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Stellungnahme des Forum 270 — Qualitat und Verantwortung in der Ei-
genverwaltung e.V. zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fiur Verbraucherschutz ,, Entwurf eines Gesetzes zur Fortent-
wicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanierungsrechtsfort-
entwicklungsgesetz — SaninsFoG)“ veroffentlicht am 18. September 2020

Das ,Forum 270 Qualitat und Verantwortung in der Eigenverwaltung e.V.“ (nachfolgend ,Fo-
rum 270%), Frankfurt am Main, ist ein Verein, der es sich zur Aufgabe gemacht hat, die An-
forderungen an Eigenverwaltungsverfahren auf wissenschaftlicher Basis rechtsentwickelnd
zu konkretisieren. Dem Verein gehoéren 17 Mitglieder — zumeist Rechtsanwélte — an, die aus
zwolf verschiedenen, grofitenteils bundesweit tatigen Sozietaten stammen und die federflih-
rend nahezu an allen gréBeren Eigenverwaltungsverfahren im Sinne der §§ 270 ff. InsO in
den letzten Jahren beteiligt waren.

Das Forum 270 hat vor allem die ,Grundsatze fur Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung (§§
270 ff. InsO)“ entwickelt, die von den meisten Gerichten und sonstigen Rechtsanwendern als
Standard in Eigenverwaltungsverfahren angewandt werden.

Das Forum 270 begruft die schnelle Umsetzung der EU Richtlinie (2019/1023) und die An-
wendung der Vorschlage aus dem Forschungsbericht zur Evaluierung des Gesetzes zur wei-
teren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen aus dem Jahre 2018 (,ESUG-
Evaluierung®) durch den Referentenentwurf zum SanlnsFoG. Die Einflihrung des ESUG im
Jahre 2012 hatte dazu geflhrt, dass die OECD die Regelungen des deutschen Insolvenzre-
gimes als weltweit fihrend einschatzt. Das Forum 270 ist davon Uberzeugt, dass eine weite-
re Modernisierung der Restrukturierungsbestimmungen den Wirtschaftsstandort Deutschland
starkt.

Das Forum 270 beschrankt sich mit seiner Stellungnahme auf die Vorschlage zu den geéan-
derten Bestimmungen der Regelungen zur Eigenverwaltung in den §§ 270 ff. Insolvenzord-
nung (,InsO%).

Die Starke des ESUG bestand darin, dass Unternehmen, die drohend zahlungsunfahig wa-
ren oder in die Uberschuldung gerieten, méglichst friihzeitig einen Insolvenzantrag stellen.
Der frihe Zeitpunkt fihrte dazu, dass die Sanierungserfolge und damit die Glaubigerbefrie-
digung hoch waren. Es gibt in den vergangenen acht Jahren sehr viele prominente Beispiele
daflr, die das eindrucksvoll belegen. Auch die jlingste durch die COVID-19-Pandemie aus-
geldste wirtschaftliche Krise zeigt, dass die Bestimmungen der geltenden §§ 270 ff. InsO von
vielen Unternehmen umfangreich genutzt werden. Das ESUG hat dies damit erreicht, dass
nach dem geltenden § 270 InsO die Eigenverwaltung nur dann nicht angeordnet werden
darf, wenn Umstande bekannt sind, die eine Benachteiligung der Glaubiger wahrscheinlich
machen. Der Schuldner konnte deshalb nach dem geltenden Recht davon ausgehen, dass
im Zweifel die Eigenverwaltung angeordnet wird, so dass der Schuldner grof3e Vorteile darin
sah, friihzeitig und damit zum Wohle der Glaubiger, einen Insolvenzantrag zu stellen.
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Der Referentenentwurf zum SaninsFoG wartet mit zahlreichen Verbesserungen auf, jedoch
schafft er gleichzeitig hohe Hirden fir die Anordnung der Eigenverwaltung, die nach den
Vorstellungen des Forum 270 dazu fihren, dass dieses erfolgreiche Sanierungswerkzeug
deutlich weniger genutzt werden wird. Damit werden nicht nur Unternehmen in Schwierigkei-
ten geschwacht, sondern Glaubigerrechte gemindert und vor allem auch Arbeitsplatze ver-
nichtet. Ein Schuldner, der sich nicht sicher ist, dass die Eigenverwaltung angeordnet wird,
wird, so wie dies leider vor Einfihrung des ESUG regelmaRig der Fall war, mit dem Insol-
venzantrag warten und damit die Sanierungsaussichten deutlich verschlechtern.

Nach der Einschatzung des Forum 270 sollte der Referentenentwurf des SanlnsFoG einen
Anspruch auf die Anordnung der Eigenverwaltung formulieren, sofern die formellen Erforder-
nisse einer Eigenverwaltung vorliegen. Diese Prufung kann das Gericht ohne eine zeitauf-
wendige Prifung durch einen Sachverstandigen Dritten vornehmen. Ohne eine Beschran-
kung auf das Vorliegen formeller Eingangsvoraussetzungen steht zu beflirchten, dass es zu
erheblichen zeitlichen Verzdgerungen bei der Anordnung einer vorlaufigen Eigenverwaltung
kommt, die letztlich den Erfolg einer angestrebten Eigenverwaltung und damit einer best-
mdglichen Glaubigerbefriedigung gefahrden.

Es ist offensichtlich, dass die Madglichkeiten, die das Unternehmensstabilisierungs- und
-restrukturierungsgesetz (,StaRUG®) bietet, nicht fir jedes Unternehmen in Schwierigkeiten
anwendbar ist. So kann ein Schuldner dessen Regelungen nicht mehr anwenden, wenn er,
beispielweise dadurch, dass wichtige Kunden oder ganze Markte wegbrechen, kurzfristig in
die Uberschuldung gerat und damit nur noch die Sanierung Uber ein Insolvenzverfahren ver-
suchen kann. Gleiches gilt, wenn ein Unternehmen Arbeitsplatze abbauen muss oder nicht
mehr in der Lage ist, Betriebsrentenzahlungen aufzubringen, da das StaRUG Eingriffe in die
Rechte der Arbeitnehmer von vorneherein ausschlief3t. Alle diese Schuldner missen, und
dies ist der richtige Ansatz, in ein Insolvenzverfahren.

Einer der wesentlichen Vorteile des ESUG bestand aber darin, dass die Entscheidungen des
Insolvenzgerichts vorhersehbar waren und zudem schnell fielen. Diese beiden entscheiden-
den Elemente werden mit den beabsichtigten Anderungen der InsO nicht mehr erreicht. Die
ESUG-Evaluierung hat zwar Missbrauchsfalle beschrieben, aber tberwiegend die grolien
Vorteile einer Sanierung Uber die Eigenverwaltung in den Vordergrund gestellt. In der ESUG-
Evaluierung (S. 55) heil3t es daher auch, dass es einen Korrektur- und Erganzungsbedarf in
Bezug auf einzelne Weichenstellungen oder in Einzelfragen gabe, aber nicht der Wunsch
nach einer Rickkehr zum friiheren Recht bestehe. Die neuen Regelungen des Referenten-
entwurfs zum SaninsFoG zielen aber deutlich Uber die Empfehlungen der ESUG-
Evaluierung hinaus und erschweren damit ibermaRig den Zugang zu diesen wichtigen Sa-
nierungswerkzeugen. Das Forum 270 wendet sich nicht gegen die zurecht erfolgende Ein-
dammung moglicher Missbrauche, aber es wendet sich gegen die Einschrankung der Effizi-
enz dieser Sanierungsmaglichkeiten.



'Forum 270

Dies vorausgeschickt, mdchten wir an einigen wenigen Stellen in den die Eigenverwaltung
betreffenden Vorschriften geman Artikel 5 Ziffer 39 und Ziffer 43 Anderungen der Insolvenz-
ordnung anregen:

§ 270a Abs. 1 Ziff. 2 1. Halbsatz InsO sollte lauten:
Ein Konzept fiir die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens, ...

Die in der Entwurfsfassung gewahlte Formulierung ,Konzept fir die Bewaltigung der Insol-
venz® |asst sich dahingehend interpretieren, dass einzig die Vorlage eines Insolvenzplans in
Betracht kommt, weil nur dieser eine Insolvenz lberwindet oder bewaltigt. In der Eigenver-
waltung kann aber, ebenso wie in einer Fremdverwaltung, die Ubertragende Sanierung oder
in Ausnahmefallen gar eine Liquidation das beste Ergebnis fur die Glaubiger erzielen, was
grundsatzlich das Ziel eines Insolvenzverfahrens ist. Die Wortgruppe ,Bewaltigung der Insol-
venz“ sollte daher als unbestimmter Rechtsbegriff an dieser Stelle nicht verwendet werden.
Das Forum 270 schlagt vor, auf ein Konzept fir die ,Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens®
abzustellen.

§ 270a Abs.1. Ziff. 3 InsO sollte lauten:

Einen Uberblick iiber den Stand von Verhandlungen mit Gldubigern, den am Schuldner be-
teiligten Personen und Dritten zu den in Aussicht genommenen MalRnahmen; Angaben zu
Einzelheiten sind nicht erforderlich.

Der Insolvenzantrag wird Bestandteil der Insolvenzakte und damit allen Beteiligten zugang-
lich. Sollte der Schuldner bei Antragstellung verpflichtet werden, Details Gber den Verhand-
lungsstand mit namentlich zu erwdhnenden einzelnen Glaubigern darzulegen, gefahrdet dies
die Verhandlungsbereitschaft der Beteiligten im Vorfeld, da sie unter Umstanden in sich an-
dernden Verfahrenssituationen nicht von Dritter Seite an im Vorfeld zugesagten oder in Aus-
sicht gestellten Beitragen festgehalten werden wollen.

§ 270a Abs. 1 Ziff. 5 InsO

Die Regelung in § 270a Abs. 1 Ziff. 5 InsO sollte aus zwei Grinden auf eine abstrakte Dar-
stellung der Verfahrenskosten und der Kosten des Eigenverwalters beschrankt werden. Es
gibt nicht ,das“ Eigenverwaltungsverfahren und nicht ,das“ Fremdverwaltungsverfahren (im
Referentenentwurf unzutreffend als ,Regelverfahren bezeichnet). Beratungskosten fallen
auch in Fremdverwaltungen je nach Verwalter und Verfahren unterschiedlich an. Auch in
einer (vorlaufigen) Fremdverwaltung werden, in der Regel mit Zustimmung des vorlaufigen
Glaubigerausschusses, Berater mandatiert fir M&A-Prozesse, die Bewertung der Vermo-
gensgegenstande, die Liquiditatsplanung, die Steuerberatung, die Insolvenzgeldvorfinanzie-
rung, die rechtliche Beratung oder auch fur das Erstellen von Insolvenzplanen und Unter-
nehmenskaufvertrdgen. Deshalb sind solche Beratungskosten grundsatzlich vergleichbar
hoch und sollten in der Betrachtung auf3en vor bleiben.

Zum anderen erfolgt die Beauftragung idR aufgrund von jeweils mehreren Angeboten erst
nach Zustimmung und teilweise intensiver Diskussion durch den (vorlaufigen) Glaubigeraus-
schuss, also regelmafig nach dem Insolvenzantrag.

Abstrakt darstellbar ist aber das Vergutungssystem, etwa entsprechend den Empfehlungen
des Forum 270, namlich dass die Vergltung von Sachwalter und eigenverwaltender Ge-
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schaftsfuhrung oder Generalbevollmachtigten zusammen nicht Uber der Vergltung eines
fiktiven vorlaufigen und endgultigen Insolvenzverwalters liegen wird. Die Hohe steht aber
mangels feststehender Berechnungsgrundlage zum Zeitpunkt der Antragsstellung noch nicht
fest und potenzielle Zuschlage zur Vergutung eines Eigenverwalters werden nach den
Grundsatzen des Forum 270 mit dem Sachwalter und dem Glaubigerausschuss abgestimmt.

§ 270a Abs. 2 Ziff. 3 InsO

Viele Unternehmen, die unterjahrig in ein Eigenverwaltungsverfahren gehen missen, kom-
men ihren Veroéffentlichungspflichten fir die Jahresabschllisse des Vorjahres nicht vor An-
tragsstellung nach, weil gerade diese Jahresabschliisse mit dem Wirtschaftsprifer diskutiert
werden bzw. dieser einen uneingeschrankten Prifungsvermerk in Frage stellt. Aus diesem
Grund sollte es gentigen, wenn die Geschaftsflihrer versichern, dass die Jahresabschliisse
aufgestellt sind und damit nicht gegen § 283 b StGB verstofRen wurde.

§ 270b Abs. 1 InsO

Das Insolvenzverfahren und insbesondere das Antragsverfahren ist ein Eilverfahren. Eine
SchlUssigkeitsprifung kann zu erheblichen Verzégerungen flhren. Gerichte bestellen zudem
fur SchlUssigkeitsprifungen regelmafig sachverstandige Gutachter. Die Einsetzung eines
Sachverstandigen zur Prifung dieser Fragen wirde eine weitere schadliche Verzégerung
der Entscheidung nach sich ziehen. Die Prifung sollte daher zudem, ahnlich wie bei der Zu-
ruckweisung eines Insolvenzplans durch das Insolvenzgericht nach § 231 Abs.1 InsO, auf
formale und offensichtliche Mangel beschrankt werden.

Weist der Antrag keine formalen oder offensichtlichen Mangel auf, soll das Gericht einen
vorlaufigen Sachwalter bestellen und kann diesen mit der tieferen Prifung dieser Fragen wie
in § 270c Abs. 1 InsO vorgesehen beauftragen.

§ 274a InsO:

Das Forum 270 spricht sich gegen die Mdglichkeit aus, pauschal und ohne Vorliegen von
Grunden oder Indizien, einen Sondersachwalter mit der Aufgabe, alle in Frage kommenden
Haftungs- und Anfechtungsanspriiche zu ermitteln und durchzusetzen, zu bestellen (§ 274a
InsO).

Das Forum 270 erkennt die Intention des Gesetzgebers, fiir eine mdglichst hohe Transpa-
renz und die Vermeidung von Missbrauchen in Eigenverwaltungsverfahren zu sorgen und
beflrwortet dieses Ziel. Das Forum 270 beflrchtet jedoch, dass mit dem nun vorliegenden
Entwurf an diesem Punkt ,iber das Ziel hinausgeschossen® wird.

Festzustellen ist zundchst, dass die von den Gerichten bestellten Sachwalter — unabhangig
davon, welche Tatbestande zu Bestellungen fuhren — der Aufsicht des Insolvenzgerichtes (§
58 InsO) und auch der Kontrolle der Glaubigergremien unterliegen (§§ 69,79 InsO). Zudem
haften Sachwalter nach § 60 InsO, wenn sie die nach § 280 InsO Ubertragenen Pflichten
verletzten. Die Insolvenzgerichte haben jederzeit wahrend des Insolvenzverfahrens die Mog-
lichkeit, von Amts wegen (auch gegen den Sachwalter) zu ermitteln und bei Bedarf, einen
Sachverstandigen mit der Prifung zu beauftragen, wobei der Prifungsumfang im Ermessen
des Gerichtes liegt. Das Forum 270 sieht grundsatzlich keinen zusatzlichen Bedarf, Uber
dieses ausgewogene Kontrollsystem hinaus, generell durch die (wohl meist) zu Beginn eines
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Verfahrens erfolgende Bestellung eines Sondersachwalters, einen zusatzlichen Beteiligten
,ins Spiel zu bringen®. Das Forum 270 hat dagegen folgende Bedenken:

e Die Position des Sachwalters wird tatsachlich und in der Wahrnehmung gegeniber
Glaubigern und dem Schuldner geschwacht.

e Ohne Anlass wird mit der Bestellung eines Sondersachwalters gegeniber dem
Sachwalter Misstrauen ausgesprochen. Im Falle des § 56 a Absatz 2 Satz 1 InsO tra-
fe dieser Ausspruch auch die vom Insolvenzgericht selbst benannten Mitglieder des
vorlaufigen Glaubigerausschusses.

e Bei Fortflihrungs-, Verwertungs- und Finanzierungsvereinbarungen wahrend des An-
tragsverfahrens werden die involvierten Vertragspartner aus Griinden der Rechtssi-
cherheit darauf drangen, dass neben dem Sachwalter auch der Sondersachwalter
wegen des weiten Anwendungsbereiches des § 274 a InsO, inklusive aller Anfech-
tungssachverhalte, beteiligt wird und ggf. sein Votum abgibt (z. B. zum Bargeschafts-
charakter von Rechtshandlungen).

¢ Die Planbarkeit des Verfahrens, die in § 270 a InsO nun zurecht normiert werden soll,
wird hierdurch noch schwieriger. Zudem leidet die Geschwindigkeit der Entschei-
dungsprozesse.

§ 274a Abs. 1 Ziffer 2 InsO sollte wie folgt geandert bzw. erganzt werden:

.... geltend zu machen hat, soweit mindestens ein Mitglied des (vorldufigen) Glédubigeraus-
schusses oder der (vorldufige) Sachwalter dies beantragen. Rechte des Gerichts nach § 58
InsO i.V.m. § 5 InsO bleiben im Ubrigen unberthrt.

AuRerdem weist das Forum 270 auf folgende Punkte hin, die in der Praxis in Bezug auf den
Sondersachwalter zu Schwierigkeiten fuhren kdnnen und der Klarstellung bedurfen:

Die vorgeschlagene Vergutungssystematik ist unklar und kann zu Differenzen und zu Ausei-
nandersetzungen zwischen Sachwalter und Sondersachwalter fihren. Der Sondersachwalter
soll offenbar zusatzlich (§ 274a Absatz 4 InsO spricht von ,zudem®) zu einer Grundvergutung
nach Stundensatzen einen Teil der Sachwaltervergltung erhalten. Die Staffelsatze der Ver-
gltung des Sachwalters sind degressiv gestaltet. Die Frage, an welcher Stelle sich die vom
Sondersachwalter realisierte Haftungsmasse einreiht, liegt auf der Hand. Realisiert der Son-
dersachwalter bei einer Insolvenzmasse von lber 35 Mio. Euro weitere 2 Mio. Euro, erhielte
er bei einer angenommenen Regelverglitung von 60 % nach den vorgeschlagenen Anderun-
gen des § 2 InsVV eine Vergltung von 50.000 Euro, falls sich seine realisierte Haftungsmas-
se an erster Stelle der Staffelsatze einreiht. Sein Anspruch betriige 26.400 Euro, falls es die
letzte Stelle ware. Es kann nicht richtig sein, sowohl die Vergltung des Sondersachwalters
als auch die Vergutung des Sachwalters (durch die Abzugsverpflichtung) hiervon abhangig
zu machen. Im Ubrigen ist der Regelsatz des Sondersachwalters in Abhangigkeit von der
Regelvergitung eines Insolvenzverwalters noch nicht im Entwurf aufgenommen.

Zudem klart der Gesetzentwurf die Frage nicht, was mit dem Amt des Sondersachwalters
geschieht, sollte die Eigenverwaltung aufgehoben werden. Bleibt er im Amt — ggf. als Son-
derinsolvenzverwalter — oder endet sein Amt, was angesichts der Tatsache, dass die Son-
dersachwaltung nur in Eigenverwaltungsverfahren angeordnet werden kann, auch konse-
quent ware.
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AbschlieRend ist zu dieser Norm zu bemerken, dass die gerichtliche Aufsicht sich auch auf
die Tatigkeiten des Sondersachwalters erstreckt, siehe § 274a Absatz 2 InsO, der wiederum
ausdrucklich hierauf verweist. Der Kontrolle des Glaubigerausschusses unterlage die Tatig-
keit des Sondersachwalters im Umkehrschluss nicht, denn § 69 InsO ist nicht genannt. Ne-
ben den zusatzlichen Voraussetzungen, die zu einer Entlassung des Sondersachwalters
fihren kénnen, wird auch § 57 InsO nicht erwahnt.

Es sollte daher klargestellt werden, dass auch der Sondersachwalter der Uberwachung und
der Kontrolle des Glaubigerausschusses unterliegt und fir die Wahl eines anderen Sonder-
sachwalters § 57 InsO Anwendung findet. Denn anderenfalls griffen die Vorschlage unan-
gemessen in die Autonomie der Glaubiger ein, sowohl Glaubigerausschuss als auch die
Glaubigerversammlung waren insoweit entmachtet.

Art. 14 Anderung des HGB, Art. 15 Anderung des AktG, Art. 16 Anderung des GmbHG,
Art. 17 Anderung des GenG

Durch die fir § 130a HGB, § 92 AktG, § 64 GmbHG sowie § 99 GenG vorgesehenen Ande-
rungen soll der bisher bestehende Konflikt zwischen der Steuerzahlungspflicht und der Mas-
sesicherungspflicht und die daraus flr die Geschaftsflihrer resultierende Pflichtenkollision
geldst werden. Hierzu gab es regelmaRig divergierende Entscheidung der Zivil- und Finanz-
gerichte. Forum 270 begrtiift es nachdrlcklich, dass der Referentenentwurf den Konflikt auf-
greift und zugunsten der Massesicherungspflicht 16st.

Es fehlt jedoch eine entsprechende Regelung fir die Abfihrung der Sozialversicherungsbei-
trage, so dass hier der Konflikt nach wie vor bestehen wirde. Das sich daraus ergebende
Risiko trifft im vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahren auch die eigenverwaltende Geschéfts-
fihrung. Bisher behilft sich die Praxis damit, dass die Geschéaftsfihrer die Sozialversiche-
rungsbeitrage Uberweisen und damit dem Unternehmen in der kritischen FortfUhrungsphase
Liquiditat entziehen. Auf eine Anfechtung des Sachwalters hin haben die Zahlungsempfan-
ger die Mittel zwar wieder in die Masse zu erstatten. Dies andert aber nichts daran, dass der
Liquiditatsentzug eine nicht gerechtfertigte Benachteiligung der vorlaufigen Eigenverwaltung
gegenuber der vorlaufigen Fremdverwaltung darstellt, die der Gesetzgeber so weder mit
dem ESUG noch mit dem SaninsFoG verfolgen dirfte. Bisher kann in der Praxis die Gleich-
stellung nur dann erreicht werden, wenn es gelingt, die gerichtliche Anordnung eines Zu-
stimmungsvorbehalts des Sachwalters flir Zahlungen an die Sozialversicherungstrager zu
erhalten.

Nach Auffassung des Forum 270 kann es keine Rechtfertigung fur eine unterschiedliche Be-
handlung der Steuerverbindlichkeiten und der Sozialversicherungsbeitrage geben. Daher
sollte der Entwurf um Regelungen fur Sozialversicherungsbeitrage erganzt werden, die den
fur Steuerverbindlichkeiten in den Art. 15 bis Art. 17 enthaltenen Regelungen entsprechen.

Frankfurt am Main, den 2. Oktober 2020
Fir das Forum 270 — Qualitat und Verantwortung in der Eigenverwaltung e.V.
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