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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Vorbemerkung

Der DAV sieht in dem Regierungsentwurf ein gelungenes und vor allem ausgewogenes
Konzept, das versucht, allen Interessen angemessen Rechnung zu tragen. Winschenswert
waren jedoch einige Verbesserungen, die den Willen des Gesetzgebers besser zum Ausdruck
bringen und verhindern, dass seine Vorgaben durch die Beteiligten unterlaufen werden. Dies
betrifft insbesondere die Vorschriften Uber die Starkung des Einflusses der Glaubiger bei der

Auswahl des Verwalters und uber die Erleichterung des Zugangs zur Eigenverwaltung.

1) Verwalterbestellung

Der DAV begrif3t das Vorhaben des Regierungsentwurfs, die Einsetzung eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses auf Verfahren von einer gewissen Bedeutung zu beschranken und fur
die Auswahl der Mitglieder des Ausschusses von der reinen Summenmehrheit abzugehen. Die
jetzt vorgeschlagenen Regelungen kénnen jedoch leicht missbraucht und umgangen werden.
Insgesamt birden die Regelungen den Gerichten zu viele Aufgaben auf, die sie nur schwer

erfullen, aber leicht vermeiden kdnnen.

So kann die Begrenzung auf Unternehmen eines gewissen Zuschnitts in 8 22a Abs. 1 InsO-E
durch klare Kriterien zunachst einmal dem Gericht bei seiner Entscheidung Uber die
Anwendung der Regeln Uber die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses helfen,
wenn der Schuldner in der Lage ist, die notwendigen Informationen zuverlassig zu liefern. Die

Regelung hat aber gravierende Schwachen:

e Fir die Masse der kleineren Unternehmen bleibt alles beim Alten, hier kbnnen die

Gerichte nach wie vor frei und ohne Rucksicht auf den Willen der Glaubiger agieren.

e Auch wenn ein Unternehmen die Anforderungen des § 22a Abs. 1 InsO-E erfullt, ist die
Mitwirkung der Glaubiger noch keineswegs gesichert. So bietet § 22a Abs. 2 InsO-E
einem Gericht, das die Miuhen der Bildung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
scheut, die Handhabe, wegen der Gefahr einer nachteiligen Veranderung der Masse
infolge der Verzogerung sofort einen eben nur aus Sicht des Gerichts geeigneten
vorlaufigen Verwalter einzusetzen. Diese Voraussetzungen lassen sich vom Gericht

regelmafiig leicht begrinden, sodass es letztlich im Belieben des Gerichts liegt, ob ein
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Glaubigerausschuss zustande kommt, die Glaubiger daher bei der fur jedes Verfahren

pragenden Entscheidung tGber die Person des Verwalters einbezogen werden.

e Ebenso ist es nicht vertretbar, dem Schuldner das Vorschlagsrecht fur die
Mitgliedschaft in einem vorlaufigen Glaubigerausschuss einzurdaumen (8 22a Abs. 3

InsO-E). Diese Befugnis kann nur Glaubigern zugestanden werden.

e Auch geht es zu weit, einen einstimmigen Vorschlag des Glaubigerausschusses zu
verlangen, wenn das Gericht an ihn grundsatzlich gebunden sein soll. Eine qualifizierte
Mehrheit sollte ausreichen, zumal da der Glaubigerausschuss nach den gesetzlichen
Vorgaben mit Vertretern aller fir das Verfahren relevanten Glaubigergruppen besetzt
werden soll, so dass auch nur ein den gesetzlichen Vorgaben entsprechender
Vorschlag fur das Gericht beachtlich wére.

e Umgekehrt sind die Grenzen, bei deren Uberschreitung ein vorlaufiger
Glaubigerausschuss nach 8 22a Abs. 1 InsO-E einzusetzen ist, viel zu niedrig, um

Uberhaupt Glaubiger zu finden, die zur Beteiligung bereit sind.

Durch das jetzt vorgeschlagene Verfahren wurde zwar das Gewicht der Grof3glaubiger
neutralisiert, damit aber gleichzeitig das Risiko erhoht, dass diejenigen Glaubiger, auf deren
Mitwirkung es bei jeder Sanierung entscheidend ankommt, sich verweigern. Deshalb sollte
versucht werden, die wesentlichen Glaubiger in das Verfahren einzubinden. Zu diesem Zweck
mussen die einzelnen Glaubigergruppen gezwungen werden, sich im Vorfeld miteinander zu

arrangieren, und das Gericht verpflichtet sein, diese anzuhéren, wenn sie das verlangen.

Der DAV modifiziert deshalb seinen bereits in der Stellungnahme vom 13.10.2010

unterbreiteten Vorschlag und regt an, 8§ 22a Abs.1 InsO-E wie folgt zu fassen:

.Findet ein dem Gericht unterbreiteter Vorschlag zur Person des vorlaufigen oder endgultigen
Insolvenzverwalters oder zur Besetzung eines Glaubigerausschusses voraussichtlich die
erforderliche Mehrheit in der Glaubigerversammlung, so soll das Insolvenzgericht nicht ohne
wichtigen Grund von ihm abweichen. Das Gericht soll dazu den Schuldner sowie dem Gericht
im Antragsverfahren benannte Vertreter wesentlicher Glaubiger und der Arbeitnehmer formlos
anhodren. Die Anhorung soll unverziglich, nach Mdglichkeit an dem ersten dem Eingang des

Antrages folgenden Werktag erfolgen.”



Die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses ware moglich, aber nicht zwingend; er
kdnnte vor, zusammen mit oder nach der Bestellung eines vorlaufigen Verwalters ernannt
werden. Zwingend ware nur die Einbindung von aktiven Glaubigern in den
Entscheidungsprozel3 des Gerichts. Den Glaubigern bleibt es aber selbst tberlassen, ob sie
tatig werden wollen und der Schuldner muss Uberlegen, ob er sie einbinden will. Ein
Schuldner, der ernsthaft eine Sanierung anstrebt, wird bereits im Vorfeld des Antrags mit
seinen wesentlichen Glaubigern Kontakt aufnehmen. Dagegen ist das Gericht nicht
gezwungen, stets nach Glaubigern zu forschen und diese zu befragen. Diese Regelungen
hatten den Vorzug einer groRBeren Flexibilitit und einer Entlastung der Gerichte von
Entscheidungen, die sie oft nur mit Mihe treffen kénnen. Sie bringen auch keine Nachteile flr
die Glaubiger und den Schuldner, denn eine Sanierung kann nur dann Erfolg haben, wenn sie
von den wesentlichen Glaubigern begleitet wird. Dies bt einen Zwang auf alle Beteiligten aus,

sich moglichst schon im Vorfeld zu verstandigen.

In § 22a Abs. 2 InsO-E sollte dementsprechend der letzte Halbsatz nach ,oder* gestrichen
werden. Jede Beteiligung der Glaubiger ist mit dem Risiko behaftet, dass es zu Verzégerungen
kommt. Dies aber nehmen die Glaubiger in Kauf, wenn sie sich fur das Verfahren engagieren.
Dem Gericht muss aber die Mdglichkeit genommen werden, sich unter Hinweis auf beflirchtete

Verzdgerungen dem Willen der Glaubiger zu entziehen.

2) Eingriff in Gesellschafterrechte

Sehr zu begrif3en ist die vorgeschlagene Einbeziehung der Anteilseigner in den Insolvenzplan.
Erfreulich sind insbesondere der Verzicht auf den vorgesehenen § 225a Abs. 4 InsO-E und die
Beschréankung auf 8 245 Abs. 3 Nr. 1 InsO-E beziglich einer Entschadigung der Anteilseigner.
Hilfreich ware jedoch eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung in § 251 Abs. 3 InsO-E, dass
fur die Berechnung des Werts der Anteile von der Situation auszugehen ist, die ohne die
Beitrage der Glaubiger vorlage, d.h. in der Regel von einer Uberschuldung und damit einem

Anteilswert von Null.

Auch sind die vorgeschlagenen Vorschriften noch verbesserungsfahig hinsichtlich der

Erleichterung einer Ausgliederung und der Regeln Gber Gesellschafterdarlehen:



a) Ausqgliederung

Nach § 225a Abs. 3 InsO-E wird zwar kunftig auch eine Ausgliederung durch den
Insolvenzplan mdéglich sein. Als Sanierungsmodell ist die Ausgliederung allerdings nur tauglich,
wenn die gesamtschuldnerische Haftung der aufnehmenden bzw. neu gegrindeten
Gesellschaft fir die Verbindlichkeiten der libertragenden Gesellschaft (§ 133 UmwG, § 10 Abs.
4 KredReorgG-E) ausgeschlossen wird, sonst konnte die neue Gesellschaft sofort

Uberschuldet sein, was gerade nicht gewollt ist.

b) Regeln Uber Gesellschafterdarlehen

Wenn ein Glaubiger Anteile zum Zweck der Sanierung des Unternehmens erwirbt, soll die
Befreiung von den Regeln Uber Gesellschafterdarlehen nicht unbeschrankt gelten, sondern
zeitlich gebunden und nur eingreifen, falls es vor einer nachhaltigen Sanierung zur Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens kommt. Laut Begrindung zum Regierungsentwurf sollen erst
Erfahrungen mit der durch das MoMiG bereits modifizierten Vorschrift des § 39 Abs. 4 Satz 2
InsO abgewartet werden. Die Erfahrungen werden die gleichen bleiben. Denn auch das
MoMiG hat das Problem, dass ein Erwerber nicht nach kaufmannischen Grundsatzen
kalkulieren kann, wie viel Zeit er hat, sich von der Beteiligung wieder zu trennen, um die
Ruckstufung seiner verbleibenden Kredite in den Nachrang zu verhindern, mit anderen Worten

fortgefuhrt. Sanierungsfreundlich wére eine klare zeitliche Regelung.

3) Eigenverwaltung

Die Einbeziehung des vorlaufigen Glaubigerausschusses in die Entscheidung Uber die
Anordnung einer Eigenverwaltung nach § 270 Abs. 3 InsO ist zu begrif3en. Allerdings sollte
die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses obligatorisch sein; die
Gesetzesbegrindung lasst dies zweifelhaft erscheinen. Nur dann, wenn Kkein
Glaubigerausschuss gebildet werden kann und wenn keiner der zuvor genannten Vertreter der
Kreditwirtschaft, der Sicherungsglaubiger, der ungesicherten Glaubiger, der institutionellen
Glaubiger sowie der Arbeitnehmer bereit ist, das Amt zu Gbernehmen, bestimmt das Gericht
den Sachwalter. Bei der Auswahl der Person des Sachwalters ist die Vorschrift des § 56 Abs. 1
S. 1 InsO entsprechend anzuwenden. Sie ist insbesondere fur die Auswahl des Sachwalters
notwendig, damit die letzte verbliebene Kontrollfunktion, namlich die Uberwachung des
Zahlungsverkehrs nach § 275 Abs. 2 InsO, effektiv wahrgenommen wird. Aufl3erdem kdnnte

auf die Ausnahmeregelung (offensichtliche nachteilige Veranderung der Vermdgenslage durch
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den Zeitaufwand fur eine Befragung des Glaubigerausschusses) verzichtet werden. Solche
Falle sind schwer vorstellbar. Wenn es wirklich zu einer gravierenden Verzégerung kommen
sollte, konnte dieser Zeitraum durch andere Mal3nahmen, etwa Anordnung eines

Verfugungsverbots oder Einsetzung eines vorlaufigen Verwalters tberbriickt werden.

Zu begrifen ist auch das Ziel, einen Schutzschirm fir das Unternehmen wahrend des
Versuchs einer au3ergerichtlichen Sanierung zu schaffen. Wenn die Einflhrung eines eigenen
gesetzlichen Sanierungsverfahrens nicht in Betracht kommt, kénnte in der Tat § 270b InsO-E
dem Schuldner einen Anreiz geben, frihzeitig die Weichen flir eine Sanierung des
Unternehmens zu stellen. Aber dies kann nur im Einvernehmen mit der Mehrheit der Glaubiger
erfolgversprechend sein. Deshalb darf deren Einfluss nicht zurtickgedréngt, sondern muss
gefordert werden. Die jetzige Konstruktion konterkariert dagegen alle vorherigen Bemuhungen
des Gesetzgebers in 88 21 und 56 InsO um eine starkere Glaubigerbeteiligung und die
Auswahl eines geeigneten Verwalters. Dem Missbrauch durch arglistige Schuldner wird Tor
und Tur geoffnet. So kann ein Schuldner alle insolvenzrechtlichen Beschrdnkungen umgehen,
indem er die Bescheinigung einer ihm geneigten Person nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO-E
vorlegt und sich nach § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO—E den ihm gefalligen Verwalter aussucht. Die
Glaubiger kommen mit den in 8 270b Abs. 3 Nr. 3 und 4 InsO-E vorgesehenen Schritten zu
spat oder bleiben erfolglos. Deshalb sollte, wenn der Schuldner Eigenverwaltung nach § 270b
beantragt, strenger als im Insolvenzantragsverfahren die Beteiligung der Glaubiger Gber einen
vorlaufigen Glaubigerausschuss vorgeschrieben werden; hier darf die Pflicht des Gerichts zur
Anhorung der Glaubiger nicht — wie der DAV es oben unter Nr. 1 vorschléagt — als Sollvorschrift

ausgestaltet, sondern muss zwingend sein.

Die Entscheidung Uber die Eigenverwaltung, deren Ausgestaltung und deren Abbruch sowie
Uber Verfligungsbeschrankungen und die Befugnisse des Sachwalters sollte stets den

Glaubigern tberlassen bleiben.

§ 270b Abs. 3 Nr. 1 InsO-E musste gestrichen werden. Die Zahlungsunfahigkeit wird in
kirzester Zeit eintreten, wenn der Beschluss nach § 270b Abs. 1 InsO-E bekannt wird; denn
die Glaubiger werden sofort ihre Kredite kiindigen. Die Alternative konnte darin bestehen, dass
die Kundigungsrechte der Glaubiger kraft Gesetzes suspendiert werden. Als Vorbild kénnen
die entsprechenden Vorschriften aus den Bankenrestrukturierungsgesetzen dienen; die

dortigen sehr sinnvollen Sanierungshilfen sollten nicht nur den Banken vorbehalten werden.



4) Vorschriften Uber die Beendigung des Verfahrens

Nicht alle Sanierungsversuche werden gelingen, manche werden vorzeitig abgebrochen
werden mussen. Fir diesen Fall muss der vorlaufige Verwalter oder Sachwalter in die Lage
versetzt werden, Verbindlichkeiten, die unter seiner Mitwirkung begriindet wurden, zu erfillen.
Die Regelungen des 25 Abs. 2 Satz 1 InsO sollten deshalb auch auf die Verfahren ausgedehnt

werden, in denen ein vorlaufiger Verwalter tatig geworden ist.

Die Vorschriften Uber die Beendigung des Regelinsolvenzverfahrens insbesondere im Hinblick
auf das Verteilungsverzeichnis (88 188 bis 191 InsO) sollten ihre Entsprechung im
Insolvenzplanverfahren finden. So sollte z.B. ausgehend von der 6ffentlichen Bekanntmachung
der Anordnung des Abstimmungstermins eine Ausschlussfrist von zwei Wochen zum
Nachweis der Erhebung von Feststellungsklagen vorgesehen werden. Systemgerecht ware
allerdings ein kompletter Ausschluss von nicht geltend gemachten und nicht rechtzeitig
verfolgten bestrittenen, Ausfall- oder bedingten Forderungen. findet keine Entsprechung im
derzeitigen Insolvenzplanrecht. Die gegenwartige Regelung macht in der Praxis erhebliche
Probleme, weil die Insolvenztabelle quasi bis eine Sekunde vor Aufhebung des

Insolvenzverfahrens offen bleibt.

5) Fazit

Insgesamt gesehen stellt der Regierungsentwurf flr ein Gesetz zur weiteren Erleichterung zur
Sanierung von Unternehmen einen beachtlichen Fortschritt dar. Alle Verbesserungen in
Richtung auf eine starkere Berlcksichtigung der Position der Glaubiger werden die

Unterstitzung des Deutschen Anwaltvereins und seiner Gremien erhalten.



