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Koch/Weif3, Die (vorldufige) Eigenverwaltung/das Schutzschirmverfahren

Die (vorlidufige) Eigenverwaltung/das Schutz-

schirmverfahren — Sanierung in Insolvenz?

Carsten Koch /Christian Weil3, Koln*

Die mit dem ESUG am 01.03.2012 eingefiihrten Rechtsin-
stitute der vorldufigen Eigenverwaltung/des Schutzschirm-
verfahrens bieten Insolvenzschuldnern und notleidenden
Unternehmen Gelegenheit zur Sanierung in der Insolvenz.
Sie bieten aber auch dem juristischen Nachwuchs span-
nende Betdtigungsfelder — sei es im Rahmen von Seminar-
bzw. Doktorarbeiten, spdter als Rechtsanwalt, Richter,
Staatsanwalt bzw. Sanierungsberater.

I. Einleitung: Wie wird Sanierung in der Insol-
venz zukiinftig selbstverstéindlich?

Breite Teile der Bevolkerung und somit auch der Unter-
nehmerschaft verbinden Insolvenz nach wie vor unweiger-
lich mit einem Stigma des Scheiterns. Dies fiihrt oft dazu,
dass aus Unwissenheit, aber auch aus Scham, Insolvenzan-
trage spit, nicht selten zu spét gestellt werden. Dem dann
bestellten Insolvenzverwalter bleibt oftmals nichts anderes
iibrig, als das Unternehmen abzuwickeln. Werte werden
liquidiert, Arbeitspldtze sind verloren, der ehemalige Un-
ternehmer l4duft Gefahr, zivilrechtlich! und strafrechtlich?
in die Haftung zu geraten.

Mit dem am 01.03.2012 in Kraft getretenen Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUQ) hat der Gesetzgeber die Grundsteine fiir eine Fort-
filhrung sanierungsfahiger Unternehmen in Insolvenz ge-
legt. Diese MaBnahmen greifen auch durch:?

Zum einen sind aufgrund dessen bereits in der Sanierungs-
praxis, aber auch in der Insolvenzverwaltung grundlegende
Verdnderungen durch die (vorlaufige) Eigenverwaltung/das
Schutzschirmverfahren eingetreten. Neben den Gerichten und

*

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Insolvenzrecht/Insolvenzverwalter
Carsten Koch und Rechtsanwalt Christian Weif3, Kanzlei westhel-
leundpartner Rechtsanwilte Insolvenzverwalter Notar. Der Beitrag
gibt lediglich die personliche Meinung der Autoren wieder.

' Bei einer Kapitalgesellschaft z. B. nach §§ 823 Abs. 2 BGB i. V.
m. 15a InsO bzw. § 64 GmbHG.

2 Beispielsweise wegen Eingehungsbetrugs nach § 263 StGB oder
Insolvenzverschleppung § 15a Abs. 4 InsO.

* L. E. Folsing, Die Zéhmung des Widerspenstigen im Suhrkamp-
Fall: Schutzschirmverfahren, ZInsO 2013, 1325; Vallender im Rah-
men seines Vortrags zum 2. Restrukturierungszirkel: Die Finanzie-
rung der Unternehmenssanierung bei einer ,,geplanten Insolvenz*
nach ESUG; Gibt es den Massekredit auch in der vorldufigen Ei-
genverwaltung, vgl. http://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbe-
reich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Zivilrecht3/
Homepage Bilder/Restrukturierungszirkel 032013/2. Restrukturie-
rungszirkel.pdf, Folien 1 f., Abruf'v. 01.09.2014.

AUFSATZE

Insolvenzverwaltern sehen sich insbesondere Unternehmens-,
Steuerberater und Rechtsanwilte neuen Rechtsinstituten mit
eigenen Spielregen gegeniiber. Neben ,harten™ betriebswirt-
schaftlichen und juristischen Faktoren* sind auch ,,weiche*
Faktoren® zu beachten. Die professionelle Vorbereitung ent-
sprechender Antrége kann fiir den Erfolg einer Sanierung unter
Insolvenzschutz definitiv mit maBgeblich sein.® Diese neuen
Betitigungsfelder miissen auch im Hinblick auf (zukiinftige)
Berater oder sonstige Akteure mit fundierten Kenntnissen und
Praxiswissen gefiillt werden. Zudem sind eine Vielzahl von
Fragen, die der Gesetzgeber bisher nicht beriicksichtigt hat,’
zu klaren, um Rechts- und Planungssicherheit auch fiir den
(beratenen) Schuldner zu erlangen. Nur so kann gewahrleis-
tet werden, dass die Ziele® des ESUG-Gesetzgebers durch die
neuen Rechtsinstitute erreicht und auch in Deutschland eine
gelebte Sanierungskultur selbstverstdndliche Realitdt wird.
Dass dieser Weg weiter beschritten wird, belegen insbeson-
dere Einrichtungen wie der Restrukturierungzirkel’, in dem
sich die (derzeit noch spezialisierten) Beteiligten mit den
neuen Sanierungsinstrumentarien befassen. Der notwendige
Erfahrungs- und Gedankenaustausch an der Schnittstelle von
Wissenschaft und Praxis findet also bereits statt.

Flankiert durch die sich dann letztlich einstellenden Er-
folgmeldungen nach gegliickten Sanierungen kann sich so
mit der Zeit auch das eingangs geforderte Umdenken in
der Bevolkerung einstellen: Sanierung in Insolvenz — unter
Beteiligung von Praktikern aus Unternehmen, Beratung,
Vertretern der Wissenschaft und letztlich des akademi-
schen Nachwuchses!

II. Die vorliufige Eigenverwaltung

1. Allgemeines

Die vorldufige Eigenverwaltung ist mit dem ESUG einge-
fiihrt worden. Bis dato war die Eigenverwaltung erst mit

4 Beispielsweise die Erstellung eines Insolvenzstatus oder der An-
lage eines Insolvenzplankonzepts.

5 Beispielweise in Form der ggf. notwendigen Uberzeugungsarbeit
gegeniiber Gesellschaftern, Geschéftsfithrern, Gldaubigern und dem
Insolvenzgericht, ggf. begleitender Offentlichkeitsarbeit.

¢ Vgl. Haarmeyer/Buchalik/Haase, Befragung der Insolvenzge-
richte zu den §§ 270a und 270b InsO-Verfahren, ZInsO 2013, 26.

7 Beispielsweise zur Vergiitung des vorldufigen Sachwalters.

§ U. a. frihzeitige Insolvenzantragstellung und letztlich auch
Berechenbarkeit des Insolvenzverfahrens fiir Schuldner und
Gldubiger, vgl. im Einzelnen http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/057/1705712.pdf, Abruf'v. 01.09.2014.

?  Vgl. http://www.jura.uni-bonn.de/index.php?id=6402, Abruf v.
01.09.2014.
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch das Gericht an-
zuordnen. ODb dies tatsachlich auch erfolgte, war jedenfalls
nicht so leicht einzuschétzen bzw. vorbereitend zu steuern
wie heute. Nicht selten wurde der Antrag auf Eigenverwal-
tung!® mit dem Argument ,,da wird der Bock zum Gértner
gemacht“!') abgelehnt.

Die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis verbleibt in
der vorldufigen Eigenverwaltung bei dem schuldnerischen
Unternehmen. Es wird lediglich ein vorldufiger Sachwalter
bestellt, der im Wesentlichen Uberwachungsfunktionen hat
(vgl. insgesamt § 270a Abs. 1 InsO).

2. Voraussetzungen der vorliufigen Eigenver-
waltung

Der ESUG-Gesetzgeber hat in § 270a InsO relativ eigen-
stindige Regelungen fiir ein Insolvenzer6ffnungsverfahren
bei Eigenverwaltung geschaffen.

a) Eigenantrag auf Insolvenzeriffnung

Grundlegend ist zundchst ein Eigenantrag des Schuldners
auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, vgl. § 270a Abs. 1
S. 1 a. A. InsO. Der Schuldner kann sich jedoch erforderli-
chenfalls bei einem zeitlich vorhergehenden Insolvenzan-
trag eines Glaubigers mit einem kumulativen Eigenantrag
anschlieBen.'?

Exkurs: Zuliissigkeit des Insolvenzantrags nach

§ 13 InsO n. F.

An dieser Stelle nun der Praxishinweis, dass es aufgrund
der Neufassung des § 13 InsO eminent wichtig ist, die An-
trage derart auszugestalten, dass die Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen des § 13 n. F. InsO gegeben sind. Die in § 13
Abs. 1 S. 4 — 7 InsO eingefiihrten Differenzierungen nach
Unternehmensgrofle pp. miissen — selbstredend innerhalb
der Frist des § 15a InsO — beachtet werden. Nicht selten
verlieren Unternehmen wichtige Zeit, weil Insolvenzei-
genantriage auf Monierung des Gerichts hin zunéchst nach-
gebessert werden miissen.

b) Antrag auf Eigenverwaltung

Zudem hat der Schuldner einen weiteren Antrag, ndm-
lich den auf Anordnung der vorldufigen Eigenverwaltung
(vgl. § 270a Abs. 1 S. 1 InsO a. A.), zu stellen. Gemal

10" Vermutlich bis auf einige wenige ,,prominente* Verfahren aus der
Vergangenheit wie die Mode-Kette SinnLeffers (vgl. http://www.ksta.
de/wirtschaft/insolvenz-in-eigenverwaltung-sinnleffers-saniert-sich-
selbst,15187248,13071292.html, Abruf v. 01.09.2014) und Babcock
Borsig (vgl. http://www.handelsblatt.com/archiv/babcock-geht-neuen-
weg-insolvenz-in-eigenverwaltung/2251630.html, Abruf'v. 01.09.2014).
' Muschiol im Rahmen seines Vortrags zum 2. Restrukturierungszirkel:
Insolvenzgeldvorfinanzierung und ESUG, vgl. http://www.jura.uni-bonn.
de/fileadmin/Fachbereich Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstueh-
le/Zivilrecht3/Homepage Bilder/Restrukturierungszirkel 032013/2. Re-
strukturierungszirkel.pdf, Folie 6; Abruf'v. 01.09.2014.

12 Pape, Das januskopfige Insolvenzerdffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077.

§ 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO ist dem Schuldner antragsgemif
die vorldufige Eigenverwaltung zu bewilligen, wenn keine
Umsténde bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anord-
nung zu Nachteilen fiir die Glaubiger fiihrt. Mit dieser For-
mulierung ist eine Beweislastumkehr einher gegangen: Der
Antragsteller muss nicht mehr darlegen, dass die Eigenver-
waltung keine Nachteile fiir die Glaubiger und keine Verfah-
rensverzogerung mit sich bringt. Das Gericht darf den Antrag
nur noch ablehnen, wenn Umstdnde bekannt sind, die obiges
erwarten lassen.” Nachteile in dem Sinne kénnen in einer
Verfahrensverzogerung durch den Schuldner'* oder einer Ge-
fahrdung der Glaubigerinteressen (,,bestmdgliche Gléubiger-
befriedigung* analog §§ 270 Abs. 1 S. 1 i. V. m. 1 InsO) zu
sehen sein. In der Neufassung des § 270 Abs. 3 S. 2, Abs. 2
Nr. 2 InsO sind diese Nachteilsvoraussetzungen — denknot-
wendigerweise — nicht mehr festzustellen, wenn der Antrag
auf vorldufige Eigenverwaltung von dem einstimmigen Be-
schluss eines vorldufigen Glaubigerausschusses i. S. der §§
22a, 21 Abs. 2 Nr. la InsO unterstiitzt ist. Denn dadurch ist
der Glaubigerautonomie geniige getan worden.

Die Eigenverwaltung wird grds. erst mit dem Er6ffnungs-
beschluss angeordnet, vgl. § 270 Abs. 1 S. 1 InsO. Ist der
Antrag auf vorldufige Eigenverwaltung jedoch nicht offen-
sichtlich aussichtslos, ordnet das Insolvenzgericht diese
per Beschluss an und bestellt einen vorldufigen Sachwalter
gem. § 270a Abs. 1 InsO.

c¢) Insolvenzgriinde

Bei der vorldufigen Eigenverwaltung ist jeder Insolvenz-
grund i. S. d. §§ 16 ff. InsO denkbar, also (drohende) Zah-
lungsunfihigkeit oder/und Uberschuldung. Bei drohender
Zahlungsunfahigkeit normiert § 270a Abs. 2 InsO eine
Riicknahmemdglichkeit fiir den Fall, dass das Gericht die
Voraussetzungen fiir die Anordnung der Eigenverwaltung
als nicht vorliegend ansieht. Dann ist dem Antragsteller
Gelegenheit zu geben, den Insolvenzantrag wieder zuriick
zu nehmen. Hier zeigt sich eine Ausgestaltung der beab-
sichtigten Planbarkeit des ESUG-Gesetzgebers. Strebt der
Schuldner mit seinen Antrdgen kein ,,regulédres* Insolvenz-
verfahren an, sondern kommt es ihm gerade auf die vorlau-
fige Eigenverwaltung an, soll ihm die Riicknahme seines
Insolvenzantrags als Option verbleiben.

3. Aufgaben des vorldufigen Sachwalters

Selbst im Vergleich zum vorldufigen schwachen Insolvenz-
verwalter i. S. d. § 22 Abs. 2 InsO hat der vorldufige Sach-
walter lediglich einen eingeschrankten Tatigkeitsbereich.
Thm obliegen im Wesentlichen Aufsichts- und Kontroll-
rechte gem. § 274 Abs. 2 InsO (analog). Zudem obliegt
ihm die Unterrichtung des Glaubigerausschusses bzw. des
Gerichts bei Verstoflen des Schuldners gegen Glaubigerin-
teressen, vgl. § 274 Abs. 3 InsO.

3 Pape, Das januskopfige Insolvenzerdffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077.
4 Zum Beispiel, weil der Insolvenzantrag nicht zuldssig ist, vgl.

zuvor zu § 13 InsO!
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Exkurs: Kassenfiihrungsrecht des vorliaufigen
Sachwalters

Gemal §§ 275 Abs. 21i. V. m. 270a Abs. 1 S. 2 InsO hat der
vorlaufige Sachwalter die Moglichkeit, ergédnzend zu den o.
g. Aufgaben von seinem Kassenfithrungsrecht Gebrauch zu
machen. Dies bedeutet fiir den vorldaufigen Sachwalter einen
erheblichen Mehraufwand. Er tibernimmt faktisch den Zah-
lungsverkehr fiir den schuldnerischen Betrieb. In der Praxis
wird hiervon in rd. 60% der Fille Gebrauch gemacht.'

4. Sicherungsanordnungen nach § 21 Abs. 2 Nr.
3 -51InsO

Die Anordnung von Sicherungsanordnungen nach § 21
Abs. 2 Nr. 3 - 5 InsO hingegen sind nach § 270a Abs. 1 InsO
nicht eingeschrankt. Dies gereicht dem Schuldner jedoch
zum Vorteil. Er kann die Anordnung von Vollstreckungsver-
boten und des Verbots der Herausgabe von Aus-/Absonde-
rungsgegenstinden erwirken. Individual-Vollstreckungen
sind damit gehindert und selbst (Leasing-) Gegenstinde,
die fiir die Fortfilhrung des Unternehmens unerlésslich
sind, haben dem Unternehmen wéhrend der vorlaufigen Ei-
genverwaltung zu verbleiben (vgl. § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO).

5. Zwischenergebnis

Mit der vorldufigen Eigenverwaltung verbleibt die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis beim Schuldner. Der vorlaufi-
ge Sachwalter hat grds. lediglich Aufsichtsfunktion, was ggf.
sicherlich auch fiir den Schuldner unterstiitzend sein kann.
Zudem kann das Unternechmen gegen Vollstreckungen und
weitere Eingriffe von Seiten einzelner Glaubiger geschiitzt
werden. Denkbar ist insbesondere, dass der Schuldner auch
durch eine entsprechende Auswahl der Mitglieder eines pra-
sumtiven vorldufigen Glaubigerausschusses, des vorldufigen
Sachwalters'® und eines ggf. mit diesen Personen oder/und
dem Insolvenzgericht im Vorfeld der Insolvenzantragstellung
bereits ,,abgestimmten” Sanierungskonzepts das gesamte
Verfahren der (vorldufigen) Eigenverwaltung vorplanen und
gestalten kann.'” Dies setzt zweifelsohne rechtzeitige'® und
fundierte Beratung voraus. Es zeigt aber auch, dass nicht un-
erhebliche liquide Mittel im Unternehmen noch vorhanden
sein miissen, um diese Vorbereitung zu bewerkstelligen. Um
nicht einem evtl. Anfechtungsrisiko ausgesetzt zu sein, wer-
den Berater nur im Rahmen eines Bargeschifts i. S. v. § 142
InsO fiir den Schuldner tétig werden.

IIl1. Das Schutzschirmverfahren

Der ESUG-Gesetzgeber hat in § 270b InsO das sogenann-
te Schutzschirmverfahren eingefithrt. Angelehnt an das

'S Muschiol im Rahmen seines Vortrags zum 2. Restrukturierungs-
zirkel (a.a.0.).

' Der per einstimmigem Beschluss des vorldufigen Glaubigeraus-
schusses zu installieren ist, vgl. § S6a Abs. 2 InsO.

17 Was nach Pape, a. a. O., dazu fiithren kann, dass eine unabhén-
gige Insolvenzverwaltung in derartigen Féllen kaum noch stattfindet.
Dies war jedoch auch nicht Ziel des ESUG-Gesetzgebers, vgl. Fn. 8.
18 Teilweise mehrere Wochen vor Insolvenzantragstellung.
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Chapter 11-Verfahren! im amerikanischen Recht, kann
diese neue Norm als ,,wirkliches Novum® des ESUG be-
zeichnet werden. Es soll einem insolventen Unternehmen
Gelegenheit gegeben werden, sich in diesem eigenstéin-
digen Verfahren innerhalb der Eigenverwaltung in kurzer
Zeit zu sanieren, ohne Vollstreckungsdruck oder/und Si-
cherungsanordnungen des Insolvenzgerichts ausgesetzt zu
sein. Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist — im Ge-
gensatz zum vorldufigen Eigenverwaltungsverfahren — in
der Regel dabei nicht beabsichtigt.?’

1. Allgemeines

Ziel des Schutzschirmverfahrens ist die Vorbereitung der
Sanierung des Unternehmens binnen eines hochstens drei
Monate dauernden Zeitraums gem. § 270b Abs. 1 S. 2
InsO. In diesem soll das Unternechmen durch den ,,Schutz-
schirm® gegen Zwangsvollstreckungsmafinahmen von
Gldubigern, Fremdantrage®' sowie sonst in Insolvenzver-
fahren iibliche Sicherungsmafinahmen® auf Glaubigeran-
trag hin soweit geschiitzt werden, dass es zum einen den
laufenden Geschéftsbetrieb ungehindert aufrecht erhalten
kann. Der Zeitraum soll zum anderen und vielmehr genutzt
werden, um die Sanierung des Unternechmens durch einen
innerhalb der Frist zu erarbeitenden® Insolvenzplan vorzu-
bereiten und die Sanierung sodann mittels Insolvenzplans
erfolgreich umzusetzen.

2. Voraussetzungen

Ein Schutzschirmverfahren hat folgende Voraussetzungen.

a) Eigenantrag auf Insolvenzerdffnung

Auch wenn das Schutzschirmverfahren grds. kein Insol-
venzerdffnungsverfahren im klassischen Sinne ist, ist
der Eigenantrag auf Insolvenzerdffnung erforderlich, um
iiberhaupt in den Schutz des gerichtlichen Verfahrens
zu erlangen. Grundlegend ist daher auch fiir ein Schutz-
schirmverfahren zunichst der Eigenantrag auf Eroffnung
des Insolvenzverfahrens, vgl. § 270b Abs. 1 S. 1 a. A.
InsO. Hier stellen sich keine Besonderheiten im Vergleich
zur vorldufigen Eigenverwaltung dar. Im Gegensatz zur
vorldufigen Eigenverwaltung kann sich der Schuldner bei
einem Fremdantrag jedoch nicht mit einem Eigenantrag

9 Vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Chapter 11, Abrufv.01.09.2014.
2 Zu den Voraussetzungen eines Schutzschirmverfahrens im Ein-
zelnen: ABC des Insolvenzrechts, Thema: Schutzschirmverfahren,
Insbiiro 2013, 36; Wimmer/Dauernheim/Wagner/Gietl, Handbuch
des FA Insolvenzrecht 2013, § 270b, Kapitel 4 Eigenverwaltung D.
2l Insolvenzantrige von Glaubigern sind zwar moglich, jedoch hin-
dert die Anordnung eines Schutzschirmverfahrens die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens auf Gldubigerantrag, vgl. ABC des Insolvenz-
rechts, Thema: Schutzschirmverfahren, Insbiiro 2013, 36.

22 Beispielsweise der vorldufigen Insolvenzverwaltung.

2 Oder bestenfalls vor Insolvenzantragstellung bereits vorbereite-
ten Insolvenzplan, sog. prepackaged Plan.

2 Folsing, Die Zahmung des Widerspenstigen im Suhrkamp-Fall:
Schutzschirmverfahren, ZInsO 2013, 1325; Wimmer/Dauernheim/
Wagner/Gietl, a. a. O., Rz. 159 f.
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anschlieBen.® Das Schutzschirmverfahren ist grds. ein Sa-
nierungs-Verfahren. Mit diesem kann u. a. die Disziplinie-
rung von Glaubigern, ggf. auch Gesellschaftern erfolgen.?
Die Eroffnung eines reguldren Insolvenzverfahrens ist mit
einem Schutzschirmverfahren grds. nicht intendiert, wes-
halb der Insolvenzantrag bis zur Erdffnungsentscheidung
des Insolvenzgerichts zuriickgenommen werden kann —
sofern/soweit bis dahin keine Insolvenzantragspflicht nach
§ 15a InsO eingetreten ist.

b) Antrag auf Eigenverwaltung

Eine weitere, kumulative Voraussetzung ist der schuldneri-
sche Antrag auf Eigenverwaltung (§ 270b Abs. 1 S. 1 InsO).
Sofern das schuldnerische Unternehmen nicht die Ausfor-
mung der Eigenverwaltung wéhlen mochte, scheidet ein
Schutzschirmverfahren aus. Dies kann beispielsweise der
Fall sein, wenn sich das Unternechmen im Rahmen eines
Hreguldren® (vorldufigen) Insolvenzverfahrens sanieren
mochte — beispielsweise, indem es die Moglichkeit der
Insolvenzgeldvorfinanzierung als ein Beispiel der Koste-
nersparnis im ,,reguldren Insolvenzfahren nutzen mochte.

¢) Antrag auf Frist zur Vorlage eines Insolvenz-
plans

Gemil § 270b Abs. 1 S. 1 Hs. 2 InsO setzt das Schutz-
schirmverfahren als dritten Antrag des Schuldners einen
solchen auf Bestimmung einer Frist zur Vorlage eines In-
solvenzplans durch das Gericht voraus. Diese Frist betragt
hochstens drei Monate.

d) Antrag auf Bestellung eines bestimmten vor-
laufigen Sachwalters

Gemal § 270b Abs. 2 InsO ist das Gericht gehalten, auf
Antrag des in der Krise befindlichen Unternehmens einen
bestimmten vorldufigen Sachwalter zu bestellen. Eine Ab-
weichung von dem Antrag des schuldnerischen Unterneh-
mens ist dem Gericht nur moglich, wenn die vorgeschla-
gene Person als vorlaufiger Sachwalter ungeeignet wire.”’
Mithin kommt es beispielsweise auf eine ,,Listung* der als
vorldufigem Sachwalter vorgesehenen Person bei dem zu-
staindigen Gericht als Insolvenzverwalter nicht (mehr) an.
Hier zeigen sich Unterschiede zum Institut der vorldufigen
Eigenverwaltung, bei welcher der Vorschlag nur unter be-
stimmten Bedingungen vom Gericht zu befolgen ist.?

% Pape, Das januskopfige Insolvenzerdffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077.

2 Dazu illustrativ Folsing, Die Zahmung des Widerspenstigen im
Suhrkamp-Fall: Schutzschirmverfahren, ZInsO 2013, 1325, der dort
auch zu einem evtl. Rechtsschutz gegen missbrauchlich eingesetzte
Schutzschirme ausfiihrt.

27 Hier zeigt sich ein Unterschied zur vorldufigen Eigenverwaltung.
Bei dieser ist eine Vorauswahl des vorldufigen Sachwalters lediglich
per einstimmigem Beschluss eines (prasumtiven) vorlaufigen Glaubi-
gerausschusses moglich.

% Vgl. dazu zuvor II. 4.

e) Fakultativer Antrag des schuldnerischen Un-
ternehmens auf Anordnung gem. §§ 270b Abs.
3, 55 Abs. 2 InsO

Auf weiteren Antrag des schuldnerischen Unternehmens
hat das Insolvenzgericht anzuordnen, dass das Unterneh-
men Masseverbindlichkeiten begriinden darf.?® Dies soll
die Fortfiihrung des schuldnerischen Unternehmens er-
moglichen.

f) Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfi-
higkeit oder/und Uberschuldung

Bei bereits eingetretener Zahlungsunfahigkeit scheidet ein
Schutzschirmverfahren aus, vgl. § 270b Abs. 1 S. 1 InsO;
nicht hingegen bei drohender Zahlungsunfahigkeit (§ 18
InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO).

g) .»Neuralgischer Punkt® Bescheinigung i. S. v.
§270b Abs. 1 S. 3 InsO

Obige wirtschaftliche Situation wird in dem schuldneri-
schen Antrag durch eine entsprechende Bescheinigung
belegt. Diese Bescheinigung kann nicht von dem Insol-
venzschuldner selbst erstellt werden. Sie ist vielmehr von
einem insolvenzerfahrenen Wirtschaftspriifer, Steuerberater,
Anwalt oder einer Person mit dhnlicher Qualifikation zu er-
stellen. Im Ubrigen sind Anforderungen an die Unabhéngig-
keit der erstellenden Fachperson von dem schuldnerischen
Unternehmen, sicherlich aber auch dem vorldufigen Sach-
walter, dahingehend zu verlangen, dass die bescheinigende
Fachperson zumindest seine bisherige Geschéftsbeziehung
zu dem schuldnerischen Unternehmen darstellt.® Weiterer
Inhalt dieser Bescheinigung ist die Feststellung, dass eine
Sanierung des schuldnerischen Unternehmens beabsichtigt
und nicht aussichtslos ist.*! In der Praxis scheinen unzurei-
chende Bescheinigungen der Hauptgrund fiir die Ablehnung
eines Antrags auf Schutzschirmverfahren zu sein. Der Ge-
setzgeber hat schlichtweg vergessen, konkrete Anforderun-
gen an die Bescheinigung vorzugeben.*

2 Vgl. dazu die Darstellung des Meinungsstands bei Vallender im
Rahmen seines Vortrags zum 2. Restrukturierungszirkel: Die Finan-
zierung der Unternehmenssanierung bei einer ,,geplanten Insolvenz®
nach ESUG; Gibt es den Massekredit auch in der vorldufigen Ei-
genverwaltung, vgl. http://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbe-
reich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Zivilrecht3/
Homepage Bilder/Restrukturierungszirkel 032013/2. Restrukturie-
rungszirkel.pdf, Abrufv. 01.09.2014.

30 Pape, Das januskopfige Insolvenzeroffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077. Daher konnte sicherheitshalber
die Bescheinigung eines Beraters zu empfehlen sein, der bisher noch
in keiner Weise in einer Geschiftsbeziechung weder zu der Schuldne-
rin, noch zu dem vorldufigen Sachwalter gestanden hat.

1 Félsing, Die Zahmung des Widerspenstigen im Suhrkamp-Fall:
Schutzschirmverfahren, ZInsO 2013, 1325; ABC des Insolvenz-
rechts, Thema: Schutzschirmverfahren, Insbiiro 2013, 36.

32 Zu dem wohl derzeitigen Hochststandard IDW ES 9 und den
(erheblichen) Zahlen nicht hinreichend professionell erstellter Be-
scheinigungen und damit gescheiterter Antrage Haarmeyer/Buchalik/
Hasse, Befragung der Insolvenzgerichte zu den §§ 270a und 270b
InsO-Verfahren, ZInsO 2013, 26.
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h) Aufgaben des vorldufigen Sachwalters

Der vorldufige Sachwalter hat auch im Rahmen des
Schutzschirmverfahrens im Wesentlichen iiberwachende
Aufgaben. Letztlich kann hierdurch insgesamt ebenso wie
bei der ,,einfachen* vorlaufigen Eigenverwaltung der Be-
fiirchtung vieler Unternehmer begegnet werden, bei einem
Insolvenzantrag die Kontrolle iiber ihr Unternehmen zu
verlieren. Hinzu kommt im Rahmen eines Schutzschirmes
fiir den vorlaufigen Sachwalter jedoch die Aufgabe der per-
manenten Beobachtung und Priifung der — im Optimalfal-
le nicht eingetretenen — Zahlungsunfihigkeit, vgl. § 270b
Abs. 4 S. 2 InsO. Tritt die Zahlungsunféhigkeit wahrend
des Schutzschirmverfahrens ein, ist dies dem Insolvenzge-
richt unverziiglich mitzuteilen. Sofern durch diesen Eintritt
die Sanierung aussichtslos geworden ist, kann sodann von
Amts wegen der vorzeitige Ablauf der Dreimonatsfrist an-
geordnet werden.*

3. Zwischenergebnis

Bei dem Schutzschirmverfahren handelt es sich um ein
eigenstindiges, blickt man z. B. auf die Moglichkeit der
Disziplinierung (nachrangiger) Glaubiger, sogar speziel-
les Sanierungsinstrument. Bei weitergehenden Rechten
des Schuldners sind deutlich hdhere Anforderungen auch
an eine antragsgemife Anordnung durch das Insolvenz-
gericht** zu beachten. Insbesondere zu dem angerissenen
Problembereich ,,Bescheinigung i. S. v. § 270b Abs. 1 S.
3 InsO* sind Forschung, Praxis und Rechtsprechung ge-
fordert, die Anforderungen zu prézisieren — und letztlich
entsprechend den Zielen des ESUG-Gesetzgebers Rechts-
und Planungssicherheit herbei zu fithren. Denn auch wenn
die Bescheinigung eigentlich originér nicht von dem Insol-
venzgericht zu tiberpriifen ist, sondern inhaltlich als zutref-
fend ausgelegt werden soll: Sofern das Gericht Zweifel an
der Richtigkeit der Bescheinigung hat, die auszulegen ist,
werden nicht selten diesbeziiglich Sachverstdndigengut-
achten eingeholt.”> Dies minimiert den Faktor Zeit*® und
fithrt zu unnotigen Verfahrenskosten. Letztlich vergibt sich
der Schuldner bis dahin auch die Anordnung schiitzender
Sicherungsanordnung, denn die o. g. Antrdge und beizu-
fiigenden Unterlagen des Schuldners priift das Gericht
iiblicherweise insgesamt zunichst, bevor es aufgrund der
Zuldssigkeit tiberhaupt Sicherungsmafnahmen erlésst.

3 Pape, Das januskOpfige Insolvenzerdffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077; wonach im Ubrigen auch durch
einen vorldufigen Glaubigerausschuss oder/und Insolvenzglaubiger
ein entsprechender Antrag auf vorzeitige Aufhebung gestellt werden
kann — sofern Umstdnde bekannt geworden sind, die erwarten lassen,
dass Nachteile fiir die Glaubiger entstehen.

3 Zahlen und Quoten zu beiden ESUG-Verfahren bei Muschiol im
Rahmen seines Vortrags zum 2. Restrukturierungszirkel (a.a.0.).

3 Nach Pape, Das januskopfige Insolvenzeroffnungsverfahren
bei der Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077, mit jeweils weiteren
Nachweisen beispielsweise wenn die Bescheinigung keine eigenen
Erkenntnisse des Bescheinigenden aufgrund seiner eigenen Feststel-
lungen beinhaltet oder keine Begriindung dafiir abgegeben wird, wa-
rum die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist.

3¢ Vgl. Hochstfrist von 3 Monaten nach § 270b Abs. 1 S. 3 InsO!
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IV. Fazit

Wihrend in der Praxis von Schuldnern bzw. Unterneh-
mens-Leitern regelméBig zunédchst der Wunsch nach ei-
nem Schutzschirmverfahren geduflert wird,*” sind die oben
aufgezeigten Voraussetzungen, Unterschiede und letztlich
auch Risiken zu beachten.

Die Voraussetzungen fiir ein Schutzschirmverfahren sind
schlussendlich enger. Die Risiken schon daher hoher, als
das Insolvenzgericht auch nach vorzeitiger Authebung der
Frist zur Vorlage eines Insolvenzplans iiber den Insolvenz-
antrag zu entscheiden hat, ohne dem Schuldner Gelegenheit
zu geben, seinen Antrag zuriick zu nehmen. Mithin besteht
im Vergleich zur vorldufigen Eigenverwaltung gerade beim
Schutzschirmverfahren das Risiko, in eine verwalter- und
somit fremdbestimmte ,,normale* Insolvenzverwaltung zu
gelangen. Dies ldsst sich im Optimalfalle allenfalls durch
eine belastbare Finanzanalyse vermeiden, nach der in den
nichsten drei Monaten auf keinen Fall Zahlungsunféahig-
keit eintreten kann.*

Abgesehen davon kann das Schutzschirmverfahren wei-
tere Nachteile bereit halten: Nicht selten sind bisher in
der Praxis Schwierigkeiten, beispielsweise bei der Vorfi-
nanzierung von Insolvenzgeld, anzutreffen gewesen. Wie
ausgefiihrt kann unklar sein, ob/wann das Insolvenzverfah-
ren iiberhaupt eréffnet wird. Dies ist als Insolvenzereignis
Voraussetzung fiir die Insolvenzgeldvorfinanzierung gem.
§§ 165ff. SGB III. Der Vorfinanzierer kann somit Gefahr
laufen, mit vorfinanzierten Betrdgen auszufallen.*

Aus Praxissicht ist die vorldufige Eigenverwaltung sicher-
lich einfacher, somit wohl auch rechtssicherer. Ob im Ein-
zelfall die These ,,§ 270a InsO deshalb in nahezu jedem
Fall als bessere Wahl*““® zutreffend ist, muss der informier-
te Schuldner gemeinsam mit seinen Beratern im konkreten
Einzelfall abwagen. Beide Institute setzen nach Vorstehen-
dem und letztlich auch Praxiserfahrungen zwingend eine
professionelle Vorbereitung voraus. Diese bedingt zeitliche
und finanzielle Ressourcen. Der Unternehmer ist somit ge-
halten, rechtzeitig iiber die Unternehmenssituation zu re-
flektieren und die erforderlichen Schritte unverziiglich in
die Wege zu leiten, bevor das Unternehmen nur noch liqui-
diert werden kann.

Nicht nur das BRJ hat den kritisch-konstruktiven Dialog
zwischen Wissenschaft und Praxis einerseits sowie juris-
tischem Nachwuchs andererseits zum Ziel.*! Dieser wird

37 Da dieses derzeit ,,en vogue“ zu sein scheint und oftmals damit
verbunden wird, nicht in einem Insolvenzverfahren zu sein.

3% Was ggf. insgesamt der Grund dafiir ist, dass nach Muschiol im
Rahmen seines Vortrags zum 2. Restrukturierungszirkel (a.a.O.),
kleine Schutzschirmverfahren iiberproportional hdufig in einem In-
solvenzverfahren enden.

3 Im Einzelnen dazu Muschiol im Rahmen seines Vortrags zum 2.
Restrukturierungszirkel (a.a.0.).

4 So Pape, Das januskopfige Insolvenzerdffnungsverfahren bei der
Eigenverwaltung, ZInsO 2013, 2077, 2083 a. E.

4 Vgl http://www.bonner-rechtsjournal.de/veroeffentlichen/auto-
renhinweise/, Abruf' v. 01.09.2014.
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auch zukiinftig erforderlich sein. Insbesondere die Sa-
nierungspraxis ist darauf wie ausgefiihrt angewiesen, um
Probleme zu 16sen und Fragen zu beantworten. Dem ju-
ristischen Nachwuchs bieten die vorliegend in Kurzform*
dargestellten Rechtsinstitute heute und auch zukiinftig die
Moglichkeit daran mitzuwirken, dass die Sanierung in der
Insolvenz landléufig jedenfalls selbstverstdndlicher wird.
Zwar wird diese auch weiterhin der Beratung durch Spe-
zialisten erfordern. Dies kann aber erst erfolgen, wenn die
Unternehmer die Chancen und Moglichkeiten der Verfah-
rensarten erkennen und deutlich frither als bisher bereit
sind, diesen Weg zu beschreiten — anstatt aus Scham das
Unternehmen vollstédndig zu ruinieren.

42 Weiterfithrend Haarmeyer/Buchalik, Sanieren statt Liquidieren,

NWB Verlag, 1. Auflage 2012; Hofmann, Eigenverwaltung, RWS
Verlag Koln, 1. Auflage 2014; Kiibler (Hrsg.), Handbuch Restruktu-
rierung in der Insolvenz: Eigenverwaltung und Insolvenzplan, RWS
Verlag Kéln, 1. Auflage 2012.
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