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Rechtsanwalt Robert Buchalik

Vorwort

Sehr geehrte Geschaftsfreunde,

der Gesetzgeber hat uns im Rahmen der Pandemie
einmal mehr Uberrascht, wie schnell es moglich ist,
Gesetze auf den Weg zu bringen. Wenn aber Gesetze
im Hauruck-Verfahren verabschiedet werden, geht

das zwangslaufig zu Lasten der Qualitat. Die aktuelle
Diskussion um die Anderung des Infektionsschutzgeset-
zes zeigt dies einmal mehr. Allerdings kann man dem
Gesetzgeber zugutehalten, dass dies beim Infektions-
schutz auch notwendig war, denn wochenlange Diskus-
sionen um die Ausgestaltung einer Notbremse rechtfer-
tigen keine Notbremse.

Anders ist die Situation aber bei der Einfiihrung des
StaRUG (des Stabilisierungs- und Restrukturierungs-
gesetzes) und den Anderungen der Insolvenzordnung
zu sehen. Mit der Einfihrung dieser und einiger begleit-
endender Gesetze im Rahmen des SaninsFOG wurde
gleich auch nochmals das Insolvenzaussetzungsgesetz
bis zum 30.04.2021 verlangert. Zwischen Oktober 2020
und dem 20. Dezember 2020 wurden ein Referenten-
entwurf, ein Regierungsentwurf und ein Gesetzes-
entwurf vorgelegt und am 20. Dezember ein Gesetz
verabschiedet, dass auf ca. 60 Seiten Unmengen von
Anderungen bestehender Gesetze und die Einfiihrung
neuer Gesetze betraf. Obwohl selbst der Experte Wo-
chen braucht, um diesen Dschungel zu durchdringen
und die Tragweite zu analysieren, wurden die Regelun-
gen nur wenige Stunden im Bundestag beraten und im
Bundesrat sogar ohne Beratung durchgewunken. Alle
neuen Gesetze sind im SanlnsFOG (Sanierungs- und
Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz) zusammenge-
fasst. Es darf bezweifelt werden, dass ohnehin liber-
forderte Parlamentarier wussten, was sie da liberhaupt
im Detail verabschiedet haben. Insbesondere auch auf-
grund der auf der Ziellinie beschlossenen Anderungen
dirften die Macher der Gesetze zum Schluss eine nur

noch untergeordnete Rolle gespielt haben. Zur Begriin-
dung wurde angefiihrt, dass dies ein wichtiger Baustein
zur Pandemiebekampfung sei. Fakt ist aber, dass nicht
zuletzt wegen der weiter fortgeltenden Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht (siehe dazu auch den Artikel in
diesem Newsletter) von den neuen gesetzlichen Rege-
lungen kaum Gebrauch gemacht wird. Es gibt aktuell
keine nennenswerte Anzahl von Krisenunternehmen
oder Insolvenzverfahren, auch, wenn taglich etwas an-
deres verkiindet wird. Entweder missachten Unterneh-
men die gleichwohl bestehende Insolvenzantragspflicht
oder aber sie halten sich mit Kurzarbeitergeld und
offentlichen Hilfen weiter iber Wasser. Ob tberhaupt
und wenn wann der groBe GAU kommt, ist offen.

Das STaRUG hatte ein Erfolgsmodell werden konnen,
wenn man bei der urspriinglichen Linie, insbesondere
der Moglichkeit auch Vertrage zu beenden, geblieben
ware. Verscharfungen des ESUG machen sicher Sinn,
aber man ist hier wohl deutlich liber das Ziel hinausge-
schossen. Auch ist nicht nachvollziehbar, warum noch
im Gesetzesentwurf auf das Fiskusprivileg des § 55 Abs.
4 InsO verzichtet, es aber im Gesetz dann doch einge-
fiihrt wurde. Der Katalog lieBe sich beliebig erweitern.

Nun missen wir aber mit dem leben, was wir haben.
Deshalb widmen wir uns in diesem, aber natiirlich auch
in den nachsten Newslettern schwerpunktmaBig den
neuen gesetzlichen Regelungen.

Wir hoffen, dass Sie dabei neue Erkenntnisse gewinnen.

Ihr Robert Buchalik
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Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp

ESUG oder StaRUG - Welches Verfahren hilft?

Seit Inkrafttreten der Insolvenzordnung zum 01.01.1999
gibt es in Deutschland die Moglichkeit, ein Unterneh-
men mittels eines Insolvenzplanverfahrens zu sanieren.
Sptrbar Gebrauch davon wurde aber erst gemacht,
nachdem dies aufgrund einer Gesetzesreform seit 2012
bereits von Verfahrensbeginn an in Form der Eigenver-
waltung moglich ist. Seither tragt dieses Verfahren den
Kunstnamen ,ESUG*.

Im Zuge der Umsetzung einer Richtlinie der EU aus

dem Jahr 2019 trat in Deutschland zum 01.01.2021 das
Gesetz Uber die Stabilisierung und Restrukturierung von
Unternehmen (StaRUG) in Kraft, das gleichermaBen das
Ziel verfolgt, Unternehmen die Sanierung zu ermog-
lichen.

Fir den sanierungsbereiten Unternehmer und/oder
Geschéftsleiter stellt sich die Frage, welches Verfahren
in Betracht kommt und in seinem speziellen Fall den
Vorzug genieBt.

ESUG als ,,Blaupause®

Beide Verfahren weisen viele grundsatzliche Gemein-
samkeiten auf und es ist nicht zu libersehen, dass der
EU-Kommission beim Verfassen ihres Richtlinienent-
wurfs das deutsche ESUG-Verfahren als ,,Blaupause®
gedient hat. Beiden Verfahren ist gemein, dass sie
anders als etwa beim Verkauf oder bei der Liquidation
eines Unternehmens auf den Erhalt des Rechtstragers
abzielen.

In beiden Verfahren legt das schuldnerische Unterneh-
men den Glaubigern einen Insolvenzplan (ESUG) bzw.
einen Restrukturierungsplan (StaRUG) zur Abstimmung
vor. Bei Erreichen der erforderlichen Mehrheiten und
Vorliegen weiterer Voraussetzungen verhilft die ge-
richtliche Bestatigung zur Rechtskraft des Plans, womit
obstruierende, also dem Plan widersprechende Glaubi-
ger Uberstimmt und damit zwangsweise eingebunden
werden konnen.

Zauberwort ,drohende Zahlungsunfahigkeit*

Es bediirfte aber nicht zweier separater und vonein-
ander unabhangiger Sanierungsverfahren, wenn sich
deren Unterschiede auf die bloBe Bezeichnung be-
schrankten. Was auf den ersten Blick namlich so @hnlich
erscheint, entpuppt sich auf den zweiten Blick als in
einigen ganz wesentlichen Punkten unterschiedlich.

StaRUG setzt im Grundsatz in einem fritheren Krisensta-
dium an und kann dem ESUG zeitlich vorgelagert sein.
StaRUG verlangt zwingend das Vorliegen einer drohen-
den Zahlungsunfahigkeit. Es kommt nicht in Betracht,

Rechtsanwalt Dr. Utz Brommekamp

wenn das Unternehmen planerisch tiber einen Betrach-
tungszeitraum von 24 Monaten noch Uber ausreichen-
de Liquiditat verfiigt und damit nicht die gesetzlichen
Voraussetzungen einer drohenden Zahlungsunfahigkeit
erfillt. Es kommt aber ebenso wenig in Betracht, wenn
bereits Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung
vorliegen und damit Insolvenzreife besteht. Dann
bleibt nur der Weg liber das ESUG. Und hierin liegt der
bedeutsamste Unterschied beider Verfahren. StaRUG
dient ausdriicklich der Insolvenzvermeidung und findet
somit zwingend auBerhalb eines Insolvenzverfahrens
statt, wahrend eine ESUG-Sanierung ebenso zwingend
einem Insolvenzverfahren vorbehalten ist.

StaRUG auch fiir Unternehmer

Anders als beim ESUG steht beim StaRUG-Verfahren
nicht nur Unternehmen, sondern auch Unternehmern
als natiirliche Personen, also Einzelkaufleuten, der
Weg fir eine strukturierte Sanierung offen, allerdings
beschrankt auf Verbindlichkeiten aus ihrer unterneh-
merischen und nicht etwa aus ihrer privatrechtlichen
Tatigkeit.

ESUG mit allen Glaubigern

Gestaltung und inhaltliche Anforderungen des Restruk-
turierungs- bzw. Insolvenzplans ist in beiden Verfahren
nahezu gleich. Beim ESUG-Verfahren sind allerdings
stets sdmtliche Glaubiger in die Planldsung einzubezie-
hen. Allen muss das schuldnerische Unternehmen einen
Vorschlag unterbreiten und alle sind zur Abstimmung
berufen. Hingegen erlaubt das StaRUG die Einbeziehung
lediglich einzelner Glaubiger oder Glaubigergruppen,
wie beispielsweise nur den Banken, nur den Vermietern,
nur den Lieferanten oder auch anderen.



Anders als beim ESUG darf beim StaRUG nicht in
Rechte von Arbeitnehmern eingegriffen werden. Fir
Unternehmen, deren Sanierungsansatz insbesondere
oder gar ausschlieBlich auf PersonalmaBnahmen fuBt,
ist somit StaRUG eher weniger geeignet.

Im Zustand drohender Zahlungsunfahigkeit stehen dem
Unternehmen sowohl das StaRUG als auch das ESUG
zur Verfiigung. Die richtige Wahl und Entscheidung wird
insbesondere auch davon abhangen, ob das Unter-
nehmen noch uber ausreichende Liquiditat verfligt, ein
Sanierungsverfahren zu finanzieren. Ist dies nicht der
Fall, bietet das ESUG im Eroffnungsverfahren liquiditats-
schopfende MaBnahmen und Regelungen qua Gesetzes
an. Dabei spielt insbesondere das Insolvenzgeld eine
groBe Rolle, bei dessen Inanspruchnahme dem Schuld-
nerunternehmen der Personalaufwand von bis zu drei
Monaten im Wesentlichen von der Bundesagentur fiir
Arbeit abgenommen wird. Dariiber hinaus diirfen Altver-
bindlichkeiten nicht mehr bedient werden. Zahlungen
von Steuern und Sozialabgaben konnen, soweit sie
uberhaupt geleistet werden, nach Eroffnung anfechtbar
sein und somit zurlickgeholt werden. Solcherlei ,Liquidi-
tatssegnungen® sind dem StaRUG fremd.

Beim ESUG handelt es sich um ein formliches Insolvenz-
verfahren und damit um ein gerichtliches Verfahren.
Dem Insolvenzantrag folgen gerichtliche Verfligungen
des Insolvenzgerichts, unter dessen Leitung, Aufsicht
und Kontrolle sich der weitere Ablauf gestaltet.

Dies muss beim StaRUG nicht zwingend so sein. Den
europaischen Richtliniengebern schwebte sogar ein
Verfahren ohne jegliche gerichtliche Beteiligung vor,

in dem ein Schuldner die Erorterung und Abstimmung
uber seinen Restrukturierungsplan mit den betroffenen
Glaubigern selbst und eigenverantwortlich durchfiihrt.
Dies setzte aber eine konsensuale Zustimmung aller
Planbetroffenen voraus. Stimmen eine Glaubigergruppe
oder auch einzelne Glaubiger nicht zu, bedarf es der
Einschaltung des Gerichts, um die fehlende Zustimmung
zu ersetzen und den Plan gerichtlich bestatigen zu
lassen, um allseitige Bindungswirkung zu erzielen. Beim
StaRUG zustandig ist Ubrigens das Restrukturierungsge-
richt, das nicht etwa mit dem Insolvenzgericht identisch
ist.

Auch um dem Schuldnerunternehmen zur sorgfaltigen
Vorbereitung und Durchfiihrung des Verfahrens etwas
Luft zu verschaffen, und ihm zu diesem Zwecke im

Bedarfsfall fiir eine Gberschaubare Dauer vor Vollstre-
ckungs- oder Verwertungshandlungen durch Glaubiger
zu bewahren, bedarf es einer gerichtlichen Anordnung.

Beim ESUG stellt das Insolvenzgericht dem Schuldner-
unternehmen zwingend einen unabhéngigen Sachwalter
an die Seite, der uber eine ordnungsgemaBe und geset-
zestreue Durchflihrung des Eigenverwaltungsverfahrens
wacht. Beim StaRUG ist die Einsetzung eines Restruk-
turierungsbeauftragten flir das Restrukturierungs-
gericht teilweise verpflichtend, teilweise obligatorisch
und teilweise ganz obsolet, jeweils abhangig von der
konkreten Fallgestaltung. Der Beauftragte kann sowohl
zur Unterstlitzung des Schuldners bei der Planerstellung
und Verfahrensdurchfiihrung als auch zum Zwecke des-
sen Kontrolle und Uberwachung bestellt werden.

Anders als der Sachwalter wird der Beauftragte nicht
nach der Gebiihrenordnung der InsVV entlohnt, die sich
an der fiir Insolvenzglaubiger freien Vermdgensmasse
orientiert, sondern grundsatzlich nach konkretem Stun-
denaufwand.

Auch um einen ggfs. erzwungenen Eingriff in Glaubiger-
rechte zu rechtfertigen, liegt beim StaRUG die Latte bei
der Abstimmung etwas hoher. Die Zustimmung zum Re-
strukturierungsplan setzt in den Glaubigergruppen eine
Summenmehrheit von 75 Prozent aller Planbetroffenen
voraus, wahrend im ESUG-Verfahren die einfache Mehr-
heit der abstimmenden Glaubiger geniigt, wobei hier

allerdings Summen- und Kopfmehrheit gefordert ist.

Neben dem - allerdings auch nicht beliebigen - Eingriff
in Arbeitnehmerrechte lasst das ESUG die (vorzeiti-
ge) Beendigung von Vertragsverhaltnissen zu, was im
StaRUG-Verfahren nicht maglich ist. Aus finanziell be-
lastenden und Uberflissigen Dauerschuldverhéltnissen
auszusteigen, ist dem Insolvenzverfahren vorbehalten.
Ein Filialist, der sich zum Zwecke der Sanierung von
unattraktiven Standorten trennen und im Zuge dessen
Mietvertrage vor Ablauf deren Laufzeit beenden moch-
te, kommt um ein Insolvenzverfahren in der Regel nicht
herum.

NEUES ZUM STARUG
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Der unterschatzte Insolvenzgrund der Uberschuldung

Das Nebeneinander von StaRUG- und ESUG-Verfahren
erhoht den Druck auf Unternehmen und Unternehmer,
sich rechtzeitig mit einer Krise auseinanderzusetzen
und ihr durch geeignete MaBnahmen zu begegnen. Und
dies liegt an folgendem Mechanismus:

Der Gesetzgeber hat zu Jahresbeginn das Vorliegen der
Insolvenzgriinde der drohenden Zahlungsunfahigkeit,
verbunden mit einem Insolvenzantragsrecht, und der
Uberschuldung, verbunden mit einer Insolvenzantrags-
pflicht, prazisiert. Drohende Zahlungsunfahigkeit liegt
vor, wenn dem Unternehmen aufgrund einer aktuellen
Planung innerhalb der nachsten 24 Monate die Liquidi-
tat ausgeht. Bei der Uberschuldung betrigt der Progno-
sezeitraum indes nur 12 Monate. Das heiBt, ein Unter-
nehmen, das aufgrund aktueller Planung innerhalb der
nachsten 12 Monate zahlungsunfahig wird, ist einerseits
drohend zahlungsunfahig, aber eben auch liberschuldet
und damit grds. antragspflichtig. Allerdings soll eine
Uberschuldung nicht vorliegen, sofern das Unterneh-
men mit Aussicht auf Erfolg eine Sanierung nach dem
StaRUG versucht und betreibt.

Fir die Geschéftsleitung eines Unternehmens, dem laut
Planung innerhalb von 12 Monaten das Geld ausgeht,
bedeutet dies eine unbedingte Handlungspflicht zur Ver-
meidung einer personlichen Haftung. Es muss entweder
wegen vorliegender Uberschuldung Insolvenz beantragt
und eine Sanierung im Insolvenzverfahren angegangen
werden oder aber es ist ein ernsthafter Restrukturie-
rungsversuch mittels des StaRUG zu unternehmen.
BloBes Nichtstun und Zuwarten auf bessere Zeiten fiihrt
unweigerlich zur Haftung. Und das Obligat rechtzeitigen
Handelns hilft am Ende sowohl dem Unternehmen als
auch seinen Glaubigern.



Geschiftsfiihrer plenovia GmbH, Andreas Schmieg | Gastbeitrag

Die Sanierungsmoderation

Ist die Sanierungsmoderation alter Wein in neuen Schlduchen oder hat der Gesetzgeber mit dem StaRUG den

freien Sanierungsvergleich revolutioniert?

Die Vertragsautonomie in Deutschland erlaubte es
schon immer, dass Glaubiger und Schuldner die
Mdoglichkeit einer Einigung im Sinne eines auBergericht-
lichen Vergleichs im Rahmen der gesetzlichen Grenzen
nutzen. Die Zustimmung aller an solchen Vergleichs-
gesprachen beteiligten Partner war und ist eine un-
abanderliche Voraussetzung fiir das Zustandekommen
einer solchen Vereinbarung. Der ggfs. auch grundlos
opponierende ,Akkordstorer” wurde und wird auch vom
BGH geschiitzt. Es gibt keinerlei rechtliche Verpflich-
tung seitens eines Glaubigers, einen auBergerichtlichen
Sanierungsversuch mitzutragen. Zudem kann die Gefahr
einer spateren Anfechtung von Vergleichsregelungen
nicht ausgeschlossen werden. Dies flihrte dazu, dass in
der Vergangenheit die auBergerichtliche Sanierung sich
nie wirklich durchgesetzt hat.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen des im Dezember
2020 verabschiedeten Gesetzes uber den Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unternehmen
(Unternehmensstabilisierungs- und restrukturierungs-
gesetz - StaRUG) dieses Instrument wieder aufgegriffen
und versucht, die auBergerichtliche Sanierung im Sinne
einer ,,Sanierungsmoderation® (§§ 94-100 StaRUG) als
ein mogliches Instrument im Werkzeugkasten der struk-
turierten Sanierungsverfahren zu platzieren.

Die Sanierungsmoderation ist ein freiwilliges, ver-
trauliches und vom Schuldner gesteuertes Verfah-
ren. Unterstiitzt werden die Parteien durch einen
gerichtlich bestellten Sanierungsmoderator, der
die etwaigen Perspektiven einer Einigung auslotet
und den Weg zu einer moglichen, konsensualen
Einigung begleitet und moderiert.

Fir welche unternehmerischen Situationen ist das
Verfahren geeignet?

Theoretisch konnen alle der Vertragsautonomie unterlie-
genden Beziehungen zwischen Glaubiger und Schuld-
ner im Wege einer Sanierungsvereinbarung geregelt
werden. Mit steigender Komplexitat des Unternehmens
oder der aktuellen Situation und bei einer hohen Anzahl
an Verfahrensbeteiligten wird die Chance auf eine ein-
stimmige Losung immer schwieriger.

Ist das Problem zwischen dem Schuldner und dem
Glaubiger eingrenzbar oder handelt es sich nur um
wenige Verfahrensbeteiligte, so kann die Sanierungs-

Geschéftsfiihrer Andreas Schmieg

moderation eine echte Vorstufe fiir ggfs. doch noch
notwendige Instrumente aus dem StaRUG oder der
Insolvenzordnung sein. Beispiele hierzu lassen sich z.B.
beim Handel finden. Die Verhandlung mit einem oder
wenigen Filial-Vermietern, die Abmilderung von Belas-
tungen aus Leasing-/Finanzierungsvertragen, die Ver-
besserung der Konditionen mit Zentralregulierern etc.
konnten Gegenstand einer Sanierungsmoderation sein.
Auch die Verhandlungen zwischen dem Unternehmen
und der jeweiligen Gewerkschaft zum Abschluss eines
Sanierungstarifvertrags konnten im Rahmen einer Sa-
nierungsmoderation unterstitzt und begleitet werden.

Welche Voraussetzungen miissen gegeben sein?

Auf Antrag eines ,restrukturierungsfahigen® Schuldners
kann durch Bestellung eines Sanierungsmoderators das
Verfahren beim zusténdigen Restrukturierungsgericht

in Gang gesetzt werden. Der Gesetzgeber hat zwei
wesentliche Voraussetzungen formuliert, die sowohl fir
den Zeitpunkt der Antragstellung als auch fiir die Dauer
des gesamten Verfahrens erfiillt sein mussen (vgl. §§ 94
Abs. 1,96 Abs. 4, 99 Abs. 1 Ziffer 2 StaRUG).

Wahrend des gesamten Zeitraums der Sanierungsmo-
deration darf keine Zahlungsunfédhigkeit im Sinne § 17
InsO eintreten. Der antragstellende Schuldner muss
seinem Antrag eine Erklarung beifiigen, dass eine offen-
sichtliche Zahlungsunfahigkeit nicht vorliege.

Der Gesetzgeber hat es darliber hinaus in das Pflichten-
heft des Sanierungsmoderators geschrieben, dass eine
ihm wahrend des Verfahrens ,bekannt gewordene®,
zwischenzeitlich eingetretene Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners unmittelbar beim zustandigen Restrukturie-
rungsgericht angezeigt wird.

NEUES ZUM STARUG
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Handelt es sich bei dem Unternehmen um eine juristi-
sche Person oder um eine Gesellschaft ohne Rechts-
personlichkeit, bei der kein personlich haftender
Gesellschafter eine natiirliche Person ist, so darf weder
zum Zeitpunkt der Antragstellung noch im Verlaufe des
Verfahrens eine Uberschuldung eintreten.

Die Sanierungsmoderation muss daher gut vorbereitet
werden, damit zu jedem Zeitpunkt die Voraussetzungen
als erfiillt gegeben sind. Der Nachweis mag sehr auf-
wendig erscheinen, gehdrt aber schon seit langer Zeit
zu den grundlegenden Pflichten eines ordentlichen Ge-

schéftsleiters. In § 1 StaRUG wurde der Einsatz von sog.

Friiherkennungssystemen starker kodifiziert und in das
Pflichtenheft der Geschaftsfiihrung geschrieben. Eine
standige Prifung der Zahlungsfahigkeit und die Frage
der Uberschuldung zahlen zu diesen Aufgaben.

Dass der Gesetzgeber aufgrund der zu erfiillenden
Voraussetzungen die Steuerung des Verfahrens beim
Unternehmen (Antragsteller) sieht, lasst sich an meh-
reren Stellen im Gesetz ablesen. Nach § 94 Abs. 1 Sta-
RUG beantragt ausschlieBlich das Unternehmen oder
der Unternehmer (Schuldner) schriftlich die Einsetzung
eines Sanierungsmoderators beim zustandigen Gericht.
Nach § 99 Abs. 1 StaRUG kann der Schuldner den eige-
nen Antrag jederzeit wieder zuriicknehmen. Ein neuer
Sanierungsmoderator wird nach § 99 Abs. 2 ebenfalls
nur auf Antrag des Schuldners wiedereingesetzt.

»Der Sanierungsmoderator vermittelt zwischen
dem Schuldner und seinen Glaubigern bei der
Herbeifiihrung einer Lésung zur Uberwindung
der wirtschaftlichen und finanziellen Schwierig-
keiten® (vgl. § 96 Abs. 1 StaRUG).

Die Intention des Gesetzgebers ist es, dass eine dritte,
unabhangige sowie sach- und fachkundige Person (Sa-
nierungsmoderator) die Komplexitat der Sachverhalte
analysiert, den Sachverhalt in einzelne Themen auflost
und durch gezielte Moderation nach Losungswegen
mit dem Schuldner und den einbezogenen Glaubigern
sucht. Eigentlich wiinscht sich der Gesetzgeber die
~eierlegende Wollmilchsau® an dieser Stelle, wobei
weder im Gesetz noch in der Gesetzesbegriindung
eindeutige Qualifikationsanforderungen an den Sanie-
rungsmoderator formuliert sind. Es ist sicher hilfreich,
wenn der Moderator den unternehmerischen Alltag der

Gesprachspartner nachvollziehen kann. Am besten ist
es, wenn dariiber hinaus Branchenkenntnisse vorhan-
den sind. Juristische Werkzeuge, wie Kenntnisse bspw.
im Vertrags- und Insolvenzrecht und betriebswirtschaft-
liche Kenntnisse stellen das Riistzeug fiir die Analyse
der Situation des Unternehmens dar.

Wesentlich fiir den Erfolg des Sanierungsmoderators ist
auch die Fahigkeit zur Moderation. In u.U. langen und
zahen Verhandlungen gilt es, konsensuale Losungen zu
finden, die zu einem sog. Sanierungsvergleich fiihren.
(vgl. 8§ 94, 95 StaRUG).

Auch wahrend des Verfahrens steht der Sanierungs-
moderator unter der Aufsicht des Restrukturierungsge-
richts (vgl. § 96 Abs. 5 StaRUG). Es ist Aufgabe des Mo-
derators, regelmaBige Sachstandsberichte mindestens
monatlich beim Restrukturierungsgericht einzureichen.

Eine sich in diesem Zusammenhang stellende Frage

ist es, ob der Sanierungsmoderator sich ausschlieB3-
lich auf die Moderation zwischen den Vertragsparteien
beschrénken kann oder ob in diesem Zusammenhang
nicht ein schlissiges Sanierungskonzept erstellt werden
muss. Das StaRUG spricht in diesem Zusammenhang
grundsétzlich vom Sanierungsvergleich. Lediglich im
Zusammenhang mit der gerichtlichen Bestatigung eines
Sanierungsvergleiches taucht der Begriff des ,Sanie-
rungskonzeptes“ auf (vgl. § 97 Abs. 1 StaRUG). In Ab-
hangigkeit von der Komplexitat der Sanierungsaufgabe
und den Anforderungen durch die Verfahrensbeteiligten
kann daher die Aufgabe des Sanierungsmoderators von
der ,reinen“ Moderation bis zur Begleitung eines voll-
standigen Sanierungskonzeptes reichen.

Der Bundestag, die jeweiligen Ausschiisse und der
Bundesrat haben besonders auf die Kosten bei den
Instrumenten des StaRUG geachtet. Nach § 98 Abs.

1 StaRUG hat der Sanierungsmoderator Anspruch

auf eine ,,angemessene” Verglitung, die sich nach

dem tatsachlichen Zeit- und Sachaufwand der mit der
Sanierungsmoderation verbundenen Aufgabe bemisst.
GemaB den Regelungen der §§ 80 bis 83 StaRUG kann
der Stundensatz je nach Komplexitat der Aufgaben-
stellung bis zu EUR 350 betragen, in besonderen Aus-
nahmefallen auch dariiber hinaus. Mit Bestellung des
Sanierungsmoderators setzt das Gericht die tatsachlich
zur Anwendung kommenden Stundensatze fest und soll
auch schon in dieser Phase einen Hochstbetrag fiir das
gesamte Honorar festsetzen. Die kiinftige Praxis wird
zeigen, welche Stundensatze und Honorare tatsachlich
zur Abrechnung kommen.



Neben den unmittelbaren Kosten war es das Ziel des
Gesetzgebers, dieses Verfahren zeitlich zu begrenzen.
Das Gericht bestellt den Sanierungsmoderator grund-
satzlich fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten, der
auf Antrag aller Parteien um weitere drei Monate ver-
langert werden kann (vgl. § 95 Abs. 1 StaRUG).

Miissen alle Glaubiger einer Sanierungsvergleichs-
vereinbarung zustimmen?

Ein Sanierungsvergleich kommt nur bei vollstandiger
Zustimmung aller beteiligten Glaubiger zustande. Eine
Mehrheitsentscheidung mit unterschiedlichen Quo-
ren, wie es im Restrukturierungsrahmen oder beim
ESUG-Verfahren vorgesehen ist, kommt fiir die Sanie-
rungsmoderation nicht in Betracht. Es ist Aufgabe des
Sanierungsmoderators, durch kluge und zielfiihrende
Moderation eine konsensuale Losung zu finden.

Bedarf ein Sanierungsvergleich einer gerichtlichen
Bestatigung?

»Ein Sanierungsvergleich, den der Schuldner mit seinen
Glaubigern schlieBt und an dem sich auch Dritte beteili-
gen konnen, kann auf Antrag des Schuldners durch das
Restrukturierungsgericht bestatigt werden® (vgl. § 97
Abs. 1 Satz 1 StaRUG).

Wesentlicher Vorteil der gerichtlichen Bestatigung ist
die groBere Rechtssicherheit hinsichtlich einer mog-
lichen spateren Anfechtung fiir die beteiligten Parteien
(vgl. 8§ 97 Abs. 3, 90 StaRUG).

Fazit

AuBergerichtliche und auBerinsolvenzliche Vergleichs-
gesprache zwischen dem Schuldner und seinen Glau-
bigern unter Hinzuziehung von Fachleuten und Wirt-
schaftsmediatoren sind keine Erfindung des StaRUG.
Auch der Nachteil, dass nur im Wege der Einstimmigkeit
Sanierungsvergleiche zustande kommen, ist nicht neu.

Durch das Institut der Sanierungsmoderation hat der
Gesetzgeber den auBergerichtlichen Vergleich naher an
die gerichtliche Begleitung geriickt und doch ein hohes
MaB an Freiheit fiir den Schuldner belassen. In der
AuBenwirkung sind damit wesentliche Vorteile verbun-
den:

1. Stilles Verfahren, da keine Publikationspflichten be-
stehen

2. Seriositat des Verfahrens fiir die Beteiligten durch
standige Begleitung durch den Sanierungsmoderator
und dessen Uberwachung durch das Restrukturie-
rungsgericht

3. GroBere Insolvenz- und Anfechtungssicherheit der
erzielten Ergebnisse flir die Verfahrensbeteiligten
durch die gerichtliche Bestatigung eines Sanierungs-
vergleichs

4. Moglichkeit, bei einzelnen ,,Zustimmungsverweige-
rern“ zu den weiteren Werkzeugen des StaRUG zu
wechseln. Die Kontinuitat der begonnen Arbeit kann
somit auch weiterhin gewahrleistet werden

Das Verfahren birgt die Chance, dass bereits mit einer
schnellen und kostengiinstigen Sanierungsmoderation
das Problem gelost werden kann, ohne dass die wei-
teren Wege zu den Instrumenten des StaRUG oder der
Insolvenzordnung zwangslaufig verbaut werden.
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Sicherungsrechte im StaRUG - die ,,anderweitige
Vereinbarung® nach § 54 Abs. 2 StaRUG

Gem. § 54 Abs. 2 StaRUG ist der Schuldner verpflichtet, die Erlse aus Sicherungsrechten an den Berechtigten
auszukehren oder unterscheidbar zu verwahren, es sei denn, zwischen den Beteiligten wurde Abweichendes
vereinbart. Mit dem folgenden Beitrag soll auf den Inhalt und die Ausgestaltung einer solchen Vereinbarung

eingegangen werden.

1. Gesetzeswortlaut

§ 54 Folgen der Verwertungssperre

(1) ...

(2) Zieht der Schuldner nach MaBgabe der vertrag-
lichen Vereinbarungen mit dem Berechtigten For-
derungen ein, die zur Sicherung eines Anspruchs
abgetreten sind, oder verauBert oder verarbeitet er
bewegliche Sachen, an denen Rechte bestehen, die
im Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens als
Aus- oder Absonderungsrechte geltend gemacht wer-
den konnten, sind die dabei erzielten Erlose an den
Berechtigten auszukehren oder unterscheidbar zu
verwahren, es sei denn, der Schuldner trifft mit dem
Berechtigten eine anderweitige Vereinbarung.

2. Ausgangssituation

Das StaRUG hat die Stabilisierungsanordnung nach §
49 Abs. 1 StaRUG dem § 21 Abs. 2 Nrn. 3 und 5 InsO
nachgebildet. Demnach werden (i) MaBnahmen der
Zwangsvollstreckung untersagt oder eingestellt und

(i) Gegenstande, an denen im Fall eines Insolvenzver-
fahrens ein Aus- oder Absonderungsrecht bestehen
wirde (Absonderungsanwartschaftsrecht), diirfen nicht
durchgesetzt werden und konnen zur Fortfiihrung des
Unternehmens eingesetzt werden.

3. Erforderlichkeit der Stabilisierungsanordnung in
Form der Verwertungssperre nach § 49 Abs. 1 Nr. 2
StaRUG

Der Schuldner benotigt Verwertungssperre insbeson-
dere dann, wenn ein Glaubiger mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit die Verwertungsreife eines Siche-
rungsrechtes herbeifiihren wird bzw. herbeigefiihrt hat,
z.B. durch auBerordentliche Kiindigung eines Kreditver-
haltnisses aus Griinden, die nicht in der Einleitung des
StaRUG Verfahrens liegen diirfen (§ 44 Abs. 1 StaRUG).

Rein vorsorglich ist die Beantragung nicht zu empfehlen,
da die Stabilisierungsanordnung die Restrukturierung
aufgrund ihrer Rechtsfolgen erschweren kann. Da die
Verfugungsermachtigung bei Sicherungsrechten am
Umlaufvermogen nicht automatisch mit Beantragung
des StaRUG-Verfahrens erlischt, sollte abgewartet
werden, wie die Glaubiger auf die Verfahrensanordnung
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reagieren, soweit die wesentlichen Glaubiger, insbe-
sondere die am Umlaufvermdgen gesicherten Kredit-
institute, nicht im Vorfeld bereits liber das Verfahren
informiert wurden und dieses unterstiitzen.

4. Die Rechtsfolge des § 54 Abs. 2 StaRUG

Nach Anordnung der Verwertungssperre hat der
Schuldner drei Optionen. Er kann die Verwertungserlo-
se separieren, an den Berechtigten auskehren oder eine
anderweitige Vereinbarung mit diesem schlieen.

a. Separierung bzw. Auskehr

Im Rahmen der Separierung sollten die Erlose auf
einem vom Vermogen des Schuldners getrennten
Konto verwahrt werden, welches als offenes Treu-
handkonto auf den Namen des/der Berechtigten
lautet. In der Praxis ist noch nicht geklart, ob es sich
bei dem Treuhandverhaltnis um eine Vereinbarung
einer doppelnitzigen Treuhand handeln muss, die
den Berechtigten als Drittbegunstigten auch im Falle
einer Insolvenz des Schuldners durch eine gesonder-
te Sicherungstreuhand schiitzt.

Die Auskehr von Erlosen wird die Ausnahme dar-
stellen, da sich die Berechnung der Hohe der Erlose
aus Sicherungsrechten des Glaubigers, dem die
Verwertungssperre gilt, in der Praxis als schwierig
herausstellen wird.



b. Betrag der Separierung bzw. Auskehr

Es wird in jedem Einzelfall zu klaren sein, welcher
Betrag fiir einen Berechtigten separiert werden muss
bzw. an ihn auszukehren ist. Dies liegt schlicht an
dem Umstand, dass sich Sicherungsrechte an Forde-
rungen, Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen, unfertigen
und fertigen Erzeugnissen und Waren nicht immer
einer Person zuordnen lassen, sondern insbesondere
im verarbeitenden Gewerbe, anteilig den Lieferanten
zuzurechnen sind. Falls diese aber nicht Adressat
der Verwertungssperre sind, missen die Gegenwerte
der Lieferantenrechte auch nicht separiert bzw. aus-
gekehrt werden. Dies wird zu spannenden, aber auch
zeitaufwendigen Diskussionen fiihren.

Die Bewertung des Umlaufvermogens wird voraus-
sichtlich zum Zeitpunkt der Anordnung der Verwer-
tungssperre auf Grundlage der Fortfilhrungswerte
erfolgen. Dabei erscheint es naheliegend, wenn die
Forderungen nominal bewertet werden, die Lager-
bestande aber zum Buchwert (alternativ durch
Bewertungsgutachten) ihres aktuellen Bearbeitungs-
standes. Der Erlos fiir ein unfertiges Erzeugnis,
welches im Zeitpunkt der Anordnung dem Lager zur
Fertigstellung entnommen wird, musste dann erst
bei Verkauf separiert werden; und zwar nicht in Hohe
des Verkaufspreises, sondern in Hohe des Wertes
bei Entnahme aus dem Lager zwecks Fertigstellung.

Aus Sicht des Schuldners eine Separierung bzw.
Auskehr rechtlich korrekt durchzufiihren, ist fak-
tisch nahezu unmoglich und wird dazu fiihren, dass
Schuldner vorsichtshalber (zu viel) separieren und
von einer Auskehr absehen werden, es sei denn, die
dem Berechtigten zustehenden Erlose lassen sich
zweifelsfrei feststellen. Eine Vereinbarung tber die
Abgrenzung der Sicherungsrechte zwischen den
verschiedenen potenziellen Inhabern der Siche-
rungsrechte (inkl. Aussonderungsrechte) wird immer
erforderlich werden. Im Falle eines VerstoBes gegen
die Separierungs- und Auskehrverpflichtung haften
die Geschaftsfiihrer nach § 57 S. 3 StaRUG den Be-
rechtigten gegeniber auf Schadensersatz.

c. Die anderweitige Vereinbarung

Somit ist im Falle einer Verwertungssperre in den
meisten Fallen die ,,anderweitige Vereinbarung®
i.S.d. § 54 Abs. 2 StaRUG abzuschlieBen, die von
den Parteien unterschiedlich ausgestaltet werden
kann. In der Literatur ist bereits die Rede von dem
sunechten® Restrukturierungskredit, der dem Kon-
zept des ,unechten® Massekredits im Insolvenzver-
fahren nachempfunden sein soll.

aa. ,Unechter” Restrukturierungskredit

Die rechtliche Darstellbarkeit eines ,,unechten® Re-
strukturierungskredits soll nicht in Abrede gestellt
werden. Allerdings macht es, anders als in einem
Insolvenzverfahren, wenig Sinn, eine Kreditforde-
rung durch eine gleichrangige Kreditforderung zu
tauschen. Nichts anderes ware aber der ,unechte”
Restrukturierungskredit, da dieser die Erlose aus
eingezogenen Sicherungsrechten zu Gunsten des
Berechtigten kreditieren wiirde. Anders als in einem
Insolvenzverfahren gibt es aber auBerinsolvenzlich
keine Moglichkeit der Begriindung einer vorrangi-
gen Verbindlichkeit. Gerade dies ist aber bei einem
sunechten“ Massekredit der eigentliche Vorteil,

da der Riickzahlungsanspruch nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vorrangig als Masseverbindlich-
keit nach § 55 InsO zu bedienen ist und auch neu
(anfechtungsfest) besichert werden kann.

Dieser Vorteil fehlt in einem StaRUG-Verfahren, da
die kreditierten ErlGse in einer Insolvenz ebenso eine
einfache Insolvenzforderung darstellen wiirden, wie
die urspriinglich gesicherte Forderung. Der Berech-
tigte i.S.d. § 54 StaRUG erhalt durch die Kreditierung
nicht mehr als ohne, da die Erlose aus den Siche-
rungsrechten nach Kreditierung mit der urspriing-
lich gesicherten Forderung (spatestens im Falle

der Zahlung auf den kreditierten Erlos) verrechnet
werden missen. Gleichzeitig sollen neu entstehende
Sicherungsrechte die kreditierte Forderung sichern,
was aber nur durch eine Anpassung der Sicherungs-
zweckerklarungen moglich sein wird.

Eine komplexe Art der Darstellung, deren Mehrwert,
auch mit Blick auf alternative Optionen, nicht offen-
sichtlich ist.

bb. Fortfiihrung der Besicherung

Alternativ kann auch einfach die rollierende Besi-
cherung (in Form einer Globalzession oder Raumsi-
cherungsiibereignung) aufrechterhalten werden und
weiterhin die urspriingliche Forderung sichern. Das
Anfechtungsrisiko kann der Berechtigte (wie auch
bei dem ,,unechten Restrukturierungskredit) nicht
vermeiden, da sich dieses bei allen optionalen Dar-
stellungsarten dann realisiert, wenn sich die auf das
jeweilige Sicherungsgut anwendbaren Anfechtungs-
tatbestande der §§ 129 ff. InsO verwirklichen. Dies
kann der Berechtigte nur beschranken, indem er den
Zahlungsstatus durch Vorlage der Liquiditatsplanung
regelmaBig kontrolliert und notfalls die Separierung
verlangt, womit das StaRUG Verfahren wahrschein-
lich auch scheitern wiirde. In jedem Fall ist diese Art
der Darstellung einfacher als die Implementierung
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eines ,unechten® Restrukturierungskredits.
cc. Treuhandlosung

Wenn man sich vor Augen fiihrt, was der Berech-
tigte i.S.d. § 54 Abs. 2 StaRUG vermeiden mochte,
erscheint eine dritte Art der Vereinbarung moglich,
die ebenfalls komplex in der Darstellung ist, dem
Berechtigten aber den Status quo sichert, den er bei
Anordnung der Verwertungssperre innehatte. In Be-
tracht kommt eine Kombination aus Separierung und
anschlieBender Ausschiittung, die in Abhangigkeit zu
den neu bestellten Sicherungsrechten und Liquidi-
tatsbedarf erfolgt. Die Summe aus separiertem Erlos
und neu bestellten Sicherungsrechten muss immer
dem Betrag entsprechen, der dem Stand bei Anord-
nung der Verwertungssperre entsprach.

Die Ausgestaltung der vertraglichen Darstellung
obliegt dabei dem Sicherheitsbedirfnis des Be-
rechtigten auf der einen und dem Liquiditatsbedarf
des Schuldners auf der anderen Seite. Dabei muss
beriicksichtigt werden, in welchem Umfang dem
Berechtigten die Erlose aus den Sicherungsrechten
in Abgrenzung zu anderen Sicherungsglaubigern
zustehen.

5. Fazit

Die beste Losung fiir den Schuldner ist zweifelsfrei die
Vermeidung der Anordnung einer Verwertungssperre
durch die Ansprache der am Umlaufvermogen gesi-
cherten Glaubiger bereits in der Vorbereitungsphase
des Verfahrens nach dem StaRUG. Das Storpotenzial
dieser Glaubiger kann erheblich sein, da die Verfi-
gungsermachtigung iiber das Umlaufvermogen direkte
Auswirkungen auf die Liquiditdtsplanung hat. In vielen
Fallen wird durch ein sauber aufgesetztes Monitoring
der Sicherungsrechte, eventuell mit einer praventiven
freiwilligen Vereinbarung zwischen den Parteien, die
Anordnung einer Verwertungssperre verhindert werden
konnen.

Sollte eine Verwertungssperre nicht vermieden werden
konnen, sind sofort die Auswirkungen auf die Liquidi-
tatsplanung zu priifen. Eine Vereinbarung mit dem Be-
rechtigten muss schnellstmoglich geschlossen werden,
um die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes zu
gewahrleisten. Dabei miissen eventuelle Drittrechte,
z.B. von Lieferanten, beriicksichtigt werden.

Wenn moglich sollten Lieferanten durch Einzelanspra-
che Uberzeugt werden, ihre Sicherungsrechte nicht
auch geltend zu machen, da durch die Anzahl der von
einer Verwertungssperre betroffenen Glaubiger auch die
Komplexitat steigt und eine ziigige Losung nur schwer
zu erreichen sein wird.
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Eingriffsmoglichkeiten in Glaubigerrechte im

Rahmen des StaRUG

Mit dem StaRUG, dem Unternehmensstabilisierungs- und Restrukturierungsgesetz, besteht nunmehr seit dem
01.01.2021 die Moglichkeit, auch ohne ein klassisches Insolvenzverfahren oder eine Eigenverwaltung in Glau-
bigerrechte einzugreifen. Damit wird die Liicke zwischen einer konsensualen vorinsolvenzlichen Sanierung, bei
der alle Glaubiger zustimmen miissen und einem Insolvenzverfahren geschlossen. Das Gesetz beschrénkt sich
allerdings auf die finanzielle Restrukturierung; fiir den operativen Bereich bleibt nur der Verhandlungsweg oder

die Insolvenz.

In den §§ 2 bis 4 StaRUG wird geregelt, welche For-
derungen liberhaupt von einem Restrukturierungsver-
fahren betroffen sein konnen - und welche nicht. In
erster Linie sind das Forderungen gegen eine restruk-
turierungsfahige Person als Schuldner (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
StaRUG) und die an Gegenstanden des schuldnerischen
Vermogens bestehenden Rechte, die im Falle einer
Eroffnung des Insolvenzverfahrens zur Absonderung
berechtigen wiirden. Davon ausgenommen sind insbe-
sondere Finanzsicherheiteni.S.v. § 1 Abs. 17 KWG (z.B.
Barguthaben, Wertpapiere, Geldmarktinstrumente etc.).
Grundsétzlich sind im Ubrigen alle Forderungen gestalt-
bar, insbesondere auch nachrangige Forderungen sowie
bedingte und noch nicht fallige Forderungen (§ 3 Abs. 1
StaRUG).

1. Forderungen, die gegen den Schuldner gerichtet
sind

Die Person, die ein Restrukturierungsverfahren anstrebt
oder durchlauft, wird ,restrukturierungsfahige Person®
oder kurz ,Schuldner® genannt § 2 Nr. 1 StaRUG).

Die Forderungen, die gegen diesen Schuldner person-
lich gerichtet sind, werden gemaB § 2 Abs. 1 StaRUG
sRestrukturierungsforderungen® genannt. Das Rechts-
verhéltnis - Vertrag oder Gesetz - ist gleichgiiltig.

2. Zeitpunkt des Vorliegens der zu gestaltenden
Rechte

Im Insolvenzverfahren ist der Zeitpunkt klar, an dem
sich die Rechtslage andert und Forderungen nur noch
im Verfahren verfolgt werden durfen: Im Er6ffnungs-
beschluss, aber auch im Beschluss Uber die vorlaufige
Anordnung des Insolvenzverfahrens, wird der Zeitpunkt
auf Tag und in der Regel auch auf die Minute genau
angegeben, zu der die Wirkungen der Eroffnung in Kraft
treten. Zudem wird zumindest der Eroffnungsbeschluss
spatestens mit der Eroffnung verdffentlicht.

Das Restrukturierungsverfahren (StaRUG-Verfahren) als
Sanierungsverfahren auBerhalb der Insolvenz kann ohne
Einschaltung eines Gerichts beginnen, etwa durch Uber-
sendung des Angebots eines Restrukturierungsplans
nach § 17 StaRUG. Darum muss eine eigene Regelung
fur den Zeitpunkt getroffen werden, der bestimmt, wann
z.B. eine Restrukturierungsforderung vorliegt, die im
Plan geregelt werden kann, und wann eine Neuforde-

rung gegeben ist, die vom Plan nicht erfasst ist.
Gleiches gilt fiir Sicherheiten, die der Schuldner an
Gegenstanden seines Vermogens gewahrt hat.

Das Gesetz nennt in § 2 Abs. 5 StaRUG drei Zeit-
punkte:

a) Wird auBergerichtlich ein Restrukturierungsplan vor-
gelegt, bestimmt sich der Zeitpunkt nach der Unter-
breitung des Plans.

b) Mochte der Schuldner nach den §§ 45, 46 StaRUG
freiwillig das Gericht einschalten, wenn Gber den Plan
abgestimmt werden soll, zahlt der Antragseingang
beim Gericht.

c) Es ist auch moglich, dass der Schuldner das Gericht
einschaltet, um eine sogenannte Stabilisierungs-
anordnung nach § 49 StaRUG zu erwirken. Die
geschieht zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung
oder um zu verhindern, dass Glaubiger, denen der
Schuldner Sicherheiten gestellt hat, diese verwerten
und die Sanierung unmoglich machen. Der Antrag
wird in der Regel noch vor der Unterbreitung des Re-
strukturierungsplans gestellt. Dann soll der Zeitpunkt
gelten, zu dem das Gericht erstmalig solche MaBnah-
men anordnet.

3. Einschrankung fiir gegenseitige Vertrage

Fur Restrukturierungsforderungen aus gegenseitigen
Vertragen gibt es eine Einschrankung: Sie konnen nur
erfasst werden, wenn der Glaubiger schon vollstandig
geleistet hat. So ist es nicht mdglich den Glaubiger zur
Auszahlung eines Darlehns zu zwingen, wenn das noch
nicht oder nicht vollstandig valutiert.

4. Ausnahmen fiir einige Rechtsverhaltnisse

Bestimmte Forderungen, die nach dem zuvor Gesagten
ohne weiteres Restrukturierungsforderungen darstel-
len, sind aber nach § 4 StaRUG von vornherein von
einem Restrukturierungsverfahren ausgenommen. Das
sind gemaR § 4 StaRUG:

- alle Forderungen von Arbeitnehmern aus und in Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, einschlieBlich
der Rechte aus Zusagen auf betriebliche Altersver-
sorgung.
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- Forderungen aus vorsatzlich begangenen unerlaubten
Handlungen

- Forderungen nach § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO (Geldstrafen,
GeldbuBen, Ordnungsgelder, Zwangsgelder etc.)

Ist der Schuldner eine natirliche Person, gehoren
Forderungen, die sein Unternehmen nicht betreffen,
auch nicht zu den Restrukturierungsforderungen, z.B.
Unterhaltsforderungen, die Forderungen der Banken
wegen Krediten fir die private Immobilie oder Birg-
schaftsschulden gegeniiber Familienmitgliedern. Forde-
rungen hingegen, die das Unternehmen des Schuldners
betreffen, sind Restrukturierungsforderungen.

Sollen Forderungen, die nicht Restrukturierungsforde-
rungen sind, auch erfasst werden, hilft nur ein Insol-
venzplan in einem Verfahren nach der Insolvenzord-
nung, fir den die obigen Ausnahmen nicht gelten.

Ebenfalls konnen Rechte von Glaubigern in einem Re-
strukturierungsverfahren geregelt werden, die diesen
durch Sicherheiten am Vermogen des Schuldners
zustehen. Es muss sich aber um solche Sicherheiten
handeln, die in einem gedachten Insolvenzverfahren den
Glaubigern Absonderungsrechte gewahren wiirden. Das
StaRUG spricht daher von ,Absonderungsanwartschaf-
ten®. In der Regel handelt es sich um typische Kreditsi-
cherheiten aus dem Schuldnervermogen.

Solche Rechte sind in den §§ 49 - 51 InsO geregelt. Es
handelt sich vor allem um:

- alle Pfandrechte - auch aus der Zwangsvollstreckung

- auch Grundpfandrechte an Betriebsgrundstiicken, also
vor allem Grundschulden und (Zwangs-) Hypotheken

- die Sicherungsiibereignung, gleich ob an Einzelgegen-
standen oder an einem ganzen Warenlager

- die Sicherungsabtretung, gleich ob als Einzel- oder
Globalzession

- der erweiterte und verlangerte Eigentumsvorbehalt

- aber auch Zuriickbehaltungsrechte nach dem HGB,
z.B. des Spediteurs oder beispielsweise

- Vermieterpfandrechte oder Spediteurpfandrechte

Im Hinblick auf Kreditsicherheiten diirfte die Vorschrift
besondere Relevanz bei der Neuordnung von Kredit-
sicherheiten im Rahmen einer Restrukturierung, z.B. bei
einem Sicherheitentausch oder vergleichbaren Fallge-
staltungen bekommen. Gleichwohl dirfte auch der un-

mittelbare Eingriff in die Kreditsicherheit moglich sein,
wenn im Rahmen des Plans die Forderung ermaBigt
wird. Dies wird die Kreditwirtschaft allerdings natur-
gemaR anders sehen und es bleibt abzuwarten, wie die
Rechtsprechung entscheidet.

Im Ubrigen wird die Kreditwirtschaft durch den § 54
Abs. 2 StaRUG in besonderer Weise geschitzt. Zieht
der Schuldner nach MaBgabe der vertraglichen Verein-
barungen mit dem Berechtigten Forderungen ein, die
zur Sicherung seines Anspruchs abgetreten sind oder
verauBert oder verarbeitet er bewegliche Sachen, an
denen Rechte bestehen, die im Fall der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens als Aus- oder Absonderungsrechte
geltend gemacht werden konnten, sind die dabei erziel-
ten Erlose an den Berechtigten auszukehren oder unter-
scheidbar zu verwahren, es sei denn der Schuldner trifft
mit dem Berechtigten eine anderweitige Vereinbarung.
Da ohne eine Verfligung liber Forderungen und Vorrate
die Liquiditat sehr schnell zu Ende geht, wird es auch
hier - wie im Insolvenzverfahren - darauf ankommen,
mit dem Kreditinstitut eine Vereinbarung zu treffen, um
Uber Forderungen und Vorrate zu verfiigen. Im Gegen-
zug werden dem Kreditinstitut Neuforderungen und Vor-
rate zur Sicherheit Ubertragen. In der Insolvenz nennt
man das einen unechten Massekreditvertrag.

Ebenfalls restrukturiert werden konnen nach § 2 Abs.

2 StaRUG solche Restrukturierungsforderungen und
Sicherheiten, die zwischen dem Schuldner und mehre-
ren Glaubigern geregelt werden (z.B. Bankenkonsortien
und Lieferantenpools). Diese Regelung bezieht sich zum
einen auf Konsortialkreditvertrage, aber umfasst auch
Forderungen aus Schuldtiteln im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 3 WpHG, also insbesondere Genussscheine und In-
haber- bzw. Orderschuldverschreibungen oder Mezzani-
ne Nachrangkapital. Dabei konnen z.B. die Bedingungen
angepasst, Rangverhaltnisse geandert oder abgeander-
te Wasserfallregelungen getroffen werden.

Werden diese als Sicherheiten fiir Forderungen meh-
rerer Glaubiger gehalten, kann auch in mehrseitige
Vereinbarungen eingegriffen werden, die das relati-

ve Rangverhéltnis der aus der Durchsetzung dieser
Absonderungsanwartschaften resultierenden Erlose
betreffen (§ 2 Abs. 2 Satz 3 StaRUG). Danach sind auch
~Wasserfallregelungen® im Rahmen von Konsortial-
kreditvertragen, Inter-Creditor-Vereinbarungen sowie Si-
cherheiten- bzw. Sanierungspoolvertragen durch einen
Restrukturierungsplan gestaltbar. Ob das nur dann gilt,
wenn das Rechtsverhaltnis zwischen den Glaubigern
einerseits und dem Schuldner andererseits betroffen ist
oder auch fiir das Rechtsverhaltnis unter den Glaubi-
gern, ist derzeit noch ungeklart.



7. Sicherheiten gegeniiber verbundenen Unterneh-
men

Drittsicherheiten unterliegen grundsatzlich nicht der
Gestaltung im Restrukturierungsplan. Etwas anderes
gilt jedoch gemaB § 2 Abs. 4 StaRUG fiir verbundene
Unternehmen des Schuldners i.S.v. § 15 AktG aus
Biirgschaften, Mitschuldnereigenschaft oder ander-
weitig Ubernommener Mithaftung fiir Restrukturie-
rungsforderungen gegeniiber dem Schuldner. Auch in
dingliche Rechte an Gegenstanden aus dem Vermogen
von verbundenen Unternehmen, die als Sicherheiten fiir
Restrukturierungsforderungen dienen, kann nach dieser
Vorschrift mit einem Restrukturierungsplan eingegrif-
fen werden. Dabei kann das Mutter-Tochter-Verhéltnis
durch eine Mehrheitsbeteiligung oder durch einen Be-
herrschungsvertrag begriindet worden sein. Nicht erfor-
derlich ist es, dass das verbundene Unternehmen selbst
von den Vorteilen der aufgenommenen Kredite profitiert
oder die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der
Instrumente des StaRUG vorliegen (drohende Zahlungs-
unfahigkeit als Eingangsvoraussetzung).

In sachlicher Hinsicht erfasst § 2 Abs. 4 StaRUG jeg-
liche von verbundenen Unternehmen gewahrte Sach-
oder Personalsicherheiten. Gleichwohl bleiben Fragen
offen. So ist unklar, ob zumindest bei akzessorischen
Sicherheiten eine Reduzierung der Schuld des Restruk-
turierungsschuldners auch zu einer Reduzierung der
Verpflichtung beim Drittsicherungsgeber fiihrt. Damit
wirde zumindest die Entschadigungspflicht gemas § 2
Abs. 4 Satz 1 entfallen.

So wiirde sich danach die Biirgschaftsschuld der Toch-
tergesellschafter reduzieren, wenn sich die Hauptforde-
rung gegen die Restrukturierungsschuldnerin durch den
Insolvenzplan reduziert.

Der Eingriff in gruppeninterne Drittsicherheiten hangt
im Ubrigen von der Zustimmung des Dritten ab, die dem
Plan gemaB § 15 Abs. 4 StaRUG beizufiigen ist.

8. Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen

Handelt es sich bei dem Schuldner um eine Gesellschaft
(ganz gleich, ob juristische Person oder Personen-
gesellschaft), konnen auch beziiglich der Beteiligung
RestrukturierungsmaBnahmen getroffen werden. Der
Restrukturierungsplan kann also auch die Rechte der
Inhaber von Anteil- bzw. Mitgliedschaftsrechten der an
dem Schuldner beteiligten Personen gestalten (§ 2 Abs.
3 StaRUG).

Im Grunde ist alles moglich, was das Gesellschaftsrecht
zuldsst:

- Ausscheiden und Auswechseln von Gesellschaftern
(auch mit Bezugsrechtsausschluss)

- Auch die Umwandlung von Restrukturierungsforderun-
gen in Gesellschaftsanteile (Debt-to-Equity-Swap) ist
moglich.

- Soll Gesellschaftern, die personlich fiir Restruktu-
rierungsforderungen der Gesellschaft haften, diese
Haftung ganz oder teilweise erlassen werden, muss den
Glaubigern aber eine Kompensation gezahlt werden.

9. Mdgliche Eingriffe in Restrukturierungsforderungen

Der Gestaltende des Restrukturierungsplans kann Ein-
griffe verschiedener Art in Restrukturierungsforderungen
vorsehen. Beispielsweise konnen sie anteilig gekdirzt,
gestundet oder mit Bedingungen versehen werden.
Insbesondere sind auch Rangriicktritte sowie vorinsol-
venzliche Durchsetzungssperren jeglicher Art moglich.
AuBerdem kann der gestaltende Teil des Restrukturie-
rungsplans auch die den Restrukturierungsforderungen
zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisse modifizieren,
etwa durch Veranderung von Kiindigungsrechten.

Anders als urspriinglich vorgesehen ist es jedoch
nicht moglich, Vertragsverhéltnisse zu beenden.
Dies war im urspriinglichen Referentenentwurf noch
gegenteilig vorgesehen (§ 51 StaRUG ReGE).

10. Fazit

Wenn das Unternehmen Verbindlichkeiten - vor allem
gegentliber Kreditinstituten und Lieferanten - hat und
diesen auch Sicherheiten aus dem eigenen Vermdogen
gestellt hat, kann statt eines Insolvenzverfahrens ein
Restrukturierungsverfahren nach dem StaRUG in Frage
kommen.

Das Verfahren eignet sich auch dafiir, Anderungen in der
Gesellschaftsstruktur oder in Schuldverschreibungen zu
regeln.

Wenn jedoch Arbeitnehmerforderungen oder Riick-
stellungen fiir die betriebliche Altersversorgung fiir die
Krise maBgeblich (mit-)verantwortlich sind, kann dieses
Verfahren keine Losung anbieten. Gleiches gilt bei Einzel-
unternehmen fiir Forderungen aus dem privaten Bereich
des Inhabers. Auch die vollstandige Beendigung von
Vertragsverhaltnissen ist nicht moglich.

NEUES ZUM STARUG
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Erschwerte Zugangsvoraussetzungen fur die
Eigenverwaltung ab dem 1. Januar 2021

Bekanntlich hat der Gesetzgeber mit dem am 1. Januar
2021 in Kraft getretenen Gesetz zur Fortentwicklung
des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG) ein
neues auBergerichtliches Sanierungsverfahren mit
einem sogenannten Restrukturierungsplan auf den
Weg gebracht. Daneben wurden allerdings auch die
Eingangshiirden zur Beantragung einer Insolvenz in
Eigenverwaltung erheblich verandert. Dieser Bei-
trag zeigt auf, was fir die erfolgreiche Einleitung eines
Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung jetzt beachtet
werden muss.

I. Hintergrund der vom Gesetzgeber verabschiedeten
Anderungen der Voraussetzungen einer Insolvenz in
Eigenverwaltung

Im Jahre 2018 wurden im Rahmen der sogenannten
ESUG-Evaluation die bisher durchgefiihrten Insolvenz-
verfahren in Eigenverwaltung naher untersucht. Hierbei
hat sich gezeigt, dass sich dieses Sanierungswerkzeug
in der Praxis bewahrt und in vielen Fallen zur nach-
haltigen Sanierung von Unternehmen gefiihrt hat. Al-
lerdings ist festgestellt worden, dass in einigen wenigen
Fallen, ein solches Verfahren zu spat eingeleitet wurde
- also zu einem Zeitpunkt, bei dem die Krise schon ver-
tieft war. Das filhrte dann dazu, dass diese eingeleiteten
Verfahren als Regelinsolvenzverfahren weitergefiihrt
wurden. Vor diesem Hintergrund sollen mit den jetzigen
Anderungen nur noch die Unternehmen ein Eigenver-
waltungsverfahren beantragen konnen, bei denen
die Krise noch nicht so vertieft ist. Zudem muss der
Antrag auf Anordnung der Eigenverwaltung nach dem
Willen des Gesetzgebers jetzt noch sorgféltiger und
gewissenhafter vorbereitet werden, als das bisher
schon der Fall war. Das Insolvenzgericht soll jetzt noch
akzentuierter als bisher bei der Priifung des Insolvenz-
antrages eine ,Gate- Keeper“-Funktion einnehmen.

Il. Konkret: Welche Anderungen miissen jetzt beim
Antrag auf Anordnung der Eigenverwaltung beachtet
werden?

Der Antrag fiir das klassische Insolvenzverfahren in
Eigenverwaltung ist nunmehrin § 270b n.F. geregelt.
Der Antrag fir ein Schutzschirmverfahren ist nun in §
270d InsO n.F. kodifiziert. Neben dem eigentlichen
Insolvenzantrag sind nach den Anderungen nun weitere
zwingende Unterlagen einzureichen. Diese weiteren
Unterlagen zum Insolvenzantrag missen fiir die erfolg-
reiche Beantragung einer Insolvenz in Eigenverwaltung
folgendes beinhalten:

1. 6-Monats-Finanzplan: Hieraus muss sich ergeben,
dass die Liquiditat zur Finanzierung der Betriebsfort-
fiihrung sowie die Begleichung der Verfahrenskosten
gesichert ist.

Rechtsanwalt Dr. Jasper Stahlschmidt

2. Konzept zur Insolvenzbewaltigung: Art, AusmaB
und Ursachen der Krise miissen dargestellt sein.
Das Ziel der Eigenverwaltung und die MaBnahmen
mussen dargestellt sein.

3. Verhandlungsstand Stakeholder: Der Stand von
Verhandlungen mit Glaubigern, Gesellschaftern und
Dritten muss dargestellt sein.

4. Sicherstellung insolvenzrechtlicher Pflichten: Es
muss ausgefiihrt sein, dass die Erfiillung insolvenz-
rechtlicher Pflichten sichergestellt ist (bspw. tber
einen Generalbevollmachtigten, CRO oder externe
Insolvenzexperten).

5. Kostenvergleich zu Regelverfahren: Die Kosten der
Eigenverwaltung diirfen nicht wesentlich hoher sein
als die Kosten der Regelinsolvenz.

6. Zahlungsriickstande gegeniiber Glaubigern: Der
Verzug gegeniiber Arbeitnehmern, Pensionsbezie-
hern, Fiskus, Sozialversicherungstragern oder Liefe-
ranten ist offenzulegen. Hier darf in der Regel kein
erheblicher Riickstand vorliegen.

7. Keine Vollstreckungs-/Verwertungssperren inner-
halb der letzten drei Jahre vor Beantragung der In-
solvenz in Eigenverwaltung (also keine Vorinsolvenz
oder eine Stabilisierungsanordnung innerhalb der
letzten drei Jahre).

8. Erfiillung der Offenlegungspflicht der Jahres-
abschliisse der letzten drei Jahre nach §§ 325 ff.
HGB.

Wenn alle acht Voraussetzungen erfiillt sind, dann
ist insoweit das Ermessen des zustandigen Insolvenz-
richters eingeschrankt und die Eigenverwaltung ist
anzuordnen. Sollten jedoch die Voraussetzungen der



Ziffern 1 sowie 5 bis 8 nicht ohne weiteres erfiillt
sein, dann gilt der § 270b Abs. 2 InsO n.F. Dann ist eine
Eigenverwaltung trotzdem anzuordnen, wenn ein
einstimmiger Beschluss des Glaubigerausschusses
vorliegt. Daneben kann der Insolvenzrichter auch bei
Nichtvorliegen dieser Voraussetzungen die Insolvenz in
Eigenverwaltung anordnen, wenn davon auszugehen
ist, dass die Geschéftsfiihrung an den Glaubigerinte-
ressen ausgerichtet wird. Hier hat der Richter aber
einen Ermessensspielraum.

lll. Privilegierung der coronabedingten Insolvenzen
bei der Einleitung der Eigenverwaltung bis Ende
2021

Bei Unternehmen, deren Krise ausschlieBlich durch die
Coronapandemie herbeigefiihrt wurde, gilt bei einer Be-
antragung der Eigenverwaltung bis Ende 2021 weiterhin
das alte Recht. Danach ist beim Eigenverwaltungsantrag
lediglich aufzufiihren, dass keine offensichtlichen Nach-
teile zulasten der Glaubiger bestehen. Eine coronabe-
dingte Insolvenz liegt nach § 5 Abs. 2 COVInsAG vor,
wenn ein Insolvenzexperte folgendes bestatigt:

1. Das Unternehmen war am 31.12.2019 weder zah-
lungsunfahig noch Uiberschuldet.

2. Das Unternehmen hat im letzten vor dem
01.01.2020 abgeschlossenen Geschiftsjahr ein
positives Ergebnis erwirtschaftet.

3. Der Umsatz aus der gewdhnlichen Geschaftstatig-
keit im Jahr 2020 muss im Vergleich zum Vorjahr
um mehr als 30 Prozent eingebrochen sein.

Wenn das Vorliegen der unter 1. bis 3. genannten
Voraussetzungen, auch im Rahmen einer Schutz-
schirmbescheinigung bestatigt wird, kann dann sogar
ein Schutzschirmverfahren selbst bei eingetretener
Zahlungsunfahigkeit eingeleitet werden.

Alternativ kann nach § 5 Abs. 3 COVInsAG auch ohne
Bestatigung eines Insolvenzexperten die Privilegie-
rung genutzt werden, wenn keine offenen Verbindlich-
keiten bestehen, die bereits am 31.12.2019 féllig
waren. Dies ist dann im Insolvenzantrag anzugeben und
von der Geschaftsflihrung zu bestatigen. Diese Moglich-
keit durfte fir viele betroffene Unternehmen eine gute
Chance bieten, doch die einfacheren Zugangsvoraus-
setzungen zur Eigenverwaltung zu nutzen.

IV. Was bedeuten die Anderungen fiir die Praxis?

Die zusatzlichen Eintrittsvoraussetzungen fiir die Eigen-
verwaltung sind gar nicht so neu wie es auf den ersten
Blick scheint. So haben in der Vergangenheit bereits
viele Gerichte vor der Anordnung der Eigenverwaltung
beispielsweise einen Finanzplan oder einen Kostenver-
gleich mit der Regelinsolvenz verlangt. Diese Anforde-
rungen sind jetzt auch klar und eindeutig so im Gesetzt
verankert. Allerdings kommt es jetzt noch mehr als
friiher darauf an, dass die betroffenen Unternehmen
rechtzeitig und friih genug hier aktiv werden und die
Einleitung eines Sanierungsverfahrens priifen lassen.
Die Berater miissen jetzt noch intensiver als friiher eine
genaue Vorpriifung durchfiihren, ob das Unternehmen
auch fiir die Eigenverwaltung geeignet ist. Wenn das
Unternehmen zu spét die Initiative ergreift, bleibt
dann nur die Regelinsolvenz, bei der dann fremdbe-
stimmt Uber das weitere Schicksal des Unternehmen

- oftmals die Liquidation - entschieden wird.

Die Privilegierung bei coronabedingten Insolvenzen
konnte dazu fiihren, dass bis Ende des Jahres 2021 eini-
ge Unternehmen vom erleichterten Zugang zur Eigen-
verwaltung profitieren wollen.
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Buchalik
Brommekamp
Rechtsanwalte

Rechtsanwalt Robert Buchalik

Uber Scheinsicherheit und das neue SaninsFoG

Die Coronapandemie stellt Politik und Unternehmen vor immense Herausforderungen. Neben vielféltigen Hilfs-
programmen spielt die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht eine groBe Rolle, um den Zusammenbruch von
Teilen der Wirtschaft zu verhindern. Allerdings wiegt diese ausgesetzte Insolvenzantragspflicht viele Unterneh-

men in falscher Sicherheit.

Wann muss Insolvenz beantragt werden?

Es gibt zwei grundlegende Tatbestande, die eine Insol-
venzanmeldung fur Unternehmen zwingend erforderlich
machen. Dies sind Zahlungsunfahigkeit und Uberschul-
dung. Diese Regelung gilt fiir alle Unternehmen, die
gegeniber ihren Glaubigern nur beschrankt haften.

Wann ist Zahlungsunfahigkeit erreicht?

Zahlungsunfahigkeit ist bereits erreicht, wenn zwischen
den félligen Verbindlichkeiten und den freien liquiden
Mitteln (und das sind ausschlieBlich freie Banklinien und
Cash auf dem Konto - nicht etwa auch fallige Forderun-
gen) eine Deckungsliicke besteht, die groBer als zehn
Prozent ist. Dieser Fall kann schneller eintreten, als man
denkt, und kann u. a. auch vom Finanzmanagement
eines Unternehmens und von der Zahlungsmoral der
Kunden beeinflusst werden.

Wann ist Uberschuldung erreicht?

Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen des Unter-
nehmens die Schulden nicht mehr deckt. Eine Uber-
schuldung allein macht jedoch noch keinen Insolvenz-
antrag notwendig, wenn insgesamt eine Perspektive fir
die Fortfiihrung des Unternehmens besteht. Inwieweit
das der Fall ist, sollte sicherheitshalber immer von
einem Insolvenzexperten gepriift werden. Erschwerend
kommt hinzu, dass mit der Anderung der Insolvenzord-
nung zum 01.01.2021 auch der Uberschuldungsbegriff
eine Anderung erfahren hat.

Schiitzt die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht
wegen Corona tatsachlich vor der Insolvenz?

Am 30. April 2021 endet einmal mehr die Frist zur Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht. Viele Unternehmen
wahnen sich in einer Scheinsicherheit. Auf das Recht
zur Aussetzung der Insolvenzantragspflicht kann sich

- anders als vielfach geglaubt - nur ein ganz geringer
Teil von Unternehmen aus rechtlicher Sicht tatsachlich
berufen. Voraussetzungen dazu sind insbesondere, dass

- die Insolvenzreife auf den Auswirkungen der Covid-19-
Pandemie beruht, was widerlegbar vermutet wird,
wenn das Unternehmen am 31. Dezember 2019 nicht
zahlungsunfahig war,
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- begriindete Aussichten bestehen, dass die Insolvenz-
reife wahrend der Aussetzungsdauer beseitigt werden
kann,

- bis zum 28. Februar 2021 ein Antrag auf Gewahrung
finanzieller Hilfeleistungen im Rahmen staatlicher
Hilfsprogramme zur Abmilderung der Covid-19-Pande-
mie gestellt wurde,

- der Antrag nicht offensichtlich aussichtslos ist, d. h.
offensichtlich keine Aussicht auf Erlangung der Hilfe-
leistung besteht und

- die beantragte finanzielle Hilfe zur Beseitigung der In-
solvenzreife geeignet und ausreichend ist.

Selbst wer glaubt, die Voraussetzungen zu erfiillen,
kann eine bdse Uberraschung erleben, wenn es zu ei-
nem spateren Zeitpunkt doch zu einem Insolvenzantrag
kommen sollte. Insolvenzverwalter werden dann von
Gesetzes wegen versuchen, entsprechende Haftungs-
anspriiche gegen den Geschéftsleiter personlich - auch
mit Blick auf dessen Privatvermdgen - durchzusetzen.
Als Beleg dafiir, dass die Aussetzungsvoraussetzungen
eben nicht vorlagen, werden sie sich auf den gestellten
Insolvenzantrag berufen.

Auch die Staatsanwaltschaft wird sich fiir diesen Vor-
gang interessieren. Denn lagen die Aussetzungsvoraus-
setzungen nicht vor, droht eine strafrechtliche Verfol-
gung wegen Insolvenzverschleppung.



Welche Alternativen gibt es, um ein Unternehmen zu
sanieren?

Das StaRUG (Gesetz zur Stabilisierung und Restruktu-
rierung von Unternehmen) ist am 1. Januar 2021 in Kraft
getreten. Unternehmen konnen nun auBerhalb eines In-
solvenzverfahrens Vereinbarungen treffen, denen nicht
alle Glaubiger zustimmen miissen.

Damit eine Restrukturierung nach StaRUG erfolgen
kann, darf noch keine Zahlungsunfahigkeit eingetreten
sein, das Unternehmen muss andererseits aber schon
drohend zahlungsunfahig sein. Unter diesen Voraus-
setzungen hat es die Chance, eine Vergleichslosung mit
seinen Finanzglaubigern zu schlieBen, der nur 75 Pro-
zent der Glaubiger in jeder Glaubigergruppe zustimmen
muissen. Bei mehreren Gruppen muss diese Mehrheit
nur in der Mehrheit der Gruppen erzielt werden. Hier
getroffene Regelungen wirken auch gegen die nicht
zustimmenden Glaubiger. Sollten allerdings nicht alle
Glaubiger zustimmen, mussen die getroffenen Rege-
lungen in einem Restrukturierungsplan aufgenommen
werden. Der Restrukturierungsplan ist vom zustandigen
Restrukturierungsgericht zu bestatigen, damit er fur
und gegen alle Glaubiger wirkt. Nur wenn alle Glaubiger
in allen Gruppen zu 100 Prozent zustimmen, bedarf es
keiner Mitwirkung des Restrukturierungsgerichtes. Auf
diese Weise konnen Banken zum Beispiel gezwungen
werden, Teilverzichte, Stundungen ihrer Kredite oder
Abanderungen ihrer Kreditvertrage vorzunehmen.

Sanierung in Eigenverwaltung innerhalb der Insol-
venz

Zusatzlich zum neuen StaRUG gibt es die Moglichkeit,
eine Sanierung in Eigenverwaltung oder im Rahmen
eines Schutzschirmverfahrens (ESUG) in Anspruch zu
nehmen. Diese findet bereits innerhalb eines Insolvenz-
verfahrens statt und ist bisher die beste Alternative,
eine Sanierung unter Insolvenzbedingungen unter
Federfiihrung der bisherigen Geschéftsleitung durchzu-
fiihren. In diesem Verfahren gibt es keinen Insolvenz-
verwalter, die Geschaftsleitung bleibt im ,Fahrersitz*
und bestimmt die Geschicke des Unternehmens. Das
Gericht bestimmt lediglich einen Sachwalter, der die
Sanierung Uberwacht. Die Sanierung in Eigenverwaltung
bietet weitergehende Moglichkeiten gegeniiber einem
StaRUG-Verfahren, weil - anders als beim StaRUG

- auch Vertrage beendet, Kiindigungen von Arbeitneh-
mern mit kurzen Fristen ausgesprochen werden konnen
und Sozialplane auf 2,5 Monatsgehalter pro Mitarbeiter
begrenzt sind. Unternehmen, die sich in Eigenverwal-
tung befinden, sind zudem insolvenzgeldberechtigt,

d. h., die Bundesagentur fiir Arbeit Ubernimmt fir drei
Monate die Zahlung von Lohnen und Gehaltern.

Mit der Anderung des ESUG zum 1. Januar 2021 wurden
die Zugangsvoraussetzungen zur Eigenverwaltung ver-
scharft. Eine erfolgversprechende Durchfiihrung des
Verfahrens ohne die Begleitung von Sanierungsexperten
ist deshalb sehr unwahrscheinlich.

Fazit

Auch wenn die Insolvenzantragspflicht weiterhin aus-
gesetzt ist, sollten sich gefahrdete Unternehmen nicht
in Sicherheit wiegen, sondern rechtzeitig ihre finanzielle
Situation priifen und bei Bedarf eine Beratung durch
ausgewiesene Sanierungsexperten in Anspruch neh-
men. Es gibt mit dem neuen StaRUG und der Sanierung
in Eigenverwaltung oder unter einem Schutzschirm
erfolgversprechende Verfahren, welche die endgliltige
Auflosung oder Zerschlagung eines Unternehmens ver-
hindern und zukunftsfahige Wege aufzeigen konnen.
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Inhalt und Auswirkung des neuen § 15b Abs. 8 InsO
im Rahmen der Neuregelung des § 15b InsO

Geschéftsleiter, aber auch deren Rechts- oder Steuerberater unterliegen - nicht erst seit den aktuellen Geset-
zesanderungen zur Insolvenzordnung und dem neuen StaRUG, insbesondere in der Krise des Unternehmens -
erheblichen Haftungsrisiken. Mit der an sich zu begriiBenden Haftungsprivilegierung des § 15b Abs. 8 InsO, der
wie der gesamte § 15b neu in die InsO zum 01.01.2021 eingefiigt wurde, treten neue Probleme auf.

Diese Vorschrift regelt die Frage nach der Verletzung
steuerlicher Zahlungspflichten, wenn zwischen Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO oder Uberschul-
dung nach § 19 InsO und der Entscheidung des Insol-
venzgerichtes lber den Insolvenzantrag, Anspriiche aus
dem Steuerschuldverhéltnis nicht oder nicht rechtzeitig
erfiillt werden. Nachstehend wird die Thematik naher
erlautert.

GemaB § 15a InsO miissen die Mitglieder des Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person - in § 1 StaRUG
legal definiert als Geschaftsleiter (z.B. Vorstande
einer AG, einer Genossenschaft oder Geschaftsfiihrer
einer GmbH) - die zahlungsunfahig oder liberschuldet
ist, ohne schuldhaftes Zogern, spatestens aber drei
Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder
sechs Wochen nach Eintritt der Uberschuldung, einen
Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens stellen.
Die gleiche Verpflichtung trifft auch die Abwickler der
juristischen Person.

In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass die Drei-
wochenfrist bzw. die Sechswochenfrist nur dann voll in
Anspruch genommen werden darf, wenn begriindete
Sanierungsaussichten oder zumindest die begriindete
Aussicht besteht, den Insolvenzantragsgrund innerhalb
dieser Frist zu beseitigen. Ist das nicht moglich, muss
der Insolvenzantrag unverziiglich (sofort) gestellt wer-
den. Fir den Fristbeginn kommt es nicht auf die Kennt-
nis des jeweils vertretungsberechtigten Organs von
der Antragspflicht, sondern vielmehr auf das objektive
Vorliegen des Insolvenzantragsgrundes an.

Auch ist zu beachten, dass nach § 1 StaRUG die Ge-
schaftsleitung ein sogenanntes Krisenfriiherkennungs-
system (Finanzplanung sowie Liquiditatsplanung) im
Unternehmen erstellen, fortlaufend aktualisieren und
Uberwachen muss. Im Falle einer sich anbahnenden
Krise sind geeignete GegenmaBnahmen zu ergreifen.
Unterlasst der Geschaftsleiter den notwendigen In-
solvenzantrag, kann er wegen Insolvenzverschleppung
belangt werden. Dies beinhaltet neben strafrechtlichen
Konsequenzen (§ 15a Abs. 4 und Abs. 5 InsO - Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe) auch eine
personliche Haftung mit seinem gesamten privaten
Vermaogen, d.h. es kommt zur vollstandigen Aufhebung

der Haftungsbeschrankung flir den Geschaftsleiter.
Insbesondere nach den Gesetzesanderungen der In-
solvenzordnung, die zum 1. Januar 2021 gelten, ergeben
sich Anderungen bei der zivilrechtlichen Haftung der
verantwortlichen Geschéftsleiter.

Bei mangelhafter Beratungsleistung ist der Steuerbera-
ter Haftungsanspriichen aus §§ 280 ff., 249 BGB wegen
Verletzung des Beratungsvertrages ausgesetzt. Das
kdnnen auch Vermogensnachteile Dritter aufgrund der
Umsetzung nachteiliger bzw. Unterlassung gebotener
MaBnahmen sein. Es kann im Ubrigen auch eine Straf-
barkeit des Steuerberaters gemaB den §§ 25 Abs. 2,
26 bzw. 27 StGB wegen Mittaterschaft, Anstiftung bzw.
Beihilfe zu dem verwirkten Delikt in Betracht kommen.
Allein die Fortsetzung des Mandats in Kenntnis der
Insolvenzreife kann fiir die Beihilfe zur Insolvenzver-
schleppung ausreichen (LG Stuttgart, Az.: 14 StL 3/10).

Nach dem neuen § 15b Abs. 1 InsO gilt ab dem Eintritt
der Insolvenzreife (Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung) grundsatzlich ein Zahlungsverbot. Der § 15b
InsO ersetzt dabei die bisherigen in anderen Gesetzen
enthaltenen Rechtsvorschriften, z.B. den § 64 GmbHG,
§ 92 Abs. 2 AktG oder § 99 GenG.

Allerdings gilt eine Privilegierung, wenn innerhalb des
fur eine rechtzeitige Antragstellung maBgeblichen
Zeitraums - d.h. innerhalb von drei Wochen nach Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen nach
Eintritt der Uberschuldung - die Geschiftsleiter
MaBnahmen zur nachhaltigen Beseitigung der Insol-
venzreife oder zur Vorbereitung des Insolvenzantrags
mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters betreiben.

In diesem Fall sind Zahlungen, die im ordnungsgemaBen
Geschéftsgang erfolgen, insbesondere Zahlungen, die
zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes dienen,
erlaubt, so dass dann keine Haftung des Geschaftslei-
ters eintritt.

Dies ist insbesondere bei den Zahlungen auf die lau-
fenden Wasser-, Strom- und Heizkostenrechnungen,
sonstigen Rechnungen der Daseinsvorsorge, Dienstleis-
tungen sowie Zahlungen an einen Sanierungsberater fir
die Erstellung eines Insolvenzantrages und Erstellung
eines Sanierungskonzepts der Fall.



Sonstige Zahlungen, wie z.B. Zahlungen auf noch

nicht fallige oder Einrede behaftete Gesellschafter-
forderungen, Gesellschafterdarlehen, Zahlungen an
gesellschaftsrechtlich verbundene Unternehmen oder
Rechnungen fiir nicht betriebsnotwendige Reparatur-
auftrage oder Bestellungen sind hingegen nicht privi-
legiert. Solche Zahlungen 16sen bei Nichtbeachtung der
Insolvenzantragspflicht eine Schadensersatzpflicht des
Geschaftsflihrers/Vorstandes aus.

Die Schadensersatzpflicht trifft den Geschaftsleiter
auch dann, wenn er im Einverstandnis oder auf Anwei-
sung der Gesellschafter/Aktionare gehandelt hat. Er ist
gegebenenfalls verpflichtet, entsprechende Zahlungs-
anweisungen der Gesellschafter/Aktionare nicht ohne
vorherige anwaltliche Beratung zu befolgen.

Bei Abschluss von Neuvertragen trotz eingetretener In-
solvenzantragspflicht, aber auch schon bei absehbarem
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit, also absehbarer
Insolvenz, besteht ein weitgehendes Haftungsrisiko
wegen (Eingehungs-) Betrug.

In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass nach Ablauf
der Insolvenzantragsfrist keine Zahlungen mehr privi-
legiert sind. Hierfiir haftet der Geschaftsleiter.

Durch die Gesetzesanderung mit Wirkung zum
01.01.2021 ist der Haftungsumfang nach § 15b Abs. 4 S.
2 InsO etwas reduziert. Fiir den Fall, dass den Glaubi-
gern ein geringerer Schaden als die zurlickzugewah-
rende Zahlung entstanden ist, haftet der Geschaftsleiter
nur in dieser Hohe. Allerdings muss der Geschaftsleiter
dieses dann in einem spateren Prozess auch beweisen,
was in vielen Fallen schwierig sein diirfte.

Haftung im Bereich Steuerschulden

Eine Ausnahme gilt auch fiir Zahlungen auf riickstandige
Steuerforderungen.

Haftung fiir Steuern ab Eintritt der Zahlungsunféhig-
keit oder Uberschuldung

Werden Steuern wie z.B. Lohn- oder Umsatzsteuer zwi-
schen dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nach

§ 17 InsO oder der Uberschuldung nach § 19 InsO und
der Entscheidung des Insolvenzgerichts uber den In-
solvenzantrag nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt, liegt
eine Verletzung steuerrechtlicher Zahlungspflichten
nach dem seit dem 01.01.2021 neu eingefiihrten § 15b
Abs. 8 InsO dann nicht vor, wenn die Antragspflichtigen
ihren Verpflichtungen nach § 15a InsO nachkommen.
Es muss also rechtzeitig (innerhalb der Dreiwochenfrist
bei Zahlungsunfahigkeit oder der Sechswochenfrist bei
Uberschuldung) ein Insolvenzantrag gestellt werden
(Privilegierung).

Wird entgegen der Verpflichtung nach § 15a InsO ein
Insolvenzantrag verspatet gestellt, gilt dies nur fiir die
nach Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters
oder Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung fallig
werdenden Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis.
Wird das Insolvenzverfahren nicht erdffnet und ist dies
auf eine Pflichtverletzung der Antragspflichtigen zurlick-
zufiihren, gelten die Privilegierungen nicht.

Beriicksichtigung der bisherigen Vorgehensweise der
Finanzverwaltung

Da es sich bei § 15b Abs. 8 InsO um eine noch sehr
junge Vorschrift handelt und derzeit noch keine Erfah-
rungen aus der Praxis dazu vorliegen, sollte man aus
Vorsichtsgriinden auch die von der Finanzverwaltung
vor Einfiihrung der Vorschrift etablierte Vorgehensweise
beriicksichtigen. Welche Vorgehensweise im Ergebnis
gewahlt wird, ist unbedingt mit einem fachkundigen
Rechtsanwalt, sinnvollerweise einem Fachanwalt fiir
Steuerrecht, zu klaren. Die nachstehende Information
stellt deshalb auch keine Handlungsempfehlung dar.

Ferner gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen nicht

fir den Fall, dass keine eingetretene Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung, sondern lediglich drohende
Zahlungsunfahigkeit vorliegt. In diesem Fall gilt die
Modifikation der steuerlichen Pflichten gem. § 15b Abs.
8 InsO nicht mit der Folge, dass die allgemeinen steuer-
lichen Pflichten fortgelten.

Mit der Neufassung des § 55 Abs. 4 InsO sind nunmehr
auch Steuerverbindlichkeiten, die im vorlaufigen Eigen-
verwaltungs- oder Schutzschirmverfahren entstehen,
Masseverbindlichkeiten. Bislang fand diese Vorschrift in
der Eigenverwaltung keine Anwendung. Mit der Geset-
zesanderung wurde also ein Fiskusprivileg eingefiihrt.
Von der Neuregelung des § 55 Abs. 4 InsO sind erfasst:

- Umsatzsteuer,

- sonstige Einfuhr- und Ausfuhrabgaben, also insbeson-
dere Zoll und Einfuhrumsatzsteuer,

- bundesgesetzlich geregelte Verbrauchsteuern, insbe-
sondere Strom, Energie- und Branntweinsteuer

- Luftverkehrs- und Kraftfahrzeugsteuern (wichtig bei
Speditionen)

- sowie die Lohnsteuer.

NEUES ZUM STEUERRECHT
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Nicht erfasst sind:

- Ertragsteuern (Einkommenssteuer, Korperschaftsteu-
er, Gewerbesteuer)

Alle anderen Verbindlichkeiten, z.B. auch Verbindlichkei-
ten aus Sozialabgaben sind ebenfalls nicht erfasst. Im
vorlaufigen Verfahren sind alle nicht erfassten Verbind-
lichkeiten einfache Insolvenzforderungen.

Demzufolge sind alle vom § 55 Abs. 4 InsO erfassten
Steuern, die zwischen Entscheidung tber die Zulassig-
keit des Insolvenzantrags und der Eroffnung des Ver-
fahrens entstehen, Masseverbindlichkeiten. Gleichwohl
diirfen sie im vorlaufigen Verfahren noch nicht abge-
fihrt werden, denn nach § 15b Abs. 1 InsO besteht zu-
nachst eine Massesicherungspflicht. Eine Abfuhrung ist
demzufolge erst ab Eroffnung des Verfahrens zulassig.

Fir den Monat der Anordnung der vorlaufigen Eigenver-
waltung ist Tages genau eine Aufteilung vorzunehmen.
Samtliche Steuern, die bis zur Anordnung der vor-
laufigen Eigenverwaltung begriindet wurden, bleiben
einfache Insolvenzforderungen. Alle von § 55 Abs. 4
InsO erfassten und ab diesem Zeitpunkt entstandenen
Steuern sind ab Anordnung der vorlaufigen Eigenverwal-
tung oder des Schutzschirmverfahrens Masseverbind-
lichkeiten.

Haftung im Falle der Nichtabfiihrung von Lohnsteuer

Sofern die Nettoarbeitsentgelte an die Arbeitnehmer

in vollstandigem oder anteiligem Umfang ausgezahlt
werden, ist zu beachten, dass vor Einflihrung des §

15b Abs. 8 InsO auch die pflichtgeméaBe Abfiihrung

der darauf entfallenden Lohnsteuer erfolgen musste.
Vor der Gesetzesanderung haftete der Geschaftsleiter
personlich wegen Nichtabflihrung von Lohnsteuer, nach
der Gesetzesanderung gilt das nur dann, wenn der An-
trag nicht rechtzeitig gestellt wurde (Privilegierung). Der
Geschéaftsleiter handelt also nicht pflichtwidrig, wenn

er Steuerzahlungen vor der Entscheidung des Gerichts
uber den Insolvenzantrag nicht abfihrt, solange er sich
zulassiger Weise in der Drei- bzw. Sechswochenfrist
befindet.

Falls eine Steuerhaftung wegen fehlender Privilegierung
in Betracht kommt und sollte die Liquiditat fur die Zah-
lung nicht mehr ausreichen, ist grundsatzlich eine nur
anteilige Auszahlung der Nettoarbeitsentgelte moglich,
um aus den dann verbleibenden liquiden Mitteln die auf
den Entgeltauszahlungsbetrag entfallende Lohnsteuer
abfiihren zu konnen.

Zu beachten ist jedoch in diesem Zusammenhang, dass
die verbleibende Liquiditat dann nicht nur zur Abfiih-
rung der Lohnsteuer, sondern in ungekiirztem Umfang
auch zur Deckung der falligen bzw. kurzfristig fallig
werdenden Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
ausreichen muss, um eine Haftung wegen Vorenthal-
tung von Sozialversicherungsbeitragen (§ 266a StGB)
auszuschlieBen. Im Hinblick auf riickstandige Arbeitneh-
merbeitrage besteht immer ein personliches zivil- und
strafrechtliches Haftungsrisiko des Geschéaftsleiters.

Eine Abfilihrung des Arbeitgeberanteils ist hingegen
nicht haftungsbewehrt und sollte bei nicht ausreichen-
der Liquiditat unterbleiben, da fiir das bloBe Vorenthal-
ten des Arbeitgeberanteils keine strafrechtliche Folge
droht und damit keine Pflichtenkollision besteht.

Grundsatz der anteiligen Tilgung fiir sonstige Steu-
ern, insbesondere Umsatzsteuer

Bei den sonstigen Steuern und insbesondere der
rickstandigen Umsatzsteuer galt insoweit bislang der
Grundsatz der anteiligen Tilgung. Die Pflichtverletzung
und das Verschulden des Geschaftsleiters bei Zahlungs-
schwierigkeiten der Gesellschaft liegt demnach darin
begriindet, dass er die sonstigen Steuern - insbesonde-
re die Umsatzsteuer - in gleichem Umfang hatte tilgen
mussen, wie die Verbindlichkeiten anderer Glaubiger
(ausgenommen Zahlung des Arbeitgeberanteils, s. IV.
1.). Wird zumindest anteilig auf Steuerschulden gezahit,
erfasst die Privilegierung hierbei sowohl die Befriedi-
gung von erst nach Eintritt der Insolvenzantragspflicht
fallig werdenden Steuerschulden (Lohnsteuer, Umsatz-
steuer) als auch solche Steuerschulden, deren Falligkeit
schon zuvor bestand und es tritt insoweit keine Haftung
ein.

Berechnung der Haftungssumme nach dem Grund-
satz der anteiligen Tilgung

Stand fest, dass der Geschaftsleiter die falligen Steuer-
schulden auf Grund bestehender Liquiditatsschwierig-
keiten nicht an das Finanzamt abgefiihrt hatte, wurde
seitens des Finanzamtes bislang eine sog. Haftungs-
quote errechnet. Dabei werden innerhalb eines sog.
Haftungszeitraums - beginnend am ersten Tag der
Falligkeit der nicht bezahlten Steuerschuld (bspw.
Umsatzsteuer-Voranmeldung am 10. des Monats) bis
zum Zeitpunkt der tatsachlichen Verfiigungsgewalt des
Geschéftsleiters uber die Gelder der Gesellschaft (bspw.
bis zur Anordnung des Insolvenzeroffnungsverfahrens
uber das Vermogen der Gesellschaft mit Zustimmungs-
vorbehalt des vorlaufigen Insolvenzverwalters)

die Gesamtverbindlichkeiten zu Beginn des Haftungs-
zeitraumes mit den Zu- und Abgangen saldiert. Zu den



Gesamtverbindlichkeiten gehoren auch die sonstigen
Steuerschulden, jedoch ohne Lohnsteuerverbindlichkei-
ten. Hiervon sind ebenfalls Zu- und Abgange an
Steuerriickstanden im Haftungszeitraum zu saldieren
(ohne Beriicksichtigung geleisteter Zahlungen).

Aus dem Verhéltnis der Steuerverbindlichkeiten zu

den Gesamtverbindlichkeiten der Gesellschaft ergibt
sich dann die Quote, in deren Hohe die vorhandenen
Mittel zur Tilgung der Steuerschulden hatten eingesetzt
werden konnen. In einem weiteren Schritt ist dann zu
ermitteln, welche Zahlungsmittel im Haftungszeitraum
zur Tilgung der Gesamtverbindlichkeiten eingesetzt
wurden. Von diesen Mitteln muss ein der errechneten
Quote entsprechender Teil an das Finanzamt entrichtet
werden.

Allein wegen der Komplexitat der Materie, aber auch
wegen fehlender Rechtsprechung zur neuen Gesetzge-
bung empfiehlt es sich, im Zweifel einen fachkundigen
Rechtsanwalt zu Rate zu ziehen.

NEUES ZUM STEUERRECHT
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Rechtsanwalt Robert Buchalik

Die Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen in
und auBerhalb von Insolvenzverfahren

Die Frage, wie ertragsteuerlich mit einem Sanierungs-
ertrag zu verfahren ist, beschaftigt die Rechtsprechung
schon seit Generationen. Bis in die sechziger Jahre lieB
es die Rechtsprechung zu, dass der Sanierungsertrag
(sowohl bei der Korperschaftsteuer als auch bei der
Einkommenssteuer) erst mit Verlusten zu verrechnen
und nur der verbleibende Betrag zu erlassen war. Nach-
dem der BFH die Verlustverrechnung fiir die Korper-
schaftssteuer Ende der sechziger Jahre als unzulassig
erklarte, reagierte der Gesetzgeber hierauf mit der
Einfihrung des § 3 Nr. 66 EStG und schuf damit eine
einheitliche Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen
fiir die KSt, ESt und GewSt. Die damit verbundene
Doppelbegiinstigung (die Steuerbefreiung greife bereits
vor Verlustverrechnung und Verlustabzug ein) akzep-
tierte der Gesetzgeber u.a. deshalb, weil die Gestaltung
des Verlustabzugs auf fiinf Jahre begrenzt war. Nach
Beseitigung der zeitlichen Begrenzung des Verlustab-
zugs in 1990, anderten sich die Rahmenbedingungen,
was letztlich in der Streichung des § 3 Nr. 66 EstG in
1997 miindete. Das BMF gewahrte allerdings unter

den materiellen Voraussetzungen des § 3 Nr. 66 EStG
BilligkeitsmaBnahmen mit dem Ziel der Nichtbesteue-
rung des Sanierungsgewinns. In der Folge wurde heftig
unter den Gerichten diskutiert, ob dies ohne gesetz-
liche Grundlage zulassig sei. Die Folge war eine Reihe
gegensatzlicher Entscheidungen, bis der GroBe Senat
des BFH Ende 2016 die Gesetzwidrigkeit dieser Vorge-
hensweise erkannte. Insbesondere in Insolvenzplanver-
fahren ist die Steuerbefreiung des Sanierungsgewinns
ein wichtiger Faktor, dessen Wegfall die Chancen einer
erfolgreichen Eigenverwaltung deutlich reduziert hatte.
Dies fiihrte nicht zuletzt bei vielen Gegnern der Eigen-
verwaltung zu verhaltenem Jubel.

Der Deutsche Gesetzgeber hat hierauf umgehend
reagiert und den § 3a EStG eingefiigt. Danach sind Be-
triebsvermdgensmehrungen oder Betriebseinnahmen
aus einem Schuldenerlass zum Zwecke einer unterneh-
mensbezogenen Sanierung steuerfrei (Naheres siehe
weiter unten). Das Gesetz passierte im Rekordtempo
den Bundestag und den Bundesrat und wurde sogar mit
Riickwirkung versehen. Die gesetzliche Regelung wurde
am 27.06.2017 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht.
Allerdings stellte der Gesetzgeber das Inkrafttreten des
§3a EStG zunachst unter den Vorbehalt, dass die Euro-
paische Kommission durch Beschluss feststellt, dass
diese Regelung nicht als unzulassige Beihilfe qualifiziert
wiirde. Die EU-Kommission lieB sich mit ihrer Entschei-
dung wie so haufig Zeit. Moglicherweise hatte sie sich
sogar fir die Beihilferechtswidrigkeit ausgesprochen,
wenn nicht der EUGH in anderer Sache zu Hilfe gekom-
men ware:

Mit einer Entscheidung des EUGH vom 28.06.2018 hat
der Europaische Gerichtshof die Sanierungsklausel §
8c Abs. 1a KStG) in das deutsche Steuerrecht gerettet.
Die EU-Kommission hatte namlich zuvor entschieden,
dass es eine unzulassige Beihilfe sei, wenn der deut-
sche Gesetzgeber es zulasst, dass Unternehmen in
qualifizierten Sanierungsfallen nach dem Einstieg eines
neuen Mehrheitsgesellschafters ihre steuerlichen Ver-
lustvortrage weiterhin geltend machen. Damit wurde
die Attraktivitat angeschlagener Unternehmen im
M&A-Markt deutlich reduziert. Der EUGH hat mit Urteil
vom 28.06.2018 den Beschluss der EU-Kommission fiir
nichtig erklart. Und das anderslautende erstinstanzliche
Urteil des EuGH aufgehoben. Dies gelte jedenfalls unter
den Voraussetzungen eines fortfiihrungsgebundenen
Verlustvortrags. Die Verlustvortrage bleiben fiir Korper-
schaftsteuer und Gewerbesteuer erhalten, wenn die
Korperschaft seit ihrer Griindung oder zumindest seit
dem Beginn des dritten Veranlagungszeitraums, der
dem Veranlagungszeitraum des schadlichen Beteili-
gungserwerbs vorausgeht, ausschlieBlich denselben
Geschéftsbetrieb unterhalt. Das gilt im Ubrigen auch
bei einem mehrheitlichen Anteilserwerb im Rahmen
eines Insolvenzplanverfahrens.

Vermutlich um nicht eine erneute Schlappe zu provozie-
ren, kam dann kurz nach der Entscheidung des EUGH
eine Stellungnahme der Europaischen Kommission in
einem an Deutschland gerichteten Comfort Letter zur
Frage, ob die Anwendung des neuen § 3a EstG eine
unzulassige Beihilfe sei. Hier wurde kundgetan, dass
es sich bei § 3a EstG um eine sogenannte Altbeihilfe
handele, die bereits vor Inkrafttreten der Europaischen
Vertrage ununterbrochen existierte und daher gegen-
uber anderslautenden EU-Vorschriften Bestandsschutz
genieBe. Damit war die alte Streitfrage abschlieBend
entschieden.

Wird ein Antrag auf Steuerbefreiung von Sanierungs-
gewinnen gestellt, so ergeben sich Einschrankungen bei
der steuerlichen Nutzung von Verlusten:

- Samtliche Verlustvortrage aus Vorjahren entfallen.

- Verluste des laufenden Jahres konnen nicht mit ande-
ren Gewinnen - auBer dem Sanierungsgewinn - saldiert
werden.

- Beide Folgen gelten auch, soweit die entsprechenden
Betrage den Betrag des Sanierungsgewinns iiberstei-
gen.

Kosten, die mit einem steuerfreien Sanierungsgewinn
in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen, diirfen nicht steuermindernd geltend gemacht
werden.



Die Bestatigung bezieht sich sowohl auf § 3a EStG fiir
Einkommenssteuer und Korperschaftssteuer (i.V.m § 8
KStG) als auch auf § 7a GewStG fiir die Gewerbesteuer.
Die Folgen sind weitreichend. War es unter der bisheri-
gen Praxis unklar, ob sich die Gemeinden fiir die Gewer-
besteuer der Entscheidung der Finanzbehdrde anschlie-
Ben und damit immer ein Restrisiko einer erheblichen
Steuerlast blieb, ist jetzt ausschlieBlich das Finanzamt
fir die Entscheidung uber die Steuerbefreiung zustan-
dig. Wenn die Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung
vorliegen, hat das Finanzamt keinen Ermessensspiel-
raum mehr, gleichwohl empfiehlt es sich immer hierzu
eine verbindliche Auskunft einzuholen.

Erstaunlich war allerdings die Pressemitteilung des Bun-
desverbandes der Insolvenzverwalter zur Neuregelung.
»Die EU-Kommission hat in dieser fiir die Sanierung

von Unternehmen entscheidenden steuerlichen Frage
nur Steine statt Brot gegeben: Die informelle Mitteilung
in Form eines Comfort Letters bindet weder nationale
noch europaische Gerichte.”

Moglicherweise war hier der Wunsch Vater des Gedan-
kens. Denn dabei wird nicht beriicksichtigt, dass gerade
bei Priifung steuerlicher Normen auf ihre Vereinbar-
keit mit dem Beihilferecht der Europaischen Union die
Form des Comfort Letters die in der Praxis angewandte
Form ist. Ein Comfort Letter der Kommission begriindet
ein schutzwiirdiges Vertrauen von Mitgliedsstaat und
Steuerpflichtigem (siehe Brandau BB 2017, 1175, 1179).
Die EU-Kommission hat deshalb auf Basis des AEUV die
bestmogliche Entscheidung zugunsten der deutschen
Regelung zur Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns
getroffen.

Die angesprochenen Regelungen gelten nicht nur im
Rahmen eines Sanierungsertrags in Insolvenzplanver-
fahren, sondern bei Betriebsvermogensmehrungen oder
Betriebseinnahmen aus einem Schuldenerlass zum
Zwecke einer unternehmensbezogenen Sanierung ge-
maB §3a Abs. 2 EstG, also auch, wenn es sich um eine
Sanierung auBerhalb eines Insolvenzverfahrens handelt.
GemaB § 3a Abs.2 liegt eine unternehmensbezogene
Sanierung vor, wenn der Steuerpflichtige fiir den Zeit-
punkt des Schuldenerlasses die Sanierungsbediirf-
tigkeit und Sanierungsfahigkeit des Unternehmens,
die Sanierungseignung des betrieblich begriindeten
Schuldenerlasses und die Sanierungsabsicht der
Glaubiger nachweist. Ob und wann das der Fall ist,
Idsst sich nicht ohne weiteres beantworten. Ohne Rat
eines in dieser Materie erfahrenen Experten und eine
verbindliche Auskunft des zustandigen Finanzamtes
sollte man nicht darauf vertrauen, dass die Vorausset-
zungen einer Steuerbefreiung vorliegen.

Liegt eine verbindliche Auskunft vor, ist die Finanzver-
waltung verpflichtet, die Steuerbefreiung zu gewahren.
Die Rechtsfrage kann nicht mehr gerichtlich iberprift
werden. Das Unternehmen hat es also selbst in der
Hand die Steuerbefreiung abzusichern.

NEUES ZUM STEUERRECHT
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Wir sind deutschlandweit fur Sie erreichbar.

Mit drei Standorten in Diisseldorf, Berlin und Frankfurt am Main sind
wir fiir unsere Mandanten national sehr gut erreichbar. Wir betreuen
Sanierungsprojekte, Insolvenzverfahren oder wirtschaftsrechtliche
Themen direkt, kompetent, verlasslich und engagiert — auch bei
Ihnen vor Ort. Rufen Sie uns an!
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60325 Frankfurt am Main
T 069 24752150



lhre Ansprechpartner

Sie haben Fragen und suchen einen kompetenten Ansprechpartner?
Sie mochten einen Erstberatungstermin vereinbaren? Wir sind gerne
fir Sie da.

Dr. Utz Brommekamp

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt
T +49 211 828 977-140 T +49 211 828 977-200
E buchalik@bbr-law.de E broemmekamp@bbr-law.de

Dr. Jasper Stahlschmidt Jochen Rechtmann

Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt, Geschaftsfiihrer, Partner, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
T +49 211 828 977-200 T +49 69 247 5215-20

E stahlschmidt@bbr-law.de E rechtmann@bbr-law.de
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