1 ____EEEEm

ZInsO 1/2/2017 ZInsO-Aufsitze 1

ZInsO-Aufsitze

Das Priventive Restrukturierungsverfahren
Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22. 11. 2016 COM(2016) 723 final

von Dr. Christoph Alexander Jacobi, Leipzig"

Das vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren kommt. Die EU-Kommission hat mit Datum v. 22.11.2016 ihre Empfehlungen
v. 12.3.2014 zu einem Richtlinienvorschlag aufgearbeitet. Es handelt sich um ein Verfahren zur Regulierung der Passivseite
der Bilanz, auch gegen den Willen einer Glidubigerminderheit, ohne dass weitere Elemente eines Insolvenzverfahrens, wie
ein Vertragswahlrecht (§§ 103 ff. InsO) oder Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. InsO) Bestandteil sind. Die Details zur Um-
setzung werden nun innerhalb der EU diskutiert. Der schlussendliche Grad der Harmonisierung der Verfahren ist offen,
vor allem die Nihe zu den jeweiligen Insolvenzverfahren der Mitgliedstaaten, auch ob das Wort ,,Insolvenz“ in die Verfah-
rensbezeichnung Eingang finden soll. Der Text der Kommission v. 22.11.2016 verwendet fiir das Verfahren den Begriff des

« ]

., Priventiven Restrukturierungsrahmens .

Einige Eckpunkte werden die Diskussionen um das Verfahren besonders befeuern. Dies betrifft die mitgliedstaatlichen Ent-
scheidungen, (1) wann genau ein Unternehmen ein Prdventives Restrukturierungsverfahren einleiten kann, (2) unter welchen
Voraussetzungen Gldubiger iiberstimmt werden diirfen und (3) in welchem Umfang das Gericht die rechtlichen und wirt-
schaftlichen Gegebenheiten des Restrukturierungsverfahrens und des Plans zu verantworten hat (Priifungstiefe).

Nachfolgend wird das Prdventive Restrukturierungsverfahren auf Basis des Richtlinienvorschlags der Europdischen Kom-
mission v. 22.11.2016 und dem bisherigen Stand der Diskussionen hierzu erldutert. Wesentlich fiir ein Verstindnis zur Um-
setzung der Richtlinie sind die Erwdgungsgriinde der Europdischen Initiativen zur Vereinheitlichung des Insolvenzrechts
(L), gefolgt von einer kurzen Anmerkung zum Trend einer dem Insolvenzverfahren vorgelagerten Restrukturierung (I1.), und

schlieflich der Analyse des Richtlinienvorschlags (II1.).

I. Europiische Initiativen zur Vereinheitlichung
des Insolvenzrechts als Teilbereich der
Kapitalmarktunion

1. Empfehlung der Kommission v. 12.3.2014

Ziel der Empfehlung der EU-Kommission ist es, ,,zu ge-
wihrleisten, dass in finanziellen Schwierigkeiten befindliche
wirtschaftlich bestandsfiahige Unternehmen [...] Zugang zu
nationalen Insolvenzrahmen haben, die ihnen ermoglichen,
frithzeitig eine Restrukturierung vorzunehmen, um eine In-
solvenz zu verhindern und dadurch ein fiir Glaubiger, Be-
schiftigte, Anteilseigner und die Wirtschaft insgesamt ein
Hochstmall an Wert sicherzustellen.

Dariiber hinaus soll mit der Empfehlung redlichen Unterneh-
mern, die von einem Konkurs betroffen sind, eine zweite
Chance in der Union gegeben werden.*?

Die EU-Kommission benennt die z.T. erheblichen Unter-
schiede der ,,nationalen Restrukturierungsrahmen“, mithin
der Insolvenzverfahren und der vorinsolvenzlichen Restruk-
turierungsverfahren als Manko innerhalb der EU. Gleiches
gilt fiir die Dauer und die Bedingungen der Restschuldbe-
freiung fiir Unternehmer. Diese Diskrepanzen konnen nach
den Ausfithrungen der EU-Kommission abschreckend auf
Unternehmen wirken, die sich in einem anderen Mitglied-
staat niederlassen wollen. Denn die unterschiedlichen Aus-
gestaltungen der Insolvenz- bzw. Restrukturierungsverfah-
ren bedingen erhohte Kosten und Unsicherheit bei der
Bewertung von Investitionsrisiken, einschlieflich der daraus
folgenden unterschiedlichen Praxis der Kreditinstitute zur

Vergabe von Krediten. Als Beispiel hierfiir nennt die EU-
Kommission unterschiedliche Riickzahlungsquoten fiir die
Gldubiger.?

Die EU-Kommission verspricht sich von der Vereinheitli-
chung der Restrukturierungsrahmen im Sinne der Schaffung
eines in allen Mitgliedstaaten moglichst homogenen vorin-
solvenzlichen, praventiven Verfahrens:*

a) einheitliche Wettbewerbsbedingungen fiir Unternehmen
und Unternehmer,’

b) wachsendes Vertrauen der Unternehmen und Unterneh-
mer in die Systeme anderer Mitgliedstaaten mit der Folge
der Forderung von Kreditbeschaffung und Investition,®

¢) Senkung der Kosten einer Restrukturierung fiir Schuldner
und Glaubiger,’

*  Der Autor ist Partner der Kanzlei Stapper Insolvenz- und Zwangsverwaltung,
Fachanwalt fiir Insolvenz- und Steuerrecht und Lehrbeauftragter der Uni-
versitit Leipzig. Der Artikel beruht auf dem Vortrag des Autors v. 8.12.2016
vor dem Fachkreis Insolvenzrecht des Leipziger Anwaltvereins.

1 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, ,.,on preventive

restructuring frameworks, second chance and measures to increase the effi-

ciency of restructuring, insolvency and discharge procedures and amending

Directive 2012/30/EU*, Titel II; so auch die Empfehlungen der Kommis-

sion v. 12.3.2014 , fiir einen neuen Ansatz im Umgang mit unternehmeri-

schem Scheitern und Unternehmensinsolvenzen®, Rn. 6 ff.

Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwidgungsgrund (1).

Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwégungsgriinde (2 — 4).

Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwigungsgriinde (1 — 20).

Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwéigungsgrund (7).

Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwigungsgrund (8).
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Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwéigungsgrund (11).
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d) Erleichterung der Restrukturierung von grenziiberschrei-
tenden Unternehmensgruppen,?

e) Erhalt von Arbeitsplitzen,’

f) Steigerung der Riickzahlungsquoten,'?

g) Steigerung des Anteils der selbststindigen Erwerbstitig-
keit,"

h) Minimierung der wirtschaftlichen und sozialen Kosten
beim Verschuldensabbau,'?

i) verbesserte Sicherstellung der Erhebung und Beitreibung
von Steuern, auch indem wirtschaftlich bestandsfihige
Unternehmen ein effizientes Restrukturierungsverfahren
durchlaufen konnen,"

j) Regelung wirtschaftlicher Schwierigkeiten in einer frii-
hen Phase zur Vermeidung der Insolvenz,'*

k) durch Verhinderung der Insolvenz, Vermeidung des damit
verbundenen negativen, sozialen Stigmas."

2. Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarkt-
union v. 30.9.2015

Ahnliche Erwigungsgriinde tragen in diesem Kontext die
Mitteilung der Kommission an das Europédische Parlament,
den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen als Aktionsplan zur Schaf-
fung einer Kapitalmarktunion v. 30.9.2015.

Zielstellung des Aktionsplans zur Schaffung einer Kapital-
marktunion ist dabei:'

* den europidischen Unternehmen, insbesondere den klei-
nen und mittleren Unternehmen (KMU), mehr Finanzie-
rungsoptionen zu bieten,

* Sicherstellung eines angemessenen Rechtsrahmens fiir
langfristige und nachhaltige Investitionen sowie fiir die
Finanzierung der europdischen Infrastruktur,

* Investitionen und Wahlmoglichkeiten fiir private und ins-
titutionelle Anleger zu vermehren,

* Erhohung der Kreditvergabekapazititen der Banken,
* Beseitigung grenziiberschreitender Hindernisse.

Hinsichtlich der grenziiberschreitenden Hindernisse sind
verschiedenen Bereiche des Wirtschaftsrechts angesprochen.
Dies betrifft die mogliche Vereinheitlichung:

e der Eigentumsrechte,

e der Rechte an Wertpapieren,

e die Verbesserung der Aufsicht tiber die Instrumente
und die Institute des europdischen Kapitalmarkts und
schlieBlich

 die Vereinheitlichung insolvenzrechtlicher Regelungen.!”

Es wird darauf verwiesen, dass sowohl die Ineffizienz als
auch die Divergenz der Insolvenzgesetze Anlegern eine Be-
wertung des Kreditrisikos, insbesondere bei grenziibergrei-

fenden Investitionen, erschweren. Moniert wird im Aktions-
plan die fehlende Umsetzung der Empfehlungen der Kommis-
sion v. 12.3.2014, weshalb der Richtlinienvorschlag fiir das
4. Quartal 2016 angekiindigt wurde.'®

Die Notwendigkeit der Verbesserung und Vereinheitlichung
der Restrukturierungsrahmen schlieft die EU-Kommission
im Aktionsplan v. 30.9.2015 auch aus dem internationalen
Ranking der Insolvenzvorschriften. Im ,,Doing-Business‘-
Bericht 2015 der Weltbank werden Lénder nach der Stérke
ihrer Insolvenzrahmen auf einer Skala von 0 — 16 eingestuft.
Der einfache EU-Durchschnitt liegt mit 11,6 um 5 % unter
dem OECD-Durchschnitt fiir Linder mit hohem Einkommen
(12,2). Einige Mitgliedstaaten wurden im Weltbankbericht
mit weniger als 8 Punkten bewertet.'” Deutschland belegt im
Ranking hinter Finnland und Japan Platz 3. Andere Nationen
wie England (Platz 13) oder Frankreich (Platz 24) sind trotz
ihrer recht populdren Restrukturierungsverfahren, wie dem
gesellschaftsrechtlichen Scheme of Arrangement oder dem
Procédure de conciliation,” vergleichsweise abgeschlagen.?!

3. EulnsVO v. 20.5.2015 mit Geltung 26.6.2017

Die Verordnung (EU) 2015/848 des Europdischen Parla-
ments und des Rats v. 20.5.2015 {iiber Insolvenzverfahren
(Neufassung) regelt die Abwicklung von grenziiberschrei-
tenden Konzerninsolvenzen grundlegend neu. Es findet sich
dabei eine starke Uberstimmung zu Teilregelungen des deut-
schen Entwurfs zu einem Gesetz zur Erleichterung der Be-
wiltigung von Konzerninsolvenzen v. 30.1.2014.%

Die seit ihrem Inkrafttreten bereits mehrfach gednderte Eu-
InsVO greift mit der Neufassung v. 20.5.2015 im Sinne der
Thematik der Kapitalmarktunion die einheitliche Regelung
von grenziiberschreitenden Insolvenzen auf. Konzerninsol-
venzen werden europdisch kiinftig transparenter und einheit-
licher mit folgender Grundrichtung abgewickelt:

8  Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwigungsgrund (11).
Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwidgungsgrund (12).

10 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 2 (b).

11 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwidgungsgrund (12).

12 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwédgungsgrund (12).

13 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwédgungsgrund (14).

14 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwédgungsgrund (16).

15 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwigungsgrund (20): Das
soziale Stigma stellt ,,bedeutende Negativanreize fiir Unternehmer dar, die
ein Unternehmen griinden oder eine zweite Chance erhalten wollen, ob-
wohl erwiesen ist, dass Unternehmer, die Konkurs erlitten haben, beim
zweiten Versuch mehr Chancen auf Erfolg haben “. (Hervorhebung des Ver-
fassers).

16 Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion v. 30.9.2015, S. 5 -7.

17 Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion v. 30.9.2015, S. 7.

18 Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion v. 30.9.2015, S. 28,
S. 35.

19 Aktionsplan zur Schaffung einer Kapitalmarktunion v. 30.9.2015, S. 28.

20 Zu diesen Verfahren Beissenhirtz, ZInsO 2011, 57, 62 ff.

21 Pressemitteilung des Verbands Insolvenzverwalter Deutschlands e.V.
(VID) v. 19.11.2015.

22 BT-Drucks. 18/407.
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e keine formelle und materielle Konsolidierung der Insol-
venzmassen (Ausnahme bzgl. formell: einheitlicher Ge-
richtsstand bei COMI in einem Mitgliedstaat),

e Pflicht zur Kooperation von Verwaltern und Gerichten,

e Antragsrecht der Verwalter auf Aussetzung der Verwer-
tung,

¢ Koordinationsverfahren mit (unverbindlichem) Plan mog-
lich,

* Anwendungsbereich:

— Vermogensverfiigungsgewalt (teilweise) entzogen
mit bestelltem Verwalter,

— Durchfiithrung einer gerichtlichen Kontrolle oder
Aufsicht, oder

— Aussetzung von Zwangsvollstreckungen fiir Zwecke
von Verhandlungen.”

Allein hinsichtlich dieses Anwendungsbereichs sei die Neu-
fassung der EulnsVO erwihnt, da nach Art. 1 Abs. 1 a.E. ein
nach h.M. konstitutiver Katalog als Anh. A regelt, welche
Verfahren dem Geltungsbereich der EulnsVO unterfallen,
wie das dort genannte Insolvenzverfahren. Insofern wird zu
beachten sein, ob das Priventive Restrukturierungsverfahren
im Katalog aufgenommen wird.

4. Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v.
22.11.2016 (Erwagungsgriinde)

Der Richtlinienvorschlag v. 22.11.2016 arbeitet die Empfeh-
lungen der Kommission v. 12.3.2014 auf. Die dortigen Re-
gelungsinhalte werden prizisiert. Einige Neuerungen kom-
men hinzu. Uber die Erwigungsgriinde der Empfehlungen
des Jahres 2014 hinaus sind folgende Punkte zu nennen:

 Einflihrung eines , Friilhwarnsystems* vor allem fiir KMU,**

e kein gerichtlicher Ertffnungsbeschluss zur Einleitung
des Verfahrens; allerdings ein gewisses Maf an gericht-
licher Kontrolle, wenn die Interessen der Gldubiger/
Dritter es erfordern, vor allem bei

— der Anordnung von AussetzungsmafBinahmen,

— der Bestitigung des Plans, dem nicht alle Glaubiger
zustimmen;>

e Dauer des Restrukturierungsrahmens grds. 4 Monate, ma-
ximal 12, wenn hohe Aussicht der Planannahme besteht,
und die Ursache der Verzogerung in den Verhandlungen
zum Plan zu finden ist,*

e Gesellschafter konnen in den Plan mit einbezogen wer-
den und sollen diesen nicht behindern konnen,?’

e Prizisierung der ,,safe harbours* fiir Restrukturierungs-
handlungen,®

e Hervorhebung der Arbeitnehmerschutzrechte,”

e Qualifikationsanforderungen fiir Restrukturierungsge-
richte und Anforderungen hinsichtlich der Qualifikation,

Auswahl, Aufsicht, Haftung und Vergiitung der Prakti-
ker (vor allem der Verwalter).*

Die EU-Kommission hat zu jedem Land ein Country fact
sheet mit den wesentlichen Neuerungen und Verbesserungen
des Priventiven Restrukturierungsverfahrens im Vergleich
zur jeweilig aktuellen Rechtslage erstellt. Deutschland
nimmt, nach Finnland, bei der Bewertung der Effektivitit der
Insolvenzverfahren Platz 2 ein.

II. Trend zur Unternehmensrestrukturierung
auBerhalb der klassischen Insolvenz

Das Vergleichsverfahren nach der VerglO und der danach
grds. vorrangige Vergleich vor dem Konkurs beruhen auf der
bekannten Annahme, Fortfiihrung und Restrukturierung sei-
en fiir die durchschnittliche Mehrheit der Beteiligten i.a.R.
wirtschaftlich und sozial vorteilhafter. Das Verbraucherin-
solvenzverfahren sieht vor allem mit der Zustimmungserset-
zung nach § 309 InsO ein vorinsolvenzliches Schuldenberei-
nigungsverfahren vor, welches in kleinen Teilen durchaus an
die aktuellen Uberlegungen zu einem Priventiven Restruk-
turierungsverfahren erinnert. Mit dem Schuldverschreibungs-
gesetz 2009 und dem Kreditinstitute-Reorganisationsgesetz
2010 findet eine vor- bzw. aulerinsolvenzliche Schuldenbe-
reinigung fiir Schuldverschreibungen (mit 75 % Mehrheit)
bzw. Kreditinstitute (entsprechend §§ 244, 245 InsO) statt.
Europaweit, nicht nur in England und Frankreich, existieren
und mehren sich die vorinsolvenzlichen Restrukturierungs-
verfahren.!

SchlieBlich fiihrte das ESUG 2012 einen Wahrnehmungs-
wandel bei Beratern, Gerichten und Verwaltern herbei, was
das Selbstverstindnis manch vormaliger autokratischer Ver-
fahrensfiihrung, vor allem aber auch die Auswahl der Ver-
walter betrifft.

Mit dem Priventiven Restrukturierungsverfahren wird das
klassische Insolvenzverfahren weiter in den Hintergrund ge-
dringt werden, sodass jedem Marktteilnehmer neue Wege,
Positionen und Strategien ermoglicht werden.

23 EulnsVO v. 20.5.2015, Art. 1 ff.

24 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwigungsgrund
(13, 16), Art. 3; hierbei wird es sich im Wesentlichen um Informationsstro-
me im Unternehmen und zwischen diesem und Behorden oder Steuerbera-
tern handeln.

25 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwigungsgrund
(17, 18).

26 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwigungsgrund
(19), Art. 6.

27 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(26, 29).

28 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(31, 33).

29 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(34 - 35).

30 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(40).

31 Beissenhirtz, ZInsO 2011, 57 ff., mit einem Uberblick hierzu.
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III. Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v.
22.11.2016

Die Kommission hilt Regelungen fest zu den Themen: (1)
welche Art von Restrukturierung Gegenstand des Verfahrens
ist, (2) welche Voraussetzungen fiir die Beantragung des Pri-
ventiven Restrukturierungsverfahrens gegeben sein miissen,
(3) wie sich der Verfahrensverlauf gestaltet, (4) welchen In-
halt der Restrukturierungsplan hat, (5) wie der Plan ange-
nommen und bestitigt wird, (6) unter welchen Voraussetzun-
gen Gldubiger liberstimmt werden diirfen, (7) welche Prii-
fungspflichten das Gericht hierbei treffen, (8) welche Rechts-
mittel gegen den Plan bestehen, (9) innerhalb welchen
Zeitraums der Unternehmer Restschuldbefreiung erlangen
soll und (10) welche Restrukturierungshandlungen geschiitzt
werden. Zudem weist die Kommission (11) auf die Notwen-
digkeit der Qualititssicherung von Insolvenzverwaltern, Sa-
nierungsberatern und Gerichten hin.

Die Ausfiihrungen der Kommission lassen notwendigerwei-
se Spielraum fiir die einzelnen, nationalen Umsetzungen.
Sprachliche und inhaltliche Unklarheiten im Text der Kom-
mission sind dabei nicht zu vermeiden. Entsprechend rege
wird die Diskussion um die konkrete Ausgestaltung ausfal-
len. Offen ist der schlussendliche Grad an Harmonie, nach-
dem die Mitgliedstaaten die Regelungen umgesetzt haben
werden.

1. Gegenstand des Priventiven
Restrukturierungsverfahrens

Die EU-Kommission beschreibt im Richtlinienvorschlag v.
22.11.2016 die ,,Restrukturierung* als Anderung der Zusam-
mensetzung, der Bedingungen oder der Struktur der Vermo-
genswerte und Verbindlichkeiten von Schuldnern oder ande-
rer Kapitalstrukturen, inklusive der Anteilsrechte, oder eine
Kombination dieser Elemente, einschliefllich des Verkaufs
von Vermogensgegenstinden oder Teilen des Unternehmens,
mit dem Ziel, der Fortfiihrung des Unternehmens in vollem
Umfang oder teilweise.*

a) Finanz- und leistungswirtschaftliche
Restrukturierung

Diese ,,Anderung der Zusammensetzung, der Bedingungen
oder der Struktur der Vermogenswerte und Verbindlichkei-
ten® wird derzeit von der Fachoffentlichkeit primér in Rich-
tung einer rein finanzwirtschaftlichen Restrukturierung
interpretiert. Die Erwidhnung der ,, Vermogenswerte* und vor
allem des ,,Teilverkaufs* zeigt in der Richtlinie nunmehr,
deutlicher noch als in den Empfehlungen 2014, die mogliche
Anderung der Aktiva an. Eine Beschrinkung im Sinne eines
Verbots von leistungswirtschaftlichen Sanierungsmafnah-
men als Bestandteil des Plans ist dem Text der Kommission
nicht zu entnehmen. Es wire lebensfremd anzunehmen, kei-
nerlei leistungswirtschaftliche Maflnahmen wiren Gegen-
stand von Sanierungsbemiihungen, zumal beide Bereiche
nur theoretisch, aber oft nicht in praxi klar voneinander ge-
trennt sind.

Dass eine erfolgreiche Sanierung ausschlielich durch eine
Verringerung der Passiva ohne jegliche leistungswirtschaft-
liche Maflnahme in die Wege geleitet werden kann, wird zu
Recht auch vom BGH im Kontext von Sanierungskrediten
als ,,ungewohnlich* erkannt.®

Dass leistungswirtschaftliche Malnahmen daher im Préven-
tiven Restrukturierungsplan erwihnt und den Glaubigern er-
ldutert werden miissen, ist sachgerecht.

Denn isolierte finanzwirtschaftliche Malnahmen begriinden das
Misstrauen, dass die eigentlichen — die leistungswirtschaftli-
chen — Probleme nicht behoben wurden und daher ein dauerhaf-
ter Unternehmensbestand nicht gesichert ist. Es ist in solchen
Fillen reiner Finanzrestrukturierung naheliegend, den Glaubi-
gern darzulegen, weshalb ausnahmsweise keine leistungswirt-
schaftlichen Mafinahmen umgesetzt werden miissen.*

Eine andere Frage — neben tatsdchlich umgesetzten Leis-
tungsmaBnahmen — ist, ob Verfahrensregeln geschaffen wer-
den sollen, die eine operative, leistungswirtschaftliche Sa-
nierung erleichtern, etwa in Anlehnung an § 103 InsO.
Derartige Regelungen sind im Richtlinienvorschlag der Kom-
mission nicht enthalten, erschienen unter Abgrenzungsge-
sichtspunkten gegeniiber dem Insolvenzverfahren und auch
verfassungsrechtlich wegen des frithen Krisenstadiums nicht
sachgerecht und werden derzeit von der Fachoffentlichkeit
nicht befiirwortet.*

b) Vom fehlfinanzierten GroSunternehmen bis
zum Einzelhindler

Ein wichtiger Aspekt ist der von der Kommission grds. an-
gedachte Kreis der Unternehmen, fiir welche das Verfahren
angewandt werden soll. Gelegentlich wurden im Kontext
vorinsolvenzlicher Sanierungsverfahren Spezialfille wie
fehlgeschlagene Unternehmensiibernahmen mittels Lever-
aged Buyout (LBO) diskutiert. Im Kern gesunde Wirtschafts-
betriebe, oftmals eher die groBeren (mittelstindischen)
Unternehmen, konnen auf diesem Weg z.B. iiberteuerte Kre-
dite teilweise ,,Joswerden®, ohne ein ansonsten nachteiliges
Insolvenzverfahren durchlaufen zu miissen.”” Die Kommis-
sion bezieht ihre Ausfithrungen im Richtlinienvorschlag je-
doch ausdriicklich auch auf KMU.*® Der iibrige Text der

32 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 2 (2).

33 BGHv. 12.5.2016 — IX ZR 65/14, ZInsO 2016, 1251 ff. Rn. 33

34 Frind/Pollmdicher, ZInsO 2016, 1290, 1291, fiir die Moglichkeit auch ,,ope-
rativer Restrukturierungselemente®; Brommekamp, ZInsO 2016, 500, 503,
fiir operative MaBnahmen neben reiner Bilanzsanierung.

35 BGHv. 12.5.2016 — IX ZR 65/14, ZInsO 2016, 1251 ff. Rn. 34 — 38.

36 Die Auﬁemngen von Frind/Pollmdicher, ZInsO 2016, 1290, 1291; Bromme-
kamp, ZInsO 2016, 500, 503, zielen nach meinem Verstindnis nicht in
Richtung einer notwendigen rechtlichen Regelung leistungswirtschaftli-
cher Optionen im Restrukturierungsverfahren, sondern darauf, leistungs-
wirtschaftliche Mainahmen nicht auszublenden.

37 Siemon, NZI 2016, 57 ff. ausfiihrlich zu LBO-Fillen, die pridestiniert fiir
ein vorinsolvenzliches Verfahren sind.

38 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwidgungsgrund
(13), zum ,,Friihwarnsystem® vor allem fiir diese Unternehmen.
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Kommission enthilt keine Einschrinkungen des Priaventiven
Restrukturierungsverfahrens auf Spezialfinanzierungen wie
LBO-Fille oder etwa GroBunternehmen, sodass dem Grund-
satz nach jede unternehmerische Einheit das Verfahren nut-
zen kann, auch der Einzelunternehmer.

¢) Verbandsstellungnahmen

Der VID erwihnt die Notwendigkeit auch leistungswirtschaft-
licher Sanierungsmalnahmen, um eine nachhaltige Unterneh-
menssanierung sicherzustellen. Rechtliche Regeln im Rah-
men des Restrukturierungsverfahrens werden nicht gefordert.

Der Gravenbrucher Kreis sieht die ,,Restrukturierung der Pas-
sivseite der Bilanz* im Vordergrund. Allein ,,Geldkreditgldu-
biger™ sollen betroffen sein, insbesondere Arbeitnehmerrech-
te nicht. Sanierungswerkzeuge wie Insolvenzanfechtung, In-
solvenzgeld, Vertragsablehnungs- und Sonderkiindigungs-
rechte sollen im Verfahren nicht zur Verfiigung stehen.*

Der DAV erwihnt neben der finanziellen, auch die operative
Sanierung als Ziel eines Pridventiven Restrukturierungsver-
fahrens.*!

2. Voraussetzungen des Praventiven
Restrukturierungsverfahrens

a) Schwierigkeit eines prizisen Eingangs-
merkmals

Die Kommission fiihrt zu den Eingangsvoraussetzungen
recht spartanisch aus, dass den Unternehmen die Regelung
ihrer finanziellen Schwierigkeiten in einer Phase moglich
sein soll, in der sie die Insolvenz noch verhindern konnen.
Um potenzielle Risiken eines Missbrauchs des Verfahrens zu
vermeiden, muss gemifl den Empfehlungen v. 12.3.2014 ge-
wihrleistet sein, dass die finanziellen Schwierigkeiten des
Schuldners

e wahrscheinlich zu einer Insolvenz fiihren®,

e der Restrukturierungsplan muss die Insolvenz des
Schuldners verhindern und

e die Bestandsfihigkeit des Unternehmens sichern kénnen.*

Das Stichwort der ,,Vermeidung* bzw. ,,Verhinderung® der
Insolvenz ist mageblich. Der Schuldner® soll die Option
der Restrukturierung haben,

,,sobald offensichtlich ist, dass die Moglichkeit einer In-
solvenz besteht*.*

Die Fachwelt stellt hierzu — derzeit noch im Wesentlichen in
Form von Vortrigen auf Kongressen* — die naheliegenden
Fragen, unter welchen genauen Voraussetzungen die Insol-
venz ,,wahrscheinlich® oder ,,offensichtlich* ist.

Mit dem Richtlinienvorschlag v. 22.11.2016 hat sich der
diesbeziigliche Text geringfiigig gedndert hin zu einer For-
mulierung, die lediglich noch die

Wahrscheinlichkeit

einer Insolvenz benennt. Danach sollen Schuldner in einer
frithen Phase Zugang zu einem Restrukturierungsrahmen ha-
ben,

e wenn es wahrscheinlich erscheint, dass die Insolvenz
verhindert werden kann‘“®

* bzw. wenn eine ,,Wahrscheinlichkeit der Insolvenz* ge-
geben ist.”

Damit ist dieser Formulierung nach der Zugang zum Verfah-
ren sprachlich vorverlegt auf die bloe Wahrscheinlichkeit
einer Insolvenz, auch wenn im Ergebnis die Mitgliedstaaten
unabhingig von diesen Entwicklungen der Kommissionstex-
te ihre eigene sachlich richtige und verfassungsrechtlich ver-
tretbare Position finden miissen.

Gleichwohl ruft die Frage nach dem konkreten Zeitpunkt des
Einstiegs in ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren eine
Armada von speziell insolvenzrechtlichen bis zu verfas-
sungswissenschaftlichen Uberlegungen hervor. Eine Anglei-
chung der Insolvenzgriinde ist von der EU-Kommission
nicht vorgesehen. Folglich fehlen auch Beziige zu einzelnen
Rechtsordnungen, wie etwa zu § 18 InsO. Ob erst die dro-
hende Zahlungsfihigkeit den Zugang zum Priventiven Re-
strukturierungsverfahren ermoglicht, ist fraglich. Voraus-
schauende Restrukturierungen z.B. infolge eines prognosti-
zierten Markteinbruchs wiren dann nicht méglich, sofern im
Priifungszeitraum nach den mafgeblichen Kriterien die Zah-
lungsunfihigkeit noch nicht droht. Nach IDW S 11 liegt dro-
hende Zahlungsunfahigkeit bei einer negativen Fortbeste-
hensprognose vor.*® Aus dieser folgt nicht zwingend die
Uberschuldung; dies vielmehr nur dann, wenn das sich aus

39  Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommission
v. 12.3.2014, Vorbem.

40  Stellungnahme des Gravenbrucher Kreises v. 23.5.2016 zu den Empfehlun-
gen der Kommission v. 12.3.2014, Pkt. 1. und 2. Dass leistungswirtschaft-
liche Mafinahmen nicht vorgenommen werden, ist durch diese Formulie-
rung des GK kaum ausgeschlossen; vielmehr diirfte diese AuBerung
lediglich dahin gehend zu verstehen sein, dass in das Restrukturierungsver-
fahren keine Regelungen wie §§ 103 ff., 129 ff. InsO aufgenommen werden
sollen, was Konsens sein sollte. Auch ist der Begriff ,,Geldkreditgldaubiger*
m.E. nicht zu eng zu verstehen und diirfte im betriebswirtschaftlichen Ver-
stindnis des GK z.B. auch Warenkreditversicherer erfassen.

41 Stellungnahme des DAV zu den Empfehlungen der Kommission v.
12.3.2014, ZInsO 2016, 1197 f., Pkt. 1 (1).

42 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Erwégungsgrund (16).

43 Dass das Priventive Restrukturierungsverfahren nur auf Antrag des Schuld-
ners und nicht von Glaubigerseite her moglich ist, folgt aus dem friihen
Krisenstadium, in dem noch keine Insolvenzgriinde nach §§ 17, 19 InsO
vorliegen; dazu etwa Brommekamp, ZInsO 2016, 500, 501.

44  Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 6 (a).

45 Im Herbst 2016 etwa auf der BDU-Sanierungskonferenz am 11.11.2016
Fléther und Madaus zu dieser Thematik.

46 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwégungsgrund
(17). Das Fehlen einer (friithzeitigen) Eingangsentscheidung gemif} diesem
Erwigungsgrund fiihrt bei der Uberlegung des Startpunkts des Verfahrens
nicht weiter, da dies vielmehr die Frage betrifft, wann das Gericht was zu
priifen hat.

47 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 4 Abs. 1.

48 IDW S 11v.29.1.2015, Rn. 93, Rn. 57 — 59.
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dem Uberschuldungsstatus ergebende Reinvermdgen nega-
tiv ist.*

b) Priventives Restrukturierungsverfahren erst
bei drohender Zahlungsunfihigkeit?

Die drohende Zahlungsunfihigkeit stellt den spitest mogli-
chen Zeitpunkt fiir die Option eines Préventiven Restruktu-
rierungsverfahrens dar. Denn in einem solchen Stadium lie-
gen — zumindest im deutschen Insolvenzrecht — die Phasen
von Insolvenzantragsrecht (§ 18 InsO) und Insolvenzan-
tragspflicht (§§ 17, 19 InsO) i.d.R. nah beieinander und las-
sen sich in der Praxis meist nicht messerscharf voneinander
trennen. Die Intention der Kommission, basierend auf den
Erwidgungsgriinden der Empfehlung v. 12.3.2014, weist den
Beginn des Restrukturierungsverfahrens in ein fritheres Sta-
dium der wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Unterneh-
mens.>® Dass dies sowohl aktuell als auch im Verlauf der an-
stehenden Umsetzungsverhandlungen der Mitgliedstaaten
streitig ist bzw. sein wird, versteht sich angesichts der ver-
fassungsrechtlichen Brisanz dieses Aspekts von selbst.”!

Orientierend an den Krisenstadien® von Stakeholderkrise
tiber Strategiekrise, Produkt- und Absatzkrise, Erfolgskrise,
Liquiditéatskrise bis zur Insolvenzreife diirfte eine Verortung
des Prdventiven Restrukturierungsverfahrens im Bereich der
Strategiekrise und damit doch recht deutlich vor der (drohen-
den) Liquidititskrise zu verorten sein. Die Strategiekrise be-
deutet z.B. das Erkennen eines sich anbahnenden Markt-
oder Auftragseinbruchs bzw. dessen Prognose, die Feststel-
lung, dass hinsichtlich zuriickgegangener oder zuriickgehen-
der Umsitze die Kostenstruktur noch nicht ausreichend
angepasst wurde, oder die Erkenntnis einer notwendigen An-
derung der Wettbewerbsstrategie infolge Wandels der Bran-
chenstruktur.

¢) Priventives Restrukturierungsverfahren als
milderes Mittel

Geht mit dieser unternehmerischen Einschédtzung auf Basis
ausgewerteter Finanzpline die Feststellung einher, dass trotz
Anpassungsmafinahmen bspw. in einem Zeitraum 6 Monate
nach dem aktuellen Planungszeitpunkt die betrieblichen
Kosten nicht mehr gedeckt sind bzw. Kredite nicht mehr
vollstandig bedient werden konnen, wiirde der umsichtige
Unternehmer einen auBergerichtlichen Sanierungsprozess
initiieren. Ist ein Konsens hier nicht zu erzielen, bliebe die
Einleitung eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung
nach §§ 270a, 270b InsO. Die ,,Liicke* zwischen gescheiter-
ter auBergerichtlicher Sanierung und Insolvenzverfahren
kann das Prdventive Restrukturierungsverfahren als milde-
res Mittel (Ubermaf3verbot) gegeniiber dem eingriffsstirke-
ren Insolvenzverfahren schlie3en.

d) Verzicht auf jedes schuldnerseitig nach-
zuweisende Eingangsmerkmal

Diametral gegeniiber stiinde dem Versuch der Fixierung eines
Eingangskriteriums der Verzicht auf jeden Auslosetatbestand.

Argumentativ lieBe sich ein quasi voraussetzungsloses Pra-
ventives Restrukturierungsverfahren dadurch stiitzen, dass die
freiwillige FEinleitung eines solchen Verfahrens die Wahr-
scheinlichkeit einer sonst gegebenen Insolvenz indiziert. Dies
trifft zumindest auf die Fille eines wirtschaftlich verniinftig
und grds. rechtméBig handelnden Unternehmers zu. Niemand
wiirde sich ,,normalerweise* die Querelen eines Restrukturie-
rungsverfahrens aufbiirden, aus dem in jedem Fall, wenn auch
noch so priventiv, Unsicherheiten aus der Perspektive der
Kunden, Lieferanten und Geschiftspartner folgen, es also ein
Risiko bedeutet, dieses Verfahren zu initiieren. Folglich wird
man annehmen diirfen, dass diesem bewussten Risiko tatsidch-
liche wirtschaftliche Schwierigkeiten im Unternehmen gegen-
tiberstehen, welche es rechtfertigen, dieses Risiko einzugehen.

Materiell-rechtlich wiirde fiir das Pridventive Restrukturie-
rungsverfahren damit zwar eine Krisensituation vorausge-
setzt. Allerdings wiére das Verfahren erst zu stoppen, wenn
sich dem Gericht — z.B. informiert durch Gldubiger — An-
haltspunkte aufdridngen, die auf das tatsdchliche Fehlen einer
wirtschaftlichen Schieflage schlielen lassen. Betriigerische
Tendenzen oder Motive, die zumindest nicht unmittelbar fi-
nanzwirtschaftlich begriindet sind, wiirden dann dem Ver-
fahren ferngehalten. Das Préiventive Verfahren bspw. mit
dem alleinigen Ziel der Auswechslung von Anteilsinhabern
ohne jede absehbare wirtschaftliche Krise wire, im Idealfall
einer moglichen gerichtlichen Priifung, nicht durchfiihrbar.

Andererseits existiert Art. 14 GG. Die Glaubiger des schuld-
nerischen Unternehmens sind durch diese Norm vor Eingrif-
fen in ihre Forderung geschiitzt.>* Der Eingriff in Form des
teilweisen Forderungserlasses bedarf damit, sofern gegen den
Willen des dem Plan nicht zustimmenden Gldubigers, einer
sachlichen Rechtfertigung, die grundrechtlichen Erwigungen
standhélt. Die ,, Umkehr der Beweislast von Schuldner auf
Gldubiger bzw. Gericht hinsichtlich der wirtschaftlichen Not-
wendigkeit einer Restrukturierung bediirfte im Rahmen der
Richtlinienumsetzung eines argumentativen Fundaments, um
einer Priifung durch das BVerfG standzuhalten.>

49 IDW S 11v.29.1.2015, Rn. 53 Pkt. 2.

50  Frind/Pollmcicher, ZInsO 2016, 1290, 1291 ff., fiir einen fritheren Zugang
zum Restrukturierungsverfahren als dem Zeitpunkt der drohenden Zah-
lungsunfihigkeit.

51 Brommekamp, ZInsO 2016, 500, 502, gegen das frithe Stadium einer Stra-
tegie- oder Erfolgskrise, fiir die drohende Zahlungsunfihigkeit als Verfah-
rensvoraussetzung.

52 IDW S 6v.20.8.2012, Rn. 62 ff.

53 IDW S 6 v. 20.8.2012, Rn. 69 — 72 zur Strategiekrise; Frind/Pollmdicher,
ZInsO 2016, 1290, 1292 zu Fn. 38, fiir das gegeniiber drohender Zahlungs-
unfihigkeit frithere Stadium der Ergebniskrise.

54 Die Inhalts- und Schrankenbestimmungen (in Form von Eingriffen) unter-
liegen nach MaBigabe des Art. 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GG dem Gesetzge-
ber, sodass dieser befugt ist, Eingriffe zum legitimen Zweck des Unterneh-
menserhalts vorzunehmen. Lediglich der Kernbereich des Eigentumsrechts
muss Bestand haben, der aber selbst bei einem sehr frithen und wenig vo-
raussetzungsintensiven Restrukturierungsverfahren kaum unangemessen
(im Sinne einer VerhiltnismiBigkeit) beschrinkt wiirde. Der politische
Spielraum ist hinsichtlich der Art. 3 Abs. 1, 14 Abs. 1 Satz 1 GG vergleichs-
weise weit; zu dieser streitigen Thematik BVerfGE 58, 137 (Pflichtexem-
plarentscheidung), Stichwort Sozialbindung des Eigentums.

55 Priifung durch das BVerfG vor allem im konkreten Normenkontrollverfah-
ren, Art. 100 Abs. 1 GG.
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e) Verbandsstellungnahmen

Der VID erwihnt in seiner Stellungnahme zu den Empfeh-
lungen der EU-Kommission v. 12.3.2014, dass der Schuld-
ner nachzuweisen habe, (1) noch mindestens 6 Monate zah-
lungsfihig zu sein. Weiter miissten sich (2) wirtschaftliche
Schwierigkeiten abzeichnen, die kurz- bis mittelfristig ge-
eignet sind, den Bestand des Unternehmens zu gefdhrden.
Als weitere Eingangsvoraussetzung nennt der VID die (3)
ordnungsgemifle Einhaltung der Buchfiihrungspflichten und
das (4) Fehlen von Riickstdnden gegeniiber Fiskus oder So-
zialversicherungstriagern. Selbstverstindlich wiren (5) lau-
fende Zwangsvollstreckungsmafinahmen i.a.R. ein Aus-
schlusskriterium fiir ein Restrukturierungsverfahren.*

Der Gravenbrucher Kreis nennt in seiner Stellungnahme zu
den Empfehlungen der EU-Kommission v. 12.3.2014 die
drohende Zahlungsunfihigkeit als Voraussetzung fiir eine
gerichtliche Bestitigung des Restrukturierungsplans im Fall
nicht zustimmender Gldubiger.”’

Der DAV fiihrt zu den Empfehlungen der EU-Kommission
aus, es solle den Mitgliedstaaten freistehen, zu regeln, ob ein
Priventives Restrukturierungsverfahren nicht mehr durchge-
fiihrt werden konne, wenn bereits Insolvenzgriinde bzw. An-
tragspflichten vorliegen.*®

3. Verfahrensverlauf

Der Verfahrensverlauf ist nach dem Stand des Richtlinien-
vorschlags der EU-Kommission dem deutschen Insolvenz-
planverfahren dhnlich.

a) Eckpunkte

Nach den Vorstellungen der Kommission gestaltet sich der
Gang des Verfahrens wie folgt:

(1) Verfahrenseinleitung (,,Antrag*), ohne dass ein gericht-
liches Verfahren eroffnet werden bzw. eine gerichtliche
Vorpriifung stattfinden muss,>

(2) Schuldner behilt vollstandige Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis (Eigenverwaltung),®

(3) notwendigerweise Vorlage von Unterlagen zu den auf-
geworfenen Behauptungen des Schuldners: teilnehmende
Gldubiger, Sanierungsbediirftigkeit und -fihigkeit, Zah-
lungsfihigkeit,®!

(4) gerichtliche Bestellung eines Praktikers (,,Sachwalters®),
wenn:®

a) AussetzungsmalBnahmen nach Art. 6 beantragt wer-
den,

b) der Plan gegen den Willen von Glidubigern bestitigt
werden muss.

(5) auf Antrag des Schuldners gerichtlicher Erlass zur Aus-
setzung einzelner Durchsetzungsmafinahmen (Morato-
rium), fiir 4 bzw. maximal 12 Monate; Authebung, wenn
nicht mehr erforderlich,®

(6) Aussetzung der schuldnerischen Insolvenzantragspflicht
sowie des Insolvenzantragsrechts der Glaubiger,*

(7) Planeinreichung — gerichtliche Vorpriifung (Insolvenzge-
richt, Handelsgericht oder OLG) — schriftliche (online)®
Abstimmung der Glidubiger — gerichtliche Planbestiiti-
gung und Verfahrensaufhebung — ggf. Rechtsmittel sei-
tens Glaubigern.®

b) Heikle Aspekte des Verfahrensverlaufs

Ausgangspunkt des Verfahrens ist der Umstand, dass der
Schuldner folgende hoheitliche Maflnahmen begehrt, da er
mit seinen Glaubigern auBergerichtlich keinen Konsens er-
zielen konnte:

e Aussetzung einzelner Durchsetzungsmafinahmen,

e Aussetzung der eigenen Insolvenzantragspflicht und des
Insolvenzantragsrechts der Glidubiger,

e Geltung des Restrukturierungsplans bezogen auf alle
planbetroffenen Gldubiger, auch gegen deren Willen.

(1) Gerichtliches Verfahren ohne Zugangspriifung

Je nachdem, was der Schuldner fiir Intentionen hat, beginnt
das Verfahren in einem Stadium, in dem noch kein Restruk-
turierungsplan vorgelegt wird, sondern zunichst nur die
»Aussetzung einzelner Durchsetzungsmafnahmen* Gegen-
stand des Verfahrens sind. Dies betrifft wesentlich vor allem
die gerichtliche Anordnung, dass Kreditgeber Kredite nicht
kiindigen und Sicherheiten nicht verwerten bzw. allgemein
Vertrdge nicht gekiindigt werden diirfen und Gldubiger ihre
Forderungen nicht gegen den Schuldner durchsetzen, vor al-
lem nicht im Wege der Zwangsvollstreckung.®’

56 Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommission
v. 12.3.2014, Pkt. 1 (1 —4).

57 Stellungnahme des Gravenbrucher Kreises v. 23.5.2016 zu den Empfehlun-
gen der Kommission v. 12.3.2014, Pkt. 4.

58 Stellungnahme des DAV zu den Empfehlungen der Kommission v.
12.3.2014, ZInsO 2016, 1197 f., Pkt. 1 (3).

59 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(17); Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 8.

60 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 5 Abs. 1.

61 Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommis-
sion v. 12.3.2014, Pkt. 3 (1 — 4).

62 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 5 Abs. 2 - 3;
die Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 9, sahen die Bestel-
lung eines ,,Mediators* oder ,,Beauftragten® vor.

63 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 6; Verldnge-
rung (auf maximal 12 Monate) nur, wenn hohe Wahrscheinlichkeit der
Planannahme.

64 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 7.

65 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 28, sodass es
grds. keines miindlichen Gerichtstermins bedarf.

66 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 15.

67 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 2 (4), Art. 6.;
Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommis-
sion v. 12.3.2014, Pkt. 3 (8).
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Auch kann das Verfahren ohne diese ,,Aussetzungen® und
stattdessen direkt mit der Planeinreichung oder kombiniert
damit beginnen. Ein gerichtlicher Beschluss ist mindestens
erforderlich fiir:

e den Erlass zu beantragten ,,Aussetzungen einzelner
Durchsetzungsmalnahmen®,

e die Bestitigung des Restrukturierungsplans.

Ob trotz Erwdgungsgrund (17) des Richtlinienvorschlags v.
22.11.2016, der sich gegen eine Zugangspriifung ausspricht,
der Antrag des Schuldners auf Einleitung des Restrukturie-
rungsverfahrens einer gerichtlichen Zulassung bedarf, was
aus deutscher Sicht naheliegend wire, miissen die Mitglied-
staaten erortern.®

Auch wenn die Kommission ein Restrukturierungsverfahren
mit moglichst geringer gerichtlicher Beteiligung anstrebt
und in ihren Empfehlungen v. 12.3.2014 erwihnte, dass fiir
das Restrukturierungsverfahren kein ,,gerichtliches Verfah-
ren eroffnet werden muss*,* ist das Gericht involviert in die
Priifung von Antrags- und Planvoraussetzungen sowie den
Erlass von Beschliissen, womit per definitionem ein Ge-
richtsverfahren eroffnet ist.”

(2 — 4) Priifung von Schuldnerangaben, Bestellung
eines Praktikers und Erlass von Aussetzungsbe-
schliissen

Die auf Antrag des Schuldners jeweils anstehenden Verfah-
renspunkte: Die Bestellung eines Praktikers und die Ausset-
zung einzelner Durchsetzungsmafinahmen werden in ihren
Details die Mitgliedstaaten nicht zu knapp beschéftigen.

Ob die Antragsunterlagen des Schuldners — sofern dieser
(zunichst) keinen gerichtlichen Beschluss begehrt — iiber-
haupt zu priifen sind, steht dabei wie erwidhnt am Anfang der
Uberlegungen. AnschlieBend muss das Gericht nach den
Vorstellungen der EU-Kommission iiber die Bestellung von
Praktikern befinden;”" ggf. auch infolge einer Information
eines Gldubigers.”

Ein sensibles Thema wird unabhingig von der konkreten
gesetzlichen Umsetzung immer das Thema der gerichtli-
chen Priifungstiefe zu den jeweiligen Beschliissen sein.
Die gerichtliche Beteiligung im Restrukturierungsverfah-
ren soll auf ein verhéltnisméfRiges Mal} begrenzt sein. Ins-
besondere die gerichtliche Ablehnung der Bestitigung
von Restrukturierungsplinen, soll nur moglich sein, wenn
diese

,keine begriindete Aussicht darauf haben, die Insolvenz des
Schuldners abzuwenden und die Bestandsfihigkeit des
Unternehmens zu sichern.*”

Die Begrenzung der gerichtlichen Priifungstitigkeit auf die-
serart Fille lidsst jedem Gericht den Spielraum, den es nach
eigener Vernunft fiir angezeigt erachtet, gibt aber doch eine
gedankliche Linie vor, die dhnlich wie bei der Priifung von

Insolvenzpldnen (§ 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO) eine nur grobe
Befassung vor allem mit den wirtschaftlichen Planannahmen
notwendig macht.

(5) Suspendierung von Insolvenzantragspflicht
und -recht

Zumindest bezogen auf das deutsche Recht werden die
Uberlegungen der EU-Kommission zur Insolvenzantrags-
suspendierung von Widerspriichen zu befreien sein. Denn
soll das Verfahren

 friihzeitig vor einer Insolvenz angesiedelt werden,™ und

* steht — mangels Insolvenz — auch bspw. das Sanierungs-
mittel des Insolvenzgeldes nicht zur Verfiigung, sodass
neben den Lohnen die Krankenkassenbeitriage und Lohn-
steuer weiter bezahlt werden, und

e werden auch sonst alle Verbindlichkeiten regulér be-
dient, da gerade (noch) kein aktuelles Liquidititsprob-
lem besteht,

sollte die wirtschaftliche Phase einer Insolvenzantragspflicht
recht fernliegen. Eine Suspendierung wire dann nicht nur
tiberfliissig, sondern vor allem auch ein falsches Signal an
tatsdchlich bereits zahlungsunfihige Unternehmen, die sich
in vermeintlicher Sicherheit zunédchst in das Prédventive Re-
strukturierungsverfahren zu fliichten versuchen.

Wird das Restrukturierungsverfahren indes erst im Bereich
der drohenden Zahlungsunfihigkeit als starting point an-
gesiedelt, kann das Unternehmen leicht in die Insolvenz-
antragspflicht schliddern. Um hier einen Einklang mit den
Regeln der InsO herzustellen, bediirfte es der Normierung,
dass die

68 Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommission
v. 12.3.2014, Pkt. 3 (5) fiihrt den Zulassungsbeschluss als Verfahrensbe-
standteil auf.

69 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 8; entsprechend der
Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwigungsgrund
(17), wonach eine Uberpriifung der Planangaben zunichst keine Eingangs-
voraussetzung fiir das Verfahren ist.

70 Uber bloBe Wortklauberei hinaus hat dies Auswirkungen auf die damit im-
plementierten gerichtsstaatlichen Regelungen wie der Geltung des GVG,
des GKG, der Geltung von (grundrechtlichen) Prozessmaximen usw.

71 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 2 (4), Art. 2
(15), zu dessen Aufgaben (Unterstiitzung/Uberwachung des Schuldners;
partielle Vermogens-/Verwaltungskontrolle).

72 Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommis-
sion v. 12.3.2014, Pkt. 4 (1), nennt im Kontext der Bestellung den nahelie-
genden § 56 InsO, was ersichtlich macht, dass wiederum das konkrete Aus-
wahlverfahren des Mediators/Beauftragten geregelt werden muss, vor
allem bei einer Beteiligung der Gldubiger, ob also Regelungen wie § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO i.V.m. § 67 Abs. 2 InsO gelten sollen und ab
welcher Unternehmensgrofle (§ 22a InsO).

73 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 10 Abs. 3.

74 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Erwédgungsgrund
(17).
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* Einleitung des Priventiven Restrukturierungsverfahrens
den Pflichten nach § 15a InsO geniigt, und

e das Antragsrecht der Glaubiger nach § 14 InsO wéhrend
der Dauer des Priaventiven Restrukturierungsverfahrens
suspendiert ist, da es anderenfalls zur glaubigerschadi-
genden Kollision von Restrukturierungs- und Insolvenz-
antragsverfahren kime.

Dies mit Blick auf Art. 3 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG zu
rechtfertigen, wird die Aufgabe des deutschen Gesetzge-
bers auf Basis der Diskussionen der Fachoffentlichkeit
hierzu sein.”

4. Inhalt des Restrukturierungsplans

Die EU-Kommission fiihrt zum Mindestinhalt der Restruk-
turierungspléne aus:”

a) genaue Angabe des Schuldners/des Unternehmens,

b) Angabe von Unternehmenswert und der finanziellen
Schwierigkeiten/Ursachen,

c) klare und vollstindige Identifizierung der Gldubiger,
die der Plan betrifft (keine Forderungspriifung i.S.v.
§§ 174 ff. InsO), und derjenigen, die nicht betroffen sind
und weshalb nicht,

d) Auswirkungen der Restrukturierung auf die Forderungen
der Gldubiger,

e) Standpunkt der betroffenen Glaubiger zum Restrukturie-
rungsplan,

f) ggf. die Bedingungen neuer Finanzierungsmoglichkeiten,

g) Darstellung, wie die Insolvenz des Schuldners abgewen-
det und die Bestandsfihigkeit des Unternehmens gesi-
chert wird,

h) Bildung von Glaubigergruppen mit Begriindung (mindes-
tens gesicherte/ungesicherte Glaubiger und ggf. Arbeit-
nehmer),

i) Plandauer, Anderung der Passiva (z.B. auch Debt Equity
Swap), neue Finanzmittel,

7) Stellungnahme des Planverantwortlichen.

L.U. ist der Plan naheliegenderweise in einen darstellenden
und einen gestaltenden Teil unterteilt. Es werden nicht alle
Gléubiger erfasst, sondern nur diejenigen, denen ein ,,Bei-
trag® abverlangt wird, also i.d.R. ein teilweiser Forderungs-
erlass. Alle iibrigen Gldubiger sind nicht Gegenstand des
Plans, was dem Insolvenzplanrecht entspricht, wonach gem.
§ 237 Abs. 2 InsO nicht beeintrachtigte Glaubiger kein
Stimmrecht haben.

5. Annahme und Bestiitigung des Restrukturie-
rungsplans (Art. 9 — 10)

Ein wesentlicher Verfahrenspunkt ist die konkrete Ausgestal-
tung durch die Mitgliedstaaten,

* mit welcher Mehrheit der Plan,
* dieser unter welchen weiteren Voraussetzungen

— gegen den Willen einer Glaubigerminderheit — durch Ge-
richtsbeschluss bestitigt werden kann. Die EU-Kommission
fiihrt hierzu aus:

a) Struktur der Mehrheit fiir die Annahme des
Plans

¢ Annahme des Plans mit der Summenmehrheit,

— dem ,,mehrheitlichen Anteil der Glaubigerforderun-
gen in jeder Klasse®,

— wobei die Mitgliedstaaten maximal eine Summen-
mehrheit von 75 % regeln diirfen.”

b) Weitere Mindestvoraussetzungen fiir eine
Planbestitigung

e Pléne, die Interessen nicht zustimmender Glaubiger be-
eintrichtigen und Plédne, die neue Finanzmittel vorse-
hen, bediirfen gerichtlicher Bestitigung.

e Der Plan wurde allen voraussichtlich betroffenen Gliu-
bigern mitgeteilt.

¢ Die Rechte der Gldubiger, die mit dem Plan nicht einver-
standen sind, werden nicht derart eingeschrénkt,

— dass sich dadurch die Anspriiche, die ihnen ohne eine
Restrukturierung im Fall der Liquidierung (im Sinne
von Teilverkauf),

— oder der VerduBerung des Unternehmens

e zum Unternehmenswert erwartungsgemill zustiinden,
verringern wiirden (,, best interest of creditors test*, Ver-
gleichsrechnung).

¢ Neue Finanzierungsmittel sind zur Planumsetzung not-
wendig und schaden nicht in ungebiihrlicher Weise den
Gldubigern.”

75 Nach der Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der
Kommission v. 12.3.2014, Pkt. 4 (2) ist das Restrukturierungsverfahren bei
Eintritt von Zahlungsunfihigkeit zu beenden; nach der Stellungnahme des
DAV zu den Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Pkt. 2 (11) kommt
eine Suspendierung infrage; nach Brommekamp, ZInsO 2016, 500, 504, ist
einer Aussetzung zumindest der schuldnerischen Insolvenzantragspflicht
,tunlich nicht zu folgen®.

76 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 8, Art. 9
Abs. 2.

77 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 9 Abs. 4.

78 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 10 Abs. 1 -2,
Art. 2 (9). Die Notwendigkeit der Finanzmittel diirfte sich dabei regelma-
Big als Unterfall der allgemeinen Regel darstellen, dass die Gldubiger zu-
mindest nicht schlechter gestellt werden diirfen als ohne Restrukturierungs-
verfahren. Ob mit ,,Liquidation® und ,, Teilverkauf™ auf den Zerschlagungs-
wert im engeren Sinne abgestellt wird oder auch bei dieserart Teilveriufe-
rung ein going-concern-Wert zugrunde zu legen ist, geht aus dem
Kommissionstext nicht sicher hervor. Die Planbestitigung soll i.U. binnen
30 Tagen nach Planvorlage erfolgen.
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¢) Verbandsstellungnahmen

VID und Gravenbrucher Kreis vertreten auf Basis der Emp-
fehlungen der Kommission v. 12.3.2014 fiir die Planannah-
me eine qualifizierte Mehrheit von 75 % nach Summen der
Forderungen innerhalb einer Gruppe.”

6. Cross-class cram-down (Art. 11) — Obstruk-
tionsregelung

Essenziell fiir jedes Verfahren, in dem Glaubiger tiberstimmt
werden sollen, ist die ganz konkrete Ausgestaltung der Vo-
raussetzungen fiir diese Obstruktionsregelung.

a) Voraussetzungen der Uberstimmung von
Glidubigern

Die EU-Kommission sieht fiir den Fall, dass nicht alle Gliu-
bigergruppen mit der erforderlichen Mehrheit zustimmen,
eine Planbestitigung gleichwohl vor, wenn neben den genann-
ten Voraussetzungen der Art. 9 — 10 des Richtlinienvorschlags:

* mindestens eine nicht-nachrangige Gliubigergruppe zu-
stimmt (Art. 11 Abs. 1b),

* nachrangige Gldubiger und Anteilsinhaber keine Zah-
lungen oder Leistungen vor den nicht zustimmenden
Gldubigern erhalten (Art. 11 Abs. Ic, Art. 2 [10] ,,ab-
solute priority rule).

Die Mitgliedstaaten konnen die Minimalanzahl der Gruppen
bestimmen, die nach Art. 11 Abs. 1b notwendig sind, um die
tibrigen, nicht zustimmenden Gruppen zu iiberstimmen
(Art. 11 Abs. 2). Die Empfehlungen der EU-Kommission v.
12.3.2014 sahen die Erforderlichkeit einer Gruppenmehrheit
vor.?® Es wire auBerordentlich erstaunlich, wenn Deutsch-
land oder ein anderer Mitgliedstaat eine Gruppenminoritét
fiir die Planannahme geniigen lassen wiirden.

b) Analyse der Voraussetzungen fiir Planbestiiti-
gung und Uberstimmung

Die von der EU-Kommission benannte Summenmehrheit in
Jjeder Glaubigerklasse und der geregelten Voraussetzungen
fiir die Uberstimmung von Glidubigergruppen lisst den Mit-
gliedstaaten Spielraum,

* ob 51 % der Forderungssummen fiir die Planannahme
geniigen oder maximal 75 %,

» ggof. regelbar, ob dariiber hinaus eine Kopfmehrheit not-
wendig ist,

e ob gegeniiber der Abstimmung innerhalb einer Gruppe
qualifizierte Anforderungen dann gelten, wenn eine oder
mehrere Gruppen iiberstimmt werden sollen.

Der Gedanke, bei der Gruppeniiberstimmung hohere Anfor-
derungen zu stellen (so § 245 InsO) als bei Abstimmung der
einzelnen Glaubiger innerhalb einer Gruppe (§ 244 InsO),
liegt nicht fern, da bei einer Gruppenmehrheit von bspw. 2
gegen 1 in der iiberstimmten Gruppe die hochsten Forderun-

gen vereint sein konnen und fiir diesen Fall ein Schutzme-
chanismus zumindest diskutabel ist.

Das Schlechterstellungsverbot im Sinne der Vergleichsrech-
nung des ,,best interest of creditors test™ (Art. 10 Abs. 2b)
entspricht § 245 Abs. I Nr. I InsO, mit dem Unterschied,
dass nach der Formulierung des Art. 10 Abs. 2b diese Vo-
raussetzung generell bei der Bestidtigung und nicht nur bei
einer notwendigen Gruppeniiberstimmung zu priifen ist. Das
Verbot der vorrangigen Verteilung an nachrangige Glaubiger
nach der ,,absolute priority rule* (Art. 11 Abs. 1c) entspricht
§ 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO.

Weitere Obstruktionsvoraussetzungen nennt die Kommis-
sion nicht. Trotz der werthaltigeren und damit dem ersten
Gedanken nach schutzwiirdigeren Glaubigerforderungen
bietet das friihere Restrukturierungsverfahren weniger Glau-
bigerschutz als das spitere Insolvenzverfahren.®!

Die Planannahme bzw. -bestitigung ist danach unter leichte-
ren Voraussetzungen moglich als im Insolvenzplanverfahren.
Insbesondere ist (derzeit) keine Regelung entsprechend § 245
Abs. 1 Nr. 2 InsO i.V.m. § 245 Abs. 2 Nr. 3 InsO vorgesehen.

Der Gldubiger hat im Gesamtvollstreckungsverfahren nach
der InsO gem. § 1 InsO Anspruch auf gleichberechtigte Teil-
habe an der zum Zeitpunkt der Verteilung vorhandenen In-
solvenzmasse. Infolge der Anwendung des § 245 Abs. 2
Nr. 3 InsO hat ein gruppeninterner Mehrheitsglidubiger darii-
ber hinaus einen ,,Anspruch“®? auf gleichberechtigte Teilha-
be an einer gegeniiber der Regelquote erhohten Ausschiit-
tung aufgrund eines Insolvenzplans. D.h., alles, was als
zusitzliche Leistung auf der Grundlage eines Insolvenzplans
(Fortfithrungserlose/Zuschiisse von Investoren) zur Verfii-
gung steht, kann unter der Mafigabe des § 245 Abs. 2 Nr. 3
InsO jeder einzelne Gldubiger fiir sich quotal beanspruchen.
Stellt ein Glaubiger also die — nach Kopf und/oder Summe
bemessene — Mehrheit einer Gruppe dar,® kann dieser Gléu-
biger (gruppeninterner Mehrheitsgldubiger) einer unglei-
chen Verteilung entgegentreten (Abbildung):

In der Konsequenz kann das Obstruktionsverbot nach § 245
InsO in dieser Konstellation eines gegen den Plan stimmen-
den gruppeninternen Mehrheitsgldubigers nur bemiiht werden,

79  Stellungnahme des VID v. 16.2.2016 zu den Empfehlungen der Kommission
v. 12.3.2014, Pkt. 5 (3); Stellungnahme des Gravenbrucher Kreises v.
23.5.2016 zu den Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Pkt. 4;
Brommekamp, ZInsO 2016, 500, 503 fiir die ,,einfache Summenmehrheit in
jeder Gruppe*.

80 Empfehlungen der Kommission v. 12.3.2014, Rn. 18.

81 Argumentativ ldsst sich entgegenhalten, die Anforderungen des Planver-
fahrens, vor allem bzgl. gleichrangiger Gldubiger seien mit § 245 Abs. 2
Nr. 3 InsO iiberzogen.

82  Wenn auch kein materieller oder prozessualer Anspruch, ist dies doch tak-
tisch ggf. durchsetzbar, wenn ein Gldubiger seine Zustimmung nur unter
der Bedingung erteilt, an der erhohten Quote teilzunehmen.

83 Nur in diesem Fall wird das Obstruktionsverbot iiberhaupt relevant. Wird
der die Zustimmung verweigernde Gldubiger hingegen von den iibrigen
Gldubigern seiner Gruppe iiberstimmt, ist bereits das Mehrheitserfordernis
des § 244 Abs. 1 Nr. 1 InsO erfiillt.
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Quote bei Abwicklung im Insolvenzverfahren ohne Insolvenzplan fiir alle Insolvenzgldubiger: 5,0 %

Gruppe 1 Gruppe 2

Gruppe 3

mehrheitliche Zustimmung mehrheitliche Zustimmung

Bank 1: Forderung i.H.v. 20.000 € = stimmt zu
Bank 2: Forderung i.H.v. 50.000 € = stimmt zu

Bank 3: Forderung i.H.v. 200.000 € = stimmt dagegen

Quote mit Plan: 10,0 % Quote mit Plan: 10,0 %

Quote mit Plan: 7,0 %

Insolvenzplan nicht angenommen: Obstruktionsverbot greift nicht wegen § 245 Abs. 2 Nr. 3 InsO.

Abb.: § 245 Abs. 2 Nr. 3 InsO gewdhrt gruppeninternen Mehrheitsgldubigern die Moglichkeit, die Fiktion der Gruppen-

zustimmung zu verhindern.

wenn den Glaubigern der verschiedenen Gruppen jeweils die-
selbe Quote angeboten wird bzw. der gegen den Plan votieren-
den Gruppe (in der Abbildung Gruppe 3) eine hohere Quote.

Diese Einschrinkung fiir gleichrangige Gldubiger sieht der
Kommissionstext nicht vor. Solange also den Gldubigern zu-
mindest so viel angeboten wird, wie sie auch ohne Restruk-
turierungsplan voraussichtlich erhielten, konnen Glaubiger
bzw. Glaubigergruppen von der Mehrheit tiberstimmt und
der Plan bestitigt werden. Im Fall der obigen Abbildung
wire ein Pridventiver Restrukturierungsplan daher — im
Gegensatz zu einem Insolvenzplan — angenommen.3

7. Priifungstiefe des Restrukturierungsgerichts

Mafgeblich hilt die EU-Kommission zu Priifungsumfang
und -tiefe durch das Gericht fest, dass Plidne abgelehnt wer-
den sollen, die

,.keine begriindete Aussicht darauf haben, die Insolvenz des
Schuldners abzuwenden und die Bestandsfiahigkeit des
Unternehmens zu sichern.®

Neben den iibrigen Regelungen und den Erwigungsgriinden
der Kommission zu einer zuriickhaltenden gerichtlichen Be-
teiligung spricht dies fiir eine auf offensichtliche Fille be-
grenzte Priifungstiefe. Ob die auch bei Insolvenzplidnen kon-
troverse Frage nach der konkreten Priifungstiefe durch die
Mitgliedstaaten im Zuge der Gesetzgebung beantwortet
wird, darf bezweifelt werden. Mutmafllich wird sich ge-
richtsseitig eine Praxis herausbilden, die der Unterscheidung
des BGH folgen konnte, wonach die rechtlichen Planinhalte
voll, die wirtschaftlichen Planungsgrundlagen aber nur grob
zu priifen sind.%

An folgenden Verfahrensabschnitten des Restrukturierungs-
verfahrens stellt sich die Frage nach der Priifungstiefe:

1. Sofern entgegen dem Richtlinienvorschlag eine Eriff-
nungsentscheidung geregelt wird: Zulassung des Antrags
auf Einleitung des Restrukturierungsverfahrens,

— ob/mit welcher Genauigkeit das Gericht die recht-
lichen und wirtschaftlichen Planinhalte und Plan-
grundlagen zu priifen hat;

— ob dabei die Antragsvoraussetzungen mit einer Be-
scheinigung zu untermauern sind (entsprechend
§ 270b Abs. 1 Satz 3 InsO);

— obdas Gericht i.d.R. zur Priifung einen Sachverstin-
digen beauftragen soll;

2. Anordnung und Aufhebung gerichtlicher Mafsnahmen
zum Moratorium: welche rechtlichen/wirtschaftlichen
Angaben des Schuldners notwendig sind, z.B. fiir einen
gerichtlichen Beschluss zur Aussetzung einer Sicherhei-
tenverwertung oder Vertragskiindigung; wie detailliert
das Gericht diese rechtlichen/wirtschaftlichen Angaben
priift;

3. Ablehnung des Restrukturierungsplans: Obige Formulie-
rung der Kommission zu Ablehnung offensichtlich aus-
sichtsloser Pldne erinnert an die Insolvenzplanregelungen
(§ 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO); i.U. ist wie im Insolvenzplan-
recht zu diskutieren, in welcher Tiefe die rechtlichen/
wirtschaftlichen Angaben des Plans zu priifen sind;

4. Bestdtigung des Restrukturierungsplans: Ist der Plan vor
allem gegen eine Minderheit zu bestitigen,* ist ganz we-
sentlich, mit welcher Genauigkeit das Gericht insbeson-
dere zu tiberpriifen hat, ob die tiberstimmten Glaubiger
mit dem Plan zumindest das erhalten, was sie prognos-
tisch ohne Plan bekdmen (Vergleichsrechnung);

— als Unterfall dieses Priifungsstadiums sind die iibri-
gen von der Kommission in diesem Kontext genann-
ten Punkte zu verorten:

84 Auf den gruppeninternen Mehrheitsgldubiger Bank 3 entfallen reichlich
75 % der Forderungssumme der Gruppe 3. Auf die beiden gruppeninternen
Minderheitsgldubiger entfallen rd. 25 % der Forderungssumme der Grup-
pe 3, weshalb im Insolvenzplanverfahren die Uberstimmung der Bank 3
innerhalb der Gruppe 3 trotz Kopfmehrheit an § 244 Abs. 1 Nr. 2 InsO schei-
tert. Die Uberstimmung der gesamten Gruppe 3 durch Gruppe 1 und 2 schei-
tert ihrerseits wie erldutert an § 245 Abs. 2 Nr. 3 InsO.

85 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 10 Abs. 3.

86 BGH v. 7.5.2015 — IX ZB 75/14, ZInsO 2015, 1398 ff.; Stapper/Jacobi,
ZInsO 2014, 1821 ff., zur Priifungstiefe.

87 Dieses Motiv — eine Minderheit zu iiberstimmen — wird der regelmiBige
Anlass sein, von der gescheiterten einvernehmlichen auBergerichtlichen
Sanierung zum gerichtlichen Prédventiven Restrukturierungsverfahren zu
wechseln.
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— Die im Plan vorgesehenen neuen Finanzierungsmog-
lichkeiten sind zur Planumsetzung notwendig und
schaden nicht den Gldubigern;

— gerichtliche Festlegung von Liquidations- und Fort-
fiihrungswert fiir die Vergleichsrechnung im Sinne
des ,,best interest of creditors test” bzw. bei Uber-
stimmung von Gldubigergruppen und Anwendung
der ,,absolute priority rule* (Art. 13).

Grds. ldsst sich die Frage stellen, ob das Gericht iiberhaupt
in die Priifung involviert wird. Vorstellbar wire auch ein Mo-
dell, welches zwar die menschliche Gerichtskompetenz, da-
mit aber auch gewisse Unwigbarkeiten, ausklammert. Dann
wire der Restrukturierungsplan per gesetzlicher Regelung
bspw. angenommen, wenn ein Votum von 75 % in der Mehr-
heit der Gruppen fiir den Plan zustande kommt. Eine gericht-
liche Priifung im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit der Planumsetzung finde dann nicht statt.®® Ahnlich ver-
lauft z.B. eine Zustimmung der Gldubigerversammlung nach
§ 160 InsO zum Unternehmensverkauf, der wirtschaftlich
einer Sanierung iiber Insolvenzplan gleichkommt. Jedoch ist
bei dieser Malnahme das Gericht nicht in die Priifung invol-
viert (Unternehmenskaufvertrag), bei jener aber zu einem
nicht unerheblichen Teil (Insolvenzplan).

Das gedankliche Gegenstiick ist die gerichtliche Vollpriifung
der rechtlichen und wirtschaftlichen Planinhalte, wie es fiir
ein Gerichtsurteil notwendig wire. Dann bediirfte es um-
fangreicher Begutachtung der wirtschaftlichen Planimplika-
tionen, vor allem der Bewertung der Aktiva und der prognos-
tischen Finanzplanung.

Diese Entscheidung ist — unter den Vorgaben der Kommis-
sion — mafBgeblich politisch auszuloten und weniger recht-
lich determiniert. Je weniger aber das Gericht in eine Prii-
fung einbezogen ist, desto mehr Verantwortung trifft die
beteiligten Gldubiger im eigenen Interesse. Diese miissten
also, mit allen Einsichtsmoglichkeiten in die Planungsgrund-
lagen, iiber eine Kommunikationsplattform verfiigen, um
den Plan vor der Planentscheidung diskutieren zu konnen.
Die Gléaubiger miissten die Option haben, eine Art ,,Wahl-
kampf um den Plan* zu initiieren.

Sofern in der gerichtlichen Praxis die Vorgaben zur Prii-
fungstiefe bei Insolvenzplinen fiir das Restrukturierungsver-
fahren iibernommen werden, wire ein Insolvenzplan ohne
Insolvenzverfahren das Ergebnis.

8. Rechtsmittel gegen den Restrukturierungs-
plan

Die EU-Kommission sieht Rechtsmittel gegen den Plan ohne
Suspensiveffekt vor; Bestitigungsvoraussetzung ist dann die
Sicherstellung einer Entschiadigung i.S.d. §§ 253, 251 InsO.¥

9. Restschuldbefreiung des Unternehmers

Grds. — ,,unredliche oder bosgldaubige* Unternehmer ausge-
nommen — soll in einem Verfahren, ohne neuen Antrag, der

Unternehmer nach 3 Jahren hinsichtlich unternehmerischer
und privater Verbindlichkeiten schuldenfrei sein. Eine Er-
streckung dieser zeitlichen Schiene auf Verbraucher ist den
Mitgliedstaaten anheimgestellt.”

10. ,,Safe harbours‘ fiir Restrukturierungsbetei-
ligte inklusive Geschiiftsfiihrer

Die EU-Kommission sieht, unter gleichzeitiger Verpflich-
tung der Geschiftsfiihrer zur Anstrengung des Restrukturie-
rungsverfahrens, den Schutz von Restrukturierungsmafnah-
men vor, die Teil des Restrukturierungsplans bzw. -verfahrens
sind:

e Neufinanzierungen,
e VerduBerungen einzelner Vermogenswerte,
+ Kapitalumwandlungen, Debt Equity Swap u.A.,

e alle notwendigen und angemessenen Zahlungen im {ibli-
chen Geschiftsverlauf, vor allem Zahlungen an Berater,
Mitarbeiter und sonstige Restrukturierungskosten.

Diese Malinahmen sollen, vor allem in einem ggf. spéteren
Insolvenzverfahren, nicht als anfechtbare, nichtige oder re-
lativ unwirksame Rechtshandlungen erkldart werden kon-
nen.”! Der Schutz auch der reguldren Zahlungen im Ge-
schiftsablauf wirkt faktisch wie eine Haftungsfreistellung
($ 64 GmbHG) fiir Geschdiftsfiihrer bei (erfolgsunabhéngi-
gem) Durchlaufen des Restrukturierungsverfahrens.

Manch einem wird dabei allein das Unternehmen vor Augen
stehen, welches vor der Insolvenz ,,Family & Friends* grof3-
ziigig bedenkt, Riicklagen fiir Restrukturierungskosten aus-
gibt, Teilbetriebe noch verduBert, um dann nach gescheiter-
tem Restrukturierungsverfahren (planmifig) in der Insolvenz
zu landen, in der diese Vorgidnge nicht mehr angreifbar sind.
Inwieweit sich hiergegen Schutzmechanismen installieren
lassen, muss diskutiert werden.

11. Qualifikation der Beteiligten

Der Richtlinienvorschlag der Kommission sieht Qualifika-
tionsmaBnahmen fiir die beteiligten Gerichte und Praktiker,
die z.T. auch den Gerichten an die Seite gestellt werden sol-
len,”? vor. Dies betrifft insbesondere die Qualifikation, Aus-
wahl, Aufsicht, Haftung und Vergiitung der Praktiker (vor
allem der Verwalter).”

88 Alle etwaigen Streitigkeiten zum Plan wiren dann auf die Zeit nach Plan-
annahme verlagert und betrifen Schadensersatzforderungen gegen die Be-
teiligten, vor allem das Unternehmen selbst.

89 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 15.

90 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 20 — 23,
Art. 1 Abs. 3.

91 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 16 — 18.

92 Im Verfahren nach Art. 13 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags der EU-Kom-
mission v. 22.11.2016.

93 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 22.11.2016, Art. 24 — 26; hier-
fiir diirften die deutschen Standards vor allem in Form der Regelungen nach
§ 22 Abs. 6 GVG, § 18 Abs. 4 RPflG und VID CERT bereits ausreichen.
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IV. Fazit

Das Priventive Restrukturierungsverfahren polarisiert trotz
des zeitlichen Vorlaufs bis zur innerstaatlichen Umsetzung,
die kaum schneller als in 1 — 2 Jahren folgen wird, besieht
man allein das europidische Gesetzgebungsverfahren nach
Art. 294 AEUV.

Die Thematik beriihrt neben speziell insolvenzrechtlichen
Details auch grundlegende verfassungsrechtliche Aspekte
bis hin zu politischen und volkswirtschaftlichen Uberlegun-
gen. Konnte auf lange Sicht mit der erheblichen Senkung der
Hiirden fiir eine Entschuldung — in kiirzerer Zeit, ohne In-
solvenzanfechtung und ohne Geschiftsfiihrerhaftung — eine
Abnahme von unternehmerischer Verantwortung einherge-
hen und damit eine Abnahme des Vertrauens der Kreditwirt-
schaft in die Grundvoraussetzung der Kreditvergabe, die
Riickzahlung des Kredits? Bis dahin wird in jedem Fall viel
Zeit vergehen und soweit erforderlich wiirde dem mit einem

neuen Kommissionsvorschlag dann entgegengewirkt wer-
den.

Nach dem aktuellen Stand ist das vorinsolvenzliche bzw. Pri-
ventive Restrukturierungsverfahren in Deutschland in einem
eigenen Gesetz in absehbarer Zukunft zu erwarten. Die kri-
tischsten Punkte fiir die Mitgliedstaaten der EU werden sein:

1. Fixierung von Zeitpunkt und Voraussetzungen, zu denen
ein Unternehmen ein Restrukturierungsverfahren einlei-
ten kann (,,weder zu friih noch zu spéit*),

2. die genauen Bedingungen, nach denen Gliubiger auf Ba-
sis des Restrukturierungsplans tiberstimmt werden diirfen
(nach Vorbild der §§ 244, 245 InsO oder geringere Vo-
raussetzungen) und

3. welche Priifungstiefe und Verantwortung hierbei das
Gericht trifft (rechtliche und wirtschaftliche Vollpriifung
oder ,,stichprobenartig*®).

Eine eigene Insolvenzgerichtsbarkeit — zwischen Wunsch und Wirklichkeit
Anmerkungen zum Vorschlag von Rechtsanwalt Dr. Gerloff auf der Tagung des NIVD e.V. am 2.9.2016

von Richter am Amtsgericht Dr. Holger Biittner, Leipzig”

Braucht Deutschland eine der Arbeitsgerichtsbarkeit vergleichbare eigenstindige Insolvenzgerichtsbarkeit, damit sich die
Justiz auf Augenhohe mit den anderen professionellen Beteiligten des Insolvenzverfahrens befindet?

A. Problemstellung

Auf der Tagung der Neuen Insolvenzverwaltervereinigung
Deutschland e.V.! am 2.9.2016 in Berlin brachte Rechtsan-
walt Dr. Gerloff* in seinem Vortrag® u.a. die provokative Idee
nach einem eigenen Instanzenzug fiir die Insolvenzgerichts-
barkeit nach dem Vorbild der Arbeitsgerichtsbarkeit ins
Spiel. Zielrichtung ist die Schaffung einer Justiz auf Augen-
hohe mit den anderen professionellen Verfahrensbeteiligten,
insbesondere den Insolvenzverwaltern und Beratern. In die-
ser eigenstindigen Gerichtsbarkeit sollen alle Verfahren mit
insolvenzrechtlichem Bezug gebiindelt werden, d.h., Insol-
venzgerichte sollen nicht mehr wie bisher nur die klassi-
schen Insolvenzverfahren bearbeiten, sondern es soll bei den
Insolvenzgerichten zu einer Konzentration aller insolvenz-
rechtlich relevanter Angelegenheiten kommen. Mit dieser
Konzentration in einem eigenen Instanzenzug soll insbeson-
dere auch die Téatigkeit der Insolvenzrichter an Attraktivitit
gewinnen.

Es stellt sich die Frage, ob eine eigene Insolvenzgerichtsbar-

keit Sinn macht und ob die angestrebten Ziele nicht bereits
mit den vorhandenen Mitteln erreicht werden konnen.

B. Ausgangslage*

I. Probleme

Als eines der Probleme bei den gegenwirtigen Insolvenzver-
fahren wird das Fehlen der erforderlichen Augenhohe bei

einer grolen Anzahl von Gerichten ausgemacht. Dadurch sei
es nur bedingt moglich ein ordnungsgemifes und effizientes
Insolvenzverfahren durchzufiihren. Hinzukdme, dass die
Stellen oftmals nicht verantwortungsgerecht besetzt wiirden,
d.h., Insolvenzrichter wiirden oftmals ,,zwangsverpflichtet
und dementsprechend ,,widerwillig* zu Werke gehen. Aufler-
dem werden eine fehlende Attraktivitéit der insolvenzrichter-
lichen Titigkeit sowie eine fehlende berufliche Perspektive
als Problem angesehen.

II. Losung

Die Losung fiir all diese Probleme soll die Einfiihrung neuer
Zustiandigkeiten bringen, die das gesamte Insolvenzverfah-
ren sowie die insolvenzrechtlichen Anfechtungen und Kla-
gen wegen insolvenzspezifischer Anspriiche und Forde-
rungsfeststellungen umfassen sollen.

Dariiber hinaus wird die Schaffung eigener Instanzen fiir die
Insolvenzgerichtsbarkeit als sinnvoll erachtet.

*  Der Autor ist weiterer aufsichtsfiihrender Richter beim Amtsgericht Leipzig.

1 Im Folgenden kurz: NIVD.

2 Rechtsanwalt Dr. Christian Gerloff ist FAInsR und Mitinhaber der Kanzlei
Gerloff Liebler Rechtsanwiilte in Miinchen.

3 Das Thema lautete ,,Tipps und Tricks der Sanierung mit bestehenden Mit-
teln®.

4 Hierbei handelt es sich um eine grobe Zusammenfassung des entsprechen-
den Abschnitts des unter Fn. 3 genannten Vortrags.
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