AUFSATZE

AURERINSOLVENZLICHES
SANIERUNGSVERFAHREN
ANTE PORTAS

DARSTELLUNG DES RICHTLINIENVORSCHLAGES DER EU-KoMMIssIiON
ZU EINEM PRAVENTIVEN RESTRUKTURIERUNGSVERFAHREN

VoN DRr. Utz BROMMEKAMP

ABSTRACT

Die EU-Kommission fordert Deutschland mit ihrem Richtlinienvorschlag auf, ein praventives Restrukturierungsverfahren
auBerhalb der Insolvenz einzuflihren. Nachstehend stellt der Verfasser die wesentlichen Regelungsinhalte des Richtlinien-
vorschlags mit einigen kritischen Anmerkungen vor. Insbesondere die gerichtliche Beteiligung, die Privilegierung von Neu- und
Zwischenfinanzierungen sowie die Rechtspflicht zur Sanierung sind zu diskutieren. Mit der Fokussierung auf einzelne Glaubiger
betritt das deutsche Insolvenz- und Sanierungsrecht zudem Neuland.

I. ENTWICKLUNG DES RICHTLINIENENTWURFS

Bereits im Rahmen der letzten Reformiiberlegungen zum In-
solvenzrecht wurde in Anlehnung an das angloamerikanische
Recht im politisch-legislativen Raum die Einflihrung eines ei-
genstéandigen vor- bzw. auBergerichtlichen Sanierungsverfah-
rens diskutiert, letztlich aber verworfen. Stattdessen wurde
2012 im Rahmen des ,,Gesetzes zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen® (ESUG) das mit der Insolvenz-
ordnung im Jahre 1999 eingefiihrte Insolvenzplanverfahren als
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Sanierungsinstrument durch eine reformierte Eigenverwaltung
und der weiteren Variante des Schutzschirmverfahrens ge-
stérkt (siehe auch FuS 1/2017, S. 17-22). Das Thema eines
vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens sollte wahrend der
funfjdhrigen Evaluierungsphase des ESUG zunéchst zurlick-
gestellt werden.

Am 12. Méarz 2014 hatte die Europdische Kommission eine
Empfehlung' an die Mitgliedstaaten gerichtet, sich Gedanken
zu einem insolvenzvermeidenden Verfahren zur Restrukturie-
rung bestandsfahiger Unternehmen zu machen und gewisse
Mindeststandards bereits innerhalb eines Zeitraumes von zwolf
Monaten umzusetzen. Dabei hatte die Kommission schon re-
lativ klare Vorstellungen Uber die Inhalte eines strukturierten
Sanierungsverfahrens auBerhalb der Insolvenz entwickelt.

Aufbauend auf den Erfahrungen aus der Empfehlung prazi-
sierte die Kommission per Mitteilung vom 30. September 20152
an das Européaische Parlament, den Europaischen Rat, den
Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie den Ausschuss der
Regionen die Einbringung eines Legislativentwurfs tiber Un-
ternehmensinsolvenzen, welche Bestimmungen zu friihen
Umstrukturierungen und zur sogenannten ,zweiten Chance*®
enthalten sein sollten. Am 22. November 2016 présentierte
die EU-Kommission sodann einen Entwurf einer fir alle Mit-
gliedstaaten verbindlichen Richtlinie (iber die Schaffung eines
»Préaventiven Restrukturierungsrahmens*®. Dieser orientiert sich

1 COM(2014) 1500
2 COM (2015) 468
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inhaltlich stark am deutschen ESUG, 16st aber gleichwohl beim
deutschen Gesetzgeber Handlungsbedarf aus, da auBer
Deutschland und Tschechien die Ubrigen EU-Staaten bereits
Uber gesetzliche Instrumente fir Sanierungen auBerhalb offi-
zieller Insolvenzverfahren verfiigen. Das Briisseler Lob an die
deutsche Adresse, Uber eines der besten Sanierungsverfahren
in der EU zu verfligen, nutzt dem deutschen Gesetzgeber
nichts, solange dieses Verfahren in der Insolvenzordnung als
reguldres Insolvenzverfahren verortet ist.

Il. GRUNDIDEE

1. Praventiver Leitgedanke

In ihrer Vorschlagsbegriindung stellt die Kommission wie be-
reits vermehrt in der Vergangenheit klar, dass es ihr bei ihrem
Vorhaben um eine Harmonisierung des Sanierungs- und Insol-
venzrechts in den Mitgliedstaaten gehe, da unterschiedliche
Insolvenzvorschriften grenziiberschreitende Expansionen und
Investitionen verminderten. Von einem einheitlichen préaventi-
ven Restrukturierungsrahmen verspricht sich die Kommission
das friih- und rechtzeitige Ergreifen geeigneter MaBnahmen zur
Rettung angeschlagener Unternehmen, den Erhalt von Ar-
beitsplatzen und auch eine Begrenzung notleidender Bank-
kredite.

Pravention steht bei den Uberlegungen der Kommission an
allererster Stelle. So sollen die Mitgliedstaaten ein Frihwarn-
system entwickeln, das fur die Unternehmensleitung eine
Verschlechterung der Geschaftsentwicklung und damit einen
dringenden Handlungsbedarf signalisiert. Da GroBunterneh-
men in der Regel Uber entsprechende Risikomanagementsys-
teme verfligen (sollten), bleibt den Mitgliedstaaten freigestellt,
dies auf kleine und mittlere Unternehmen zu beschranken.

2. Pflicht zur Sanierung?

Erheblichen Sprengstoff beinhaltet die ebenfalls vom Praven-
tivgedanken geleitete Forderung der Kommission nach einer
Erweiterung der Managementpflichten in der Krise. Was sich
so harmlos und im Lichte Ublicher Managerpflichten eher
selbstverstandlich liest, kbnnte bei ndherem Hinsehen auch
eine legislative Haftungsfalle sein. Die Unternehmensleitung
soll kuinftig dazu verpflichtet werden, in der Krise unverzliglich
notwendige Schritte einzuleiten, um Verluste von Glaubigern
und anderen Stakeholdern zu minimieren, eine Insolvenz zu
vermeiden und alles zu unterlassen, was die Rentabilitét des
Unternehmens gefahrden kdnnte. Wenn es im EU-Vorschlag
dort weiter heiBt, dabei sei den Interessen der Glaubiger und
anderer Stakeholder geblihrend Rechnung zu tragen, wird
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deutlich, dass dies Uber die bisherigen, insbesondere gegen-
Uber der eigenen Gesellschaft bzw. den eigenen Gesellschaf-
tern bestehenden Sorgfaltspflichten weit hinausgeht. Aus
einem (Wahl-)Recht zur Sanierung wiirde eine Rechtspflicht
zur Sanierung gegenuber Drittbeteiligten. Dies wiederum
wiirde fiir die betroffenen Geschéftsflihrer und Vorsténde, erst
recht flr deren Berater, ganz erhebliche Haftungs- und Re-
gressrisiken bergen, sodass der deutsche Gesetzgeber gut
daran tun wird, diesen neuen Pflichtenkatalog sehr préazise zu
bestimmen beziehungsweise nur bei erhéhtem Verschuldens-
grad zu sanktionieren.

lll. VERFAHREN

1. Zugang zum Verfahren

Ein praventives Restrukturierungsverfahren ist — ahnlich dem
englischen Pendant des scheme of arrangement — an keine
starren Zugangsvoraussetzungen oder Eintrittsbarrieren ge-
bunden. Aufgrund finanzieller Schwierigkeiten — in welchem
AusmaB auch immer — muss eine Insolvenz drohen oder wahr-
scheinlich sein, ohne dass Insolvenzreife und eine damit ver-
bundene Antragspflicht bereits eingetreten sind. Wer bereits
insolvenzantragspflichtig ist, kann sich nicht mehr praventiv re-
strukturieren. Diese Chance hat er verpasst.

Der Entwurf I18sst keinerlei Zweifel daran, dass das Initiativrecht
zum Eintritt in ein auBerinsolvenzliches Sanierungsverfahren
ausschlieBlich beim Schuldner liegt, eine Verfahrensaufnahme
jedenfalls nicht ohne seine Zustimmung erfolgen kann.

2. Schuldner im Driver’s Seat?

In Anlehnung an die im deutschen Insolvenzrecht bereits
etablierte Eigenverwaltung soll auch im praventiven Restruk-
turierungsverfahren dem Schuldner grundséatzlich die volle, in
Ausnahmefallen jedenfalls die teilweise Kontrolle tber seine
Vermdgenswerte und den téglichen Betrieb verbleiben. Er be-
halt grundsatzlich die Zlgel in der Hand; das heiBt, er bleibt
verfigungsbefugt und Herr Uber das operative Geschéft. Im
Einzelfall kann ihm allerdings vom Gericht ein unabhéngiger
Restrukturierungsverwalter zur Seite gestellt werden, und zwar
mit zum Teil sehr weitreichenden Befugnissen, angefangen von
der bloBen Verfahrensbegleitung oder Uberwachung bis hin
zur EinrAumung operativer Eingriffsrechte. Diese Beschneidung
oder Einschrénkung seiner Geschaftsflihrungsbefugnisse kann
der Schuldner im Zweifel nur vermeiden, wenn er von vorn-
herein alle betroffenen Glaubiger auf seiner Seite hat. Dann
wiederum bedarf er aber eigentlich keines strukturierten
Sanierungsverfahrens. »
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3. Gerichtsfernes Verfahren?

Der Kommission schwebt zur Vermeidung unndétiger
Komplexitéat, Kosten und Dauer ein gerichtsfernes Verfahren
vor, getreu dem Motto: so wenig Gericht wie méglich und so
viel wie nétig. Bei ndherem Hinsehen wird indes rasch klar, dass
es ohne einen recht weitreichenden Katalog richterlicher
Befugnisse und MaBnahmen - jedenfalls im Streitfall — nicht
funktionieren wird, was schon das Folgende zeigt.

4. Moratorium als Flucht ins Verfahren?

Der Schuldner hat die Mdglichkeit, zur Unterstiitzung der Ver-
handlungen mit seinen Glaubigern beim Gericht die Ausset-
zung von Vollstreckungshandlungen fir bis zu vier Monate und
unter gewissen Umstanden fur bis zu zwolf Monate zu verlan-
gen. Dies hat den fir ihn unschéatzbaren Vorteil, dass damit u.a.
Leistungsverweigerungs- und Kindigungsrechte von Glaubi-
gern suspendiert werden. Wollen allerdings der Schuldner und
insbesondere auch dessen Berater auf der sicheren Seite sein,
werden sie zumindest ernsthaft erwégen, rein vorsorglich eine
Aussetzung zu erwirken, bevor eine erste Ansprache gegen-
Uber den betreffenden Glaubigern erfolgt. Denn dann wére der
Schuldner vor einer Kurzschlusshandlung eines von Beginn an
opponierenden und ablehnungsgeneigten Glaubigers zunéchst
geschutzt. Die spéatere Praxis wird zeigen, ob ein solches
Restrukturierungsverfahren nicht stets mit der Beantragung
eines Moratoriums beginnt. Das hehre Ziel der Entwurfsver-
fasser eines schlanken, raschen, stillen und gerichtsfernen
Verfahrens wére dann bereits in einem frilhen Stadium ad
absurdum gefhrt.

Bemerkenswert ist auch, dass unter dem Schutz des Morato-
riums bis auf Weiteres etwaige Insolvenzantragspflichten ru-
hen, die wéhrend der Aussetzungsphase entstehen kénnten.
Ebenso wenig sind Drittantradge durch Glaubiger zulassig, je-
denfalls dann nicht, wenn diese auch Betroffene im Verfahren
oder Betroffene des Moratoriums sind. Selbst bei Wiederauf-
leben von Insolvenzantragspflichten nach Beendigung des Mo-
ratoriums durch richterliche Aufhebung oder Zeitablauf soll das
Restrukturierungsverfahren nicht automatisch beendet sein,
sondern noch bis zur Abstimmung Uber den Restrukturierungs-
plan fortgesetzt werden kénnen. Wenn der Richtlinienvorschlag
in diesem Zusammenhang davon spricht, dass die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens — nicht etwa dessen Beantragung —
verschoben werden kann, kénnte das am Ende bedeuten, dass
sich der Schuldner unversehens in zwei Verfahren befindet,
obgleich das praventive Restrukturierungsverfahren ein Insol-
venzverfahren gerade verhindern soll. Der deutsche Gesetzge-
ber wird gut beraten sein, dies bei der legislativen Umsetzung
der Richtlinie in den Kontext der deutschen Insolvenzordnung
einzubetten und entsprechend zu regeln.

IV. RESTRUKTURIERUNGSPLAN

Das Kernstiick des Verfahrens ist der Restrukturierungsplan.
Ganz offensichtlich dienten der EU-Kommission der Insol-
venzplan nach deutschem Recht und dessen inhaltliche
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Erfordernisse als Blaupause. Im Restrukturierungsplan sind
diejenigen Glaubiger mit ihren schuldnerseits erwiinschten
Sanierungsbeitrdgen zu benennen, die letztlich die auBerin-
solvenzliche Sanierung tragen sollen. Und dies missen, an-
ders als nach der hierzulande bislang glltigen Insolvenzord-
nung, keineswegs samtliche Glaubiger sein. Dieses Verfah-
ren ist eben kein Gesamtverfahren mehr und bedeutet fur das
deutsche Insolvenz- und Sanierungsrecht einen echten
Paradigmenwechsel.

Wie beim Insolvenzplan kdnnen und sollen Gruppen (jetzt:
Klassen) von Glaubigern mit gleichgerichteten Interessen oder
Betroffenheiten gebildet werden. Im Restrukturierungsplan ist
zwingend darzustellen, dass das Unternehmen im Kern gesund
ist und die vorgeschlagenen MaBnahmen ausreichend finan-
ziert und dazu geeignet sind, eine Insolvenz zu vermeiden und
eine nachhaltige Rentabilitéat wieder zu erlangen. Der Richtli-
nienvorschlag gebietet es dem Schuldner nicht ausdrticklich,
bereits mit einem fertigen Plan ins Verfahren zu starten. Aller-
dings wird er im Zweifel bei Gericht auf verlorenem Posten ste-
hen, sollte er dort mit ganzlich leeren Handen, und ohne dem
Gericht wenigstens die Ahnung einer Sanierungstauglichkeit
vermitteln zu kénnen, ein Moratorium beantragen. Deswegen
ist ernsthaft zu erwagen, im Zuge des Verfahrenseintritts die
Bescheinigung eines unabhéngigen Dritten zu fordern, die
zumindest eine Insolvenzantragspflicht ausschlieBt und
darliber hinaus bestatigt, dass der Schuldner redlich ist, eine
Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos erscheint und auch
keine grobe Ungleichbehandlung der betroffenen Glaubiger
stattfindet.

1. Planannahme und -besté&tigung

Der Restrukturierungsplan wird mit den betroffenen Glaubi-
gern verhandelt und nach Abschluss der Verhandlungen, die
zeitlich allenfalls mittelbar durch die Laufzeit eines Moratori-
ums begrenzt sein mdgen, zur Abstimmung gestellt. In jeder
Klasse muss die jeweilige Summenmehrheit von maximal
75 % erreicht werden. Gelingt dies nicht, ist der Plan keines-
wegs gescheitert. Vielmehr besteht sowohl bei nicht ein-
stimmiger Planannahme als auch bei vorgesehenen neuen
Finanzierungsmitteln ohnehin das Erfordernis einer gerichtli-
chen Planbestdtigung. Das Gericht kann sogar einen mehr-
heitlich abgelehnten Plan bestatigen, wenn die ranggerechte
Befriedigung der Glaubiger gewahrleistet ist und auch nur eine
einzige Glaubigerklasse zugestimmt hat (,klassenlbergreifen-
der Cram-down*). Die Vorstellung, mit der Zustimmung nur ei-
ner, ggf. interessengesteuerten, Klasse und gegen den Willen
samtlicher anderer Glaubigerklassen den Plan durchzuboxen,
klingt abenteuerlich. Immerhin rdumt die Richtlinie den Mit-
gliedstaaten die Mdglichkeit ein, die Mindestzahl der fiir die
Genehmigung des Plans erforderlichen Klassen zu &ndern. Im
Vergleich dazu bedarf es im deutschen Insolvenzplanverfahren
zur Annahme des Plans grundsétzlich der Zustimmung der —
allerdings nur einfachen — Mehrheit aller Gruppen und inner-
halb der jeweiligen Gruppen der Kopf- und Summenmehrheit.
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Die Planannahme soll im auBerinsolvenzlichen Verfahren somit
deutlich leichter fir den Schuldner zu erreichen sein, was
zumindest diskussionswirdig erscheint.

Der in der Insolvenzordnung geltende Minderheitenschutz ist
wie im Insolvenzplanverfahren auch in diesem Verfahren
gewahrt. Eine Planbestétigung scheidet aus, wenn ein betrof-
fener Glaubiger durch den Plan schlechter stiinde als im Falle
einer Zerschlagung oder eines Liquidationsverkaufs. Ob die
Gerichte in der Lage sein werden, ihren mit der Planbestati-
gung oder deren Versagung verbundenen Prifpflichten inner-
halb der von der EU-Kommission vorgesehenen 30-Tage-Frist
nachzukommen, bleibt abzuwarten. Insofern ist Skepsis gebo-
ten. Und eines findet sich hierin erneut bestatigt: Ein gerichts-
fernes Verfahren erwartet uns definitiv nicht.

2. Planwirkung und Rechtsbehelfe

Ist der Plan bestatigt, wirkt er konsequenterweise nur gegen-
Uber den betroffenen und involvierten Glaubigern, nicht aber
gegenuber denjenigen, die am und im Restrukturierungsver-
fahren nicht beteiligt waren. Gegen sémtliche gerichtliche MaB-
nahmen - insbesondere die Anordnung eines Moratoriums oder
die Planbestatigung - steht Betroffenen die sofortige Beschwer-
de offen, die aber wie im deutschen Insolvenzrecht keine auf-
schiebende Wirkung haben soll. Ist das Rechtsmittel begriin-
det, soll selbst dies nicht zum Scheitern des Restrukturierungs-
verfahrens flhren missen. Vielmehr soll das Gericht die Mdg-
lichkeit haben, statt den Plan aufzuheben, diesen (erneut) zu
bestatigen und gleichzeitig dem benachteiligten Rechtsmittel-
fuhrer einen finanziellen Ausgleich zulasten des Schuldners
oder sogar der zustimmenden Plangléaubiger zuzusprechen.

3. Neu- und Zwischenfinanzierung

Ein Passus des Richtlinienvorschlages verdient noch beson-
dere Erwahnung. Neu- und Zwischenfinanzierungen, soweit sie
der Erstellung des Plans, dem Verlauf des Verfahrens oder der
Umsetzung des Plans dienen (wie bspw. auch Beraterhonora-
re), sollen in der Weise privilegiert werden, dass sie in einem
etwaigen spéteren Offizialverfahren/Insolvenzverfahren insol-
venzfest sind, d.h. nicht flir nichtig, anfechtbar oder nicht durch-
setzbar erklart werden kénnen. Auch dies birgt erheblichen
Sprengstoff. In diesen Insolvenzschutz werden ndmlich sémt-
liche Rechtsgeschéfte und damit verbundenen Zahlungen
einbezogen, solange sie, selbst abseits des normalen Ge-
schaftsgangs, der Restrukturierung im weitesten Sinne dienen.
Eine zeitliche und inhaltliche Ab- und Eingrenzung fallt schwer,
wird aber dringend geboten sein; erst recht, wenn man be-
denkt, dass der Richtlinienvorschlag zu der Frage, fir welche
Dauer diese Privilegierung gilt, wie viel Zeit also zwischen Plan-
bestatigung und Neu-Insolvenz maximal liegen darf, ganzlich
schweigt.

V. ZWEITE CHANCE FUR UNTERNEHMER

Dem redlichen Unternehmer soll im Rahmen einer zweiten
Chance die Mdglichkeit ertffnet werden, sich innerhalb einer
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Frist von bis zu drei Jahren komplett zu entschulden; bemer-
kenswerterweise ohne zwingend einen Mindestbetrag oder ei-
nen bestimmten Prozentsatz seiner Schulden zurtickzahlen zu
missen. Anlass fir diese Regelung ist fiir die Kommission nicht
nur eine Harmonisierung der sehr unterschiedlichen Rest-
schuldbefreiungsfristen innerhalb der Mitgliedstaaten, sondern
auch das Ziel, Unternehmer zu motivieren, friihzeitig die Sa-
nierung ihres Unternehmens anzugehen. Dies betrifft insbeson-
dere inhabergefiihrte Unternehmen. Denn deren Gesellschaf-
ter (Geschéftsfuhrer) haben ihr persénliches Schicksal haufig
mit dem ihres Unternehmens verkn(lipft, indem sie privates Ver-
mogen zur Besicherung von Unternehmenskrediten gestellt
haben. Mit der Chance, neben der Sanierung des Unterneh-
mens auch aus der personlichen Schuldenfalle herauszukom-
men, sollte die Bereitschaft auf Unternehmerseite wachsen, zu
gegebener Zeit und nicht erst auf den letzten Driicker ein
praventives Restrukturierungsverfahren anzugehen. Diese
Regelung auch auf Nicht-Unternehmer — auf Verbraucher - zu
erweitern, stellt die Kommission den Mitgliedstaaten anheim.

VI. FAZIT

Dass es der EU-Kommission entgegen vieler Prognosen ge-
lungen ist, innerhalb der selbst vorgegebenen und eher knapp
bemessenen Zeit einen durchaus vorzeigbaren Richtlinienent-
wurf flr ein auBerinsolvenzliches Sanierungsverfahren zu
prasentieren, ist begriBenswert. Seine nationale praktische
Relevanz wird stark von der Qualitat und Ausrichtung der
Umsetzung durch den deutschen Gesetzgeber abhéngen. Ob
dies wirklich die beabsichtigte Sanierungswelle gerade im Mit-
telstand auslésen wird, bleibt mit gewisser Skepsis abzuwar-
ten. Aber noch ist das Gesetz nicht da. Nach Inkrafttreten der
Richtlinie — dem Bekunden nach spatestens im ersten Quartal
2018 — haben die nationalen Gesetzgeber zwei Jahre Zeit zur
legislativen Umsetzung. *

Dr. Utz Brommekamp, Rechtsanwalt und Geschéftsflhrer der
Buchalik Brommekamp Rechtsanwaltsgesellschaft mboH sowie
der Buchalik Brommekamp Unternehmensberatung GmbH, hat
sich auf das Insolvenzrecht und auf Sanierung, Gesellschafts-
recht, Bankrecht sowie Immobilienrecht spezialisiert.
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