generalisierenden Aussage weist die
jahrliche Untersuchung der Boston Consulting Group fiir
2016 fiir unter ESUG-Bedingungen sanierte Unternehmen
eine durchschnittliche Quote von 10 % aus'’” — also wesent-

106 So die sehr weitgehende Forderung des Forum 270 Grundsitze http://
forum270.de/thesen-59.html.

107 Gesamtbericht, S. 75 ff.

108 BGH v. 21.7.2016 — IX ZB 70/14, ZInsO 2016, 1637 Rn. 81.

109 Gesamtbericht, S. 75 f.

110 Gesamtbericht, S. 75 f.

111 Gesamtbericht, S. 55.

112 Gesamtbericht, S. 77 Option 4.

113 Gesamtbericht, S. 77 Option 4.

114 Gesamtbericht, S. 62 ff., 74 ff.

115 Beissenhirtz, ZInsO 2019, 141.

116 Gesamtbericht, S. 70; s. dazu aber auch die differenzierteren Aussagen im
Gesamtbericht, S. 62. unter Bezugnahme auf Hammes, NZI 2017, 233,

234; Wallner, ZIP 2015, 997, 999; Henkel, ZIP 2015, 562, 564; Frind,
WM 2014, 590

117 BCG-Studie ,,Fiinf Jahre ESUG — Wesentliche Ziele erreicht, 2017, S. 13,
abrufbar unter: http://media-publications.bcg.com/Focus-ESUG-Studie-
16Mayl7.pdf.
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lich mehr als im Regelverfahren, bei dem die Quote lediglich
bei 3,6 % liegt.'"® Zumindest die Behauptung der Evaluation,
wonach ein nachweisbarer Mehrerlos ,,nur selten‘ zur Kom-
pensation von Mehrkosten fiihre, erscheint daher bedenklich
und nicht belegt.

Insgesamt wird die Diskussion eher interessengeleitet, denn
realistisch gefiihrt. Vielmehr scheint es ausgemachte Sache zu
sein, dass die Kosten der Eigenverwaltung die der Regelinsol-
venz regelmifig iibersteigen.'”® So wird im Evaluierungsbe-
richt ohne jeden empirischen Nachweis ausgefiihrt, dass ,,die
Eigenverwaltung tendenziell stets teurer sei als die Regelver-
waltung oder jedenfalls die Neigung dazu bestehe*.!?

Belege dafiir werden aber nicht prisentiert. Bedauerlicherwei-
se haben die Verfasser der Studie versdumt, Erhebungen tiber
die tatsdchlichen Kosten der Eigenverwaltung durchzufiihren
und diese in ein Verhéltnis zu den Kosten einer Regelinsolvenz
zu setzen. Denn auch dazu gibt es selbst nach 20 Jahren InsO
keine Erhebungen. Interessant wire dabei, vor allem klassi-
sche Regelverfahren auf die tatsdchlichen Verfahrenskosten
hin zu untersuchen, vor allem solche, die sich von der Gréf3en-
ordnung im Bereich von Eigenverwaltungsverfahren bewe-
gen. Dabei sind vor allem die durchschnittlichen Zuschlags-
sdtze von Bedeutung, die sich regelméfig weit jenseits von
100 % einer einfachen Staffelvergiitung bewegen. Hinzu
kommt eine florierende Dienstleistungsbranche im Insolvenz-
bereich, die durch entsprechende Beauftragungen von Insol-
venzverwaltern dazu beitrégt, dass die Massen bereits im lau-
fenden Verfahren deutlich reduziert, manchmal sogar
aufgezehrt werden, sodass am Ende oft nur noch geringe Quo-
ten fiir die Glaubiger iibrigbleiben. Insoweit sind die Kosten
normaler Insolvenzverfahren seit vielen Jahren geradezu ex-
plodiert, und die ,,normale* Vergiitung nach der InsVV bildet
nur noch einen Bruchteil der Gesamtkosten eines Insolvenz-
verfahrens ab. Durch die interessengeleitete ,,Erfindung* eines
weder gesetzlich noch empirisch basierten abstrakten Nor-
mal- oder Regelfalls wurde schon vor dem Inkrafttreten der
InsVV der bis heute ,erfolgreiche* Versuch unternommen, die
betragsorientierte, objektiv basierte Regelvergiitung des § 2
InsVV zu einer ,,Grundvergiitung* herunter zu definieren'!
und iiber eine massive Ausweitung des Erhohungskataloges
von § 3 Abs. 1 InsVV die auf § 2 bezogene Ausnahmeregelung
zu einem eigenen Vergiitungstatbestand und von der Ausnah-
me zur Regel auszubauen. Bei Massenverfahren reicht die
Mindestvergiitung oder auch die einfache Staffelvergiitung fiir
eine sachgerechte und qualifizierte Bearbeitung vielfach we-
der aus noch ist sie geeignet, Gro3verfahren mit Massen weit
tiber 50 Mio. € hinreichend und angemessen zu vergiiten, weil
sie nach oben keine Kappungsgrenze hat, sodass Vergiitungen
entstehen, die auch in der 6ffentlichen Wahrnehmung'? (vgl.
Handelsblatt v. 4.12.2012 ,,Die Insolvenzverwalter sorgen
sich um ihren Ruf*) nicht wirklich vermittelbar sind. Es diirf-
te deshalb vermutlich einfach sein, anhand einiger konkreter
Beispiele die These zu den regelmiBig hoheren Kosten der
Eigenverwaltung zu widerlegen. An einer solchen Untersu-
chung diirfte aber zumindest vonseiten der Insolvenzverwalter
kein iiberméBiges Interesse bestehen. Es verwundert in diesem
Kontext i.U. nicht, dass die Lobby der Insolvenzverwalter sich

sehr vehement gegen die Verdffentlichung ihrer Vergiitungen
wendet und dabei sogar die Datenschutzbeauftragte'>* bemiiht
wird,'** es hingegen aber vollig selbstverstindlich und aus
Sicht des Verfassers auch richtig ist, dass die eingeschalteten
Berater nicht nur zu Beginn des Verfahrens ihre Vergiitungs-
vereinbarungen offenlegen, sondern ihre Vergiitung auch im
Liquiditatsplan beriicksichtigen. Nun verlangen manche Ge-
richte zwischenzeitlich, bereits zu Beginn des Verfahrens eine
Vergleichsrechnung vorzulegen, bei denen die Kosten der
Eigenverwaltung zu denen einer Regelinsolvenz ins Verhéltnis
gesetzt werden.'? Auch das ist praxisfern. Die Kosten der Re-
gelinsolvenz miissten in diesem Fall geschétzt, und es miisste
mit fiktiven Zuschldgen gearbeitet werden. Das gilt auch fiir
die Kosten des Sachwalters.!? Die dann aufgefiihrten Zu-
schldge fiir die Regelinsolvenz werden in der Praxis deutlich
unter den tatsdchlichen Zuschlidgen, wie sie in einem Regel-
insolvenzverfahren beantragt wiirden, liegen. Auch das liefle
sich anhand von praktischen Beispielen beweisen. Der Um-
fang der Titigkeit eines Beraters lédsst sich ebenfalls nur
schwer abschitzen, weil zu Beginn des Verfahrens kaum ab-
zusehen ist, ob das Verfahren problemlos laufen oder es un-
vorhergesehene Hiirden geben wird. Letztlich sollte es doch
auf das Ergebnis fiir die Gldubiger ankommen, das sich wie-
derum in einer Befriedigungsquote widerspiegelt.

Der Evaluierungsbericht kommt wohl auch deshalb in seiner
Empfehlung zu dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber tenden-
ziell davon absehen sollte, die Kostenfrage schon beim Zu-
gang der Eigenverwaltung regulieren zu wollen, auch deshalb,
weil dies wenig praktikabel erschiene.'”” Die Kosten der
Eigenverwaltung mit dem Nachteilsbegriff zu verbinden, soll-
te aus den geschilderten Griinden deshalb unterbleiben.

4. Operative Sanierung als wesentlicher Baustein
eines Eigenverwaltungsverfahrens

Im Evaluierungsbericht gar nicht beriicksichtigt wurde einer
der wichtigsten Aspekte einer erfolgreichen Eigenverwaltung,
nimlich der Erfolg einer operativen Sanierung. Allein die Bi-
lanzsanierung wird in den seltensten Féllen zum Erfolg fiih-
ren. Madaus'® hat in seinem Beitrag kritisiert, dass der Ge-

118 Destatis, Pressemitteilung v. 28.3.2018, abrufbar unter: https://www.destatis.
de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2018/03/PD18_
113_52431.html.

119 Beissenhirtz, ZInsO 2019, 141.

120 Gesamtbericht, S. 80.

121 Haarmeyer, ZInsO 2013, 2355; vgl. auch Haarmeyer/Mock, InsVYV,
5. Aufl,, § 2 Rn. 7 ff. und Vorbemerkung Rn. 28.

122 Vgl. Handelsblatt v. 4.12.2012 sowie Haarmeyer/Mock (Fn. 121), § 2
Rn. 3 ff.

123 Schreiben des VID an die Bundesbeauftragte fiir Datenschutz Frau Andrea
Vofshoff v. 12.1.2018 abzurufen unter: https://www.vid.de/vid -wendet-sich-
an-die-Datenschutzbeauftragte/.

124 BGH v. 14.12.2017 - IX ZB 65/16, ZInsO 2018, 135.

125 S. dazu auch ausfiihrlich Buchalik/Schroder/Ibershoff, ZInsO 2016, 1145,
1456.

126 Zur Fehleranfilligkeit und Fehlerhdufigkeit im Rahmen von Schlussrech-
nungen und Vergiitungspriifungen vgl. Metoja, ZInsO 2016, 992 ff.

127 Gesamtbericht, S. 80.

128 Madaus, KTS 2015, 115, 142.
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setzgeber, statt den Aspekt der Betriebsfortfithrung in den
Vordergrund zu stellen, im Rahmen von § 270 InsO eine
Nachteilspriifung anhand von einer Vielzahl von Faktoren in
den Vordergrund stelle. Zugleich seien vom Gesetzgeber un-
gewollt vielfiltige Anreize gesetzt, die den Schuldner davon
abhielten, Insolvenzantrag zu stellen. Nichtsdestotrotz wird
die Eigenverwaltung auch in der Insolvenzpraxis als Verfah-
rensoption wahrgenommen, die i.d.R. auf eine Restrukturie-
rung des Schuldnerunternehmens durch einen Insolvenzplan
abzielt.'"® Das deckt sich mit dem Befund ausldndischer
Rechtsordnungen — etwa den USA oder Osterreich —, wo die
Eigenverwaltung ausdriicklich als Instrument normiert wird,
das nur in Verfahren mit dem Ziel der Plansanierung ange-
nommen werden kann.'®

Aus Sicht des Verfassers wird in der Praxis der InsO weder
Augenmerk auf das operative Sanierungskonzept im Rahmen
der Insolvenzplanerstellung gelegt noch auf dessen Umset-
zung in der Praxis. Hier liegt die grofte Schwiche der meisten
operativen Konzepte auch auBerhalb einer Insolvenz. Eine
klare Sanierungsausrichtung wie in anderen Rechtsordnungen
fehlt der InsO vollig, vielmehr steht immer noch das Primat
der ,,bestmoglichen Glaubigerbefriedigung* im Vordergrund,
wobei die ,.bestmogliche Glaubigerbefriedigung* aus Sicht
eines Insolvenzverwalters als hochstmogliche Quote verstan-
den wird. Nach der Begriindung des Gesetzgebers zum
ESUG"! sollen sich die Sanierung im Insolvenzplanverfahren
und die Befriedigung der Glaubiger ergénzen, wobei die Sa-
nierung nicht zu einer Beeintrachtigung der Glidubigerbefrie-
digung fiihren diirfe. Tatsdchlich widerspricht dieser textlich
suggerierten Gliaubigerzentriertheit nicht nur die sprachliche,
sondern auch die faktische und mit Nachdruck verfolgte ge-
setzgeberische Zielsetzung bei im Zeitpunkt der Einleitung
des Insolvenzverfahrens noch am Markt agierenden Unterneh-
men. Denn dann geht es vornehmlich um den Erhalt von
Unternehmen und damit auch die Rettung von Arbeitsplitzen
sowie die Minderung volkswirtschaftlicher Schiden.!3?

Stellt man aber die Betriebsfortfithrung in den Vordergrund,
muss diese auf Dauer angelegt sein. Voraussetzung dafiir ist
ein umsetzbares Sanierungskonzept, bei dem sicherzustellen
ist, dass es auch umgesetzt wird. Im Interesse der Glaubiger
sollten dazu Regelungen im Insolvenzplan aufgenommen
werden, die eine verpflichtende, aber kostenseitig tragbare
Umsetzungsbegleitung durch den Berater mindestens fiir die
Dauer von einem Jahr vorsieht. Auch wenn die Planquote er-
fiillt ist, sollte diese Verpflichtung bestehen, umso mehr aber
als die Erfiillung aufgeschoben wird.

VII. Fazit

Anders als es von interessierten Kreisen gerne gesehen und
vermittelt wird, ist das ESUG in der Insolvenzpraxis ange-
kommen und zwischenzeitlich auch nicht mehr wegzudenken.
Es spielt nicht nur bei groleren Unternehmen eine wichtige
Rolle. Auch viele kleinere Unternehmen nutzen die Moglich-
keiten des ESUG. Dass es nicht noch viel mehr sind, liegt an
der fehlenden Aufklarung im Allgemeinen, aber auch daran,
dass insbesondere Insolvenzverwalter kriselnden Unterneh-

men eher zur Regelinsolvenz als zur Eigenverwaltung raten.
Einerseits ist das ESUG mittlerweile Normalitit, andererseits
ist der Wandel in eine andere Insolvenzkultur noch nicht ge-
lungen. Das liegt nicht allein daran, dass das Stigma der In-
solvenz immer noch nicht aus den Kopfen der Unternehmer
und der Allgemeinheit verschwunden ist, sondern auch am
Primat der sog. ,,bestmoglichen Gldubigerbefriedigung®, die
in vielen Fillen zu einem Verlust des Unternehmens fiir den
antragstellenden Unternehmer fiihrt. Erst wenn dieser mehr
Sicherheit bekommt, wird die Sanierung in Eigenverwaltung
einhergehend mit umfassender Aufklirung vollstindige Nor-
malitit in einer wachsenden Kultur der 2. Chance.

Ein groBer Teil fritherer Eigenverwaltungshindernisse wurden
jiingst durch die Gesetzgebung zum Sanierungsgewinn, aber
auch durch aktuelle BGH-Rechtsprechung, wie z.B. zur Ein-
gehung von Masseverbindlichkeiten in der vorldufigen Eigen-
verwaltung (§ 270a InsO), der Nichtanwendbarkeit des § 55
Abs. 4 InsO und zur Haftung der Organe in der Eigenverwal-
tung ausgerdumt bzw. wurde diesbeziiglich eine klarere
Rechtslage geschaffen.

Es liegt nun am Gesetzgeber, Anderungen am ESUG mit dem
notigen Augenmalf} und eingriffsinvasiv vorzunehmen, keines-
falls aber das Rad wieder zuriickzudrehen. Das Gesetz hat sich
weitestgehend bewiéhrt. Deutschland hat vom Gesetzgeber ein
Sanierungsinstrument bekommen, um das wir weltweit benei-
det werden. Es ist ein Gesetz vor allem fiir den Mittelstand,
und dabei sollte es auch bleiben. Bestrebungen, das ESUG nur
auf groBere Unternehmen zu beschrinken, sollte eine klare
Absage erteilt werden, denn ansonsten wird die Eigenverwal-
tung wieder in die Bedeutungslosigkeit gefiihrt.

Das ESUG hatte und hat zum Ziel, den Gliubigereinfluss zu
stirken. Das ist vollumfinglich gelungen und einer der we-
sentlichen Griinde fiir den Erfolg der Neuregelungen. Allen
Versuchen, dies zu revidieren und gar Kompetenzen wieder
auf das Gericht zu verlagern, sollte ebenfalls eine klare Absa-
ge erteilt werden. Das Gericht entscheidet in sehr verantwor-
tungssensibler Weise liber die Zusammensetzung des Glaubi-
gerausschusses. Damit hat das Gericht auf Kompetenz und
Seriositit des Gremiums Einfluss, was geniigen sollte, denn
letztlich handelt es sich um ein gldubigerautonom zu gestal-
tendes Verfahren.

Weder hat der Evaluierungsbericht die immer wieder herbei-
geredete Missbrauchsanfilligkeit der Eigenverwaltung besté-
tigt noch konnte belegt werden, dass die Kosten der Eigenver-
waltung die einer Regelinsolvenz iiberschreiten. Dass hier
gleichwohl eine sinnvolle Kontrolle durch die Gerichte und
Gldubiger erfolgen sollte, ist selbstverstdndlich.

129 Hofmann, in: Kiibler, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2. Aufl.
2015, § 7 Rn. 172.

130 Madaus, KTS 2015, 15, 19 mit Verweis auf Chapter 11 des U.S.-Insolvenz-
rechts oder das Sanierungsverfahren in Eigenverwaltung in den §§ 169 ff.
der Osterreichischen Insolvenzordnung.

131 BGBIL. 12011, S. 2582 f.

132 Austfiihrlich und iiberzeugend dazu Paulus, NZI 2015, 100 ff.
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Sicher gibt es Nachjustierungsbedarf, insbesondere was die
Zugangsvoraussetzungen betrifft. Ein professioneller, erfah-
rener Berater beachtet aber schon heute die wesentlichen
Forderungen. Viele Vorschlige im Gesamtbericht sind weit-
gehend — mit den hier dargelegten Einschrinkungen — akzep-
tabel. Viele dariiber hinausgehende Vorschlige sind eher von
dem Wunsch getragen, die Moglichkeiten der Eigenverwal-
tung zu beschrinken. Die Eigenverwaltung ist letztlich auch
zu einem Wirtschaftsfaktor in der sog. Crash-Industry ge-
worden, von der einige, die bislang gut von der Insolvenz

gelebt haben, von der Einnahmequelle zumindest teilweise
abgeschnitten wurden und zugleich neue Wettbewerber auf-
getreten sind, die an dem ohnehin durch die riicklédufige Zahl
von Insolvenzen geminderten Umsatz partizipieren, was den
bisherigen Beteiligten naturgemif} auch nicht gefallen kann.
Es liegt aber an jedem, die Moglichkeiten der Eigenverwal-
tung ernst zu nehmen und von den damit verbundenen wirt-
schaftlichen Moglichkeiten zu partizipieren. Vielen, insbe-
sondere auch Insolvenzverwaltern, ist das in hervorragender
Weise gelungen.



