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Diese Begrenzung der verbotenen Zahlungen wihrend der Rechts-
héngigkeit der Restrukturierungssache ist essenziell und steht
im Gleichlauf mit der Regelung, dass es der Entscheidung des
Restrukturierungsgerichts obliegt, ob es die Restrukturierungs-
sache ausnahmsweise nicht aufhebt.”™ Ohne die Privilegierung
der Zahlungen wire der Sanierungserfolg durch die Umstellung
auf die Notgeschiftsfithrung gefihrdet.” Kénnen (fast) keine
Zahlungen ohne Haftungsrisiko der Geschifisleiter mehr ge-
leistet werden, ist ein Uberleben des Unternehmens nur fiir
eine sehr kurze Zeit vorstellbar.

V. Fazit

Fiir die Restrukturierungspraxis stellt der Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmen ein dringend benétigtes Instrument dar.
Der Gesetzentwurf ist gut gelungen, wenn auch Rechtsprechung
und Literatur insbesondere die Pflichten der Geschidtsleiter im
Detail werden ausformen miissen. Da jedoch Arbeitnehmerfor-
derungen, insbesondere solche auf Altersversorgung, nicht vom
Anwendungsbereich umfasst sind und eine Liquidititsentlas-
tung durch Inanspruchnahme von Insolvenzgeld nicht méglich
ist, wird sich zeigen, wie grof der Anwendungsbereich sein wird,
Der Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen wird tnsol-
venzverfahren keinesfalls ersetzen kénnen. Fiir finanzielle Re-
strukturierungen wird der Rahmen jedenfalls interessante Sa-
nierungsmdglichkeit ersffnen.

Eine Herausforderung wird auch die Kostenbelastung fiir die
ohnehin liquidititsschwachen, da drohend zahlungsunfihigen

Henning Sdmisch/Sebastian Deichgriber®

Unternehmen werden. Da die Geschiftsleitung ab dern Eintritt
der drohenden Zahlungsunfihigkeit die Interessen der Gliubi-
gergesamtheit wahren muss, wird sie zu ihrer Absicherung ein
Gutachten iiber die Liquidititssituation der Gesellschaft erstel-
len lassen. Darliber hinaus trifft sie ab Rechishéingigkeit der Re-
strukturierungssache eine dem Geschiftsleiter eines Schuld-
ners in Eigenverwaltung vergleichbare Haftung. Es ist daher rat-
sam, im Organ eine sanierungserfahrene Person hinzuzuziehen.

Der Erfolg des préventiven Restrukturierungsrahmens wird nicht
zuletzt von der sachgerechten und ziigigen Begleitung des Ver-
fahrens durch die Restrukturierungsgerichte und deren Mut zur
Bestdtigung vor aflem wirtschaftlich geprégter Entscheidungen
abhéngen. Fiir die Gewahrleistung des Zugangs zum Verfahren
ist entscheidend, dass der Restrukturierungsbeauftragte tatsich-
tich nur im Einzelfall bestellt wird, da andernfalls zusatzliche
Kosten fiir die Sanierung anfallen und durch zu viele Beteiligte
Disruptionen entstehen. Es ist allerdings zu bezweifeln, ob die
Nichtbestellung der Regelfall wird, da das Gericht in aller Regel
auf betriebswirtschaftlichen Sachverstand des Restrukturierungs-
beauftragten angewiesen sein wird. Im Interesse einer erfolgrei-
chen und einer eine Kostenexplosion vermeidenden Sanierung
sollten im Falle einer Bestellung die Aufgaben des Restrukturie-
rungsbeaufiragten auf das Nétigste beschriinkt werden und die
Beschrinkung im Bestellungsheschluss festgehalten werden.

78} Vgl hierzu oben IV 2.3.3.
791 Regt SanlnsFoG, zu Art. 1, zu § 96, 5. 214 1.

Die Aussetzung des § 15a InsO durch das StaRUG - notwendige Korrekturen und

Ergdanzungen

Die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages der Geschifts-
leitung insolvenzreifer haftungsbeschrinkter Unternehmenstri-
ger aus § 15a InsO ist mafigeblich fir die Erreichung des in § 1
InsQ verbiirgten Ziels der gleichmafigen Cliubigerbefriedigung.
insolvenzreifé Unternehmen sind schnelfstmoglich einem Insol-
venzverfahren zuzufithren, um eine bestmégliche und gleich-
berechtigte Befriedigung aller Gliubiger zu sichern. Dieser
Grundsatz der par conditio creditorum kénnte nunmehr durch
das Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz
{5taRUGC) ins Wanken gebracht werden, Der Beitrag will die
Anderungen durch das StaRUG darsteffen und aufzeigen, warum
auf Seiten des Gesetzgebers noch Bedarf zur Nachbesserung
besteht.

I. Rechtlicher Rahmen

Die Restrukturierungsrichtlinie” macht weitreichende Vorgaben
fir die Mitgliedstaaten in einer Vielzahl von Rechtsgebieten.

Gem. Art. 34 Abs. 1 Satz 1 der RestRL miissen die Vorgaben bis
zum 17. 7. 2021 in nationales Recht transformiert werden. Der
deutsche Gesetzgeber scheint dieses Datum offenbar um mehy
als ein halbes Jahr unterbieten zu wollen. Mitte September hat
das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
einen Referentenentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Sanierungs- und Insolvenzrechts? veréffentlicht” Am 14. 10. 2020

Y Henning Sdmisch ist Rechtianwalt und Insolvenzverwalter, Dr. iur. Sehastian
Deichgriber ist Rechtsanwalt bei SHNE, Hamburg. Der Beitrag entsland unter
Mitwirkung von cand, iur. Frederik Quitzau.

1) RL{EW) 20191023 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. 6. 2019 Uber praventive Restrukturierungsrahmen, fiber Entschuldung
und iiber Tatigkeitsverbote sowie iber MaBnahmen zur Steigerung der Effi-
zienz von Restrukiurierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und
zur Anderung der RL (EU) 201771132 (Richtlinie iiber Restrukturierung und
Insolvenz}, im Folgenden: RestRL.

2)  Abrufbar unter: htips/www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
DE/Fortentwicklung_Insolvenzrechthiml (zuletzt abgerufen am 19, 10, 2020),
im Folgenden: SanlnsFoG-RefE.

3} Besprechung des Entwurfs: Thole, ZIP 2020, 1985.
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wurde sodann der Regierungsentwurf, ein 265 Seiten starkes
Dokument, veréffentlicht,® Gern. Art. 25 Abs. 1 SaninsFoG-RegE
soll das Gesetz, varbehaltlich einiger Ausnahmen, am 1. 1. 2021
in Kraft treten. Der Regierungsentwurf sieht Anderungen so-
wohl in den Kernbereichen als auch in den Randgebieten des
Insolvenzrechts vor. Das Herzstiick des Entwurfs ist jedoch
ohne Zweifel das neue Unternehmensstabilisierungs- und -re-
strukturierungsgesetz,” Dieses soll nicht nur die Liicke zwischen
freien Sanierungsverfahren und verfahrensgebundener Sanie-
rung im Insolvenzverfahren schlieBen. Stattdessen hat sich der
Gesetzgeber — auch vermittelt durch das StaRUG-RegE - fiir
eine viel weitreichendere Reform des gesamten Insolvenzrechts
entschieden,

Eine dieser weitreichenden Anderungen betrifft die Insolvenz-
antragspflicht aus § 15a InsO. Das 5taRUG-Regk fiihrt hier zu
einer vtllig neven Dogmatik, die im nachfolgenden kurz skiz-
ziert wird.

1. Gesetzeslage auf Grundlage der InsO

Auf Grundlage des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO sind die Mitglieder
des Vertretungsorgans oder die Abwickler einer juristischen Per-
son, die zahlungsunfahig oder Gberschuldet ist, verpflichtet, einen
Insolvenzantrag zu stellen. Die Pflicht zur Stellung eines Insol-
venzerdffnungsantrages wird in den Absitzen 2 und 3 auf diverse
weitere Personengruppen erweitert. Die Verletzung der Antrags-
pflicht aus den § 15a Abs. 1 bis 3 InsO ist in den § 15a Abs. 4
- 6 InsO strafbewehrt. Ferner kann sich eine zivilrechtliche Haf-
tung aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 152 InsO ergeben. Darii-
ber hinaus folgt ggf. eine Pflicht zur Zahlung bzw. Riickzah-
lung eines Vorschusses fiir die Insalvenzmasse aus § 26 Abs. 3
und 4 InsQ. AbschlieRend ergeben sich in der Regel - zwar von
§ 15a InsQ unabhdngige aber eng verbundene - Anspriiche
. a. aus den § 93 Abs,. 3 Nr. 6 AktG i. V. m. § 92 Abs. 2 AktG
und § 64 Satz 1 GmbHG.®

Die Grundsitze gelten de lege {ata auch fiir simtliche Restruk-
turierungsvorhaben, die nicht innerhalb eines bereits erdffne-
ten Insolvenzverfahrens durchgefihrt werden. Eine Regelung,
die die Insolvenzantragspflicht im Rahmen von Restrukturierungs-
bemiihungen suspendiert, wie sie in vielen europiischen Lin-
dern zu finden ist,” besteht in Deutschland demnach de lege
fata gerade nicht,

2. Vdrgaben durch die RestRL

Die malgeblichen Vorgaben aus der RestRL finden sich in Art. 7
Abs. 1 und dem Erwagungsgrund Nr. 38 der RestRL. Gem. Art. 7
Abs. 1 RestRL ruht die Verpflichtung, einen Antrag auf Eriffnung
eines Insolvenzverfahrens zu stellen, wihrend einer Aussetzung
von Einzelvollstreckungsmalnahmen fir die Dauer der Ausset-
zung. Dadurch soll laut Erwidgungsgrund Nr. 38 der RestRL die
Liquidation des schuldnerischen Unternehmens verhindert wer-
den, Somit dient auch dieser Teil der RestRL dem iibergeordneten
Ziel der Restrukturierung wirtschaftlich angeschlagener aber
im Kern gesunder Unternehmen, das vor allem in den Erwi-

gungsgriinden Nr. 1 und 2 der RestRL seinen Niederschlag ge-
funden hat. Art. 7 Abs. 3 der RestRL iiberlasst den Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit, eine Ausnahme vont dem grundsitzlichen
Ruhen der Antragspflicht fiir den Fall zu normieren, dass ein
Schuldner nicht in der Lage ist, seine fillig werdenden Schul-
den zu begleichen. Damit verkennt der Richtliniengeber, dass
auch innerhalb des eréffneten insolvenzverfahrens eine Sanie-
rung gut zu bewaltigen ist.

3. Umsetzung im StaRUG-RegE

Der deutsche Gesetzgeber hat diese Vorgaben der RestRL be-
ziiglich des Ruhens der Insolvenzantragspflicht durch das StaRUG-
Regk umsetzen. Dieses Ziel soll vorrangig durch den § 44
5taRUG-RegE erreicht werden. Gem. § 44 Abs. 1 Satz 1 StaRUG-
RegE ruht wihrend der Rechishingigkeit der Restrukturierungs-
sache die Antragspflicht nach § 15a Abs. 1 bis 3 InsO und § 42
Abs. 2 BGB, Die Restrukturierungssache ist gem. § 33 Abs, 3
StaRUG-RegE rechtshidngig mit der Anzeige der Restrukturie-
rungssache gegeniiber dem zustindigen Restrukturierungsge-
richt. Statt der Pilicht zur Stellung eines Insolvenzantrages aus
§15a InsO sind die (eigentiich) Insolvenzantragspflichtigen
gem. § 44 Abs, 1 Satz 2 StaRUG-Regk verpflichtet, dem Restruk-
turierungsgericht den Eintritt einer Zahlungsunfihigkeit i. S. d.
§ 17 Abs. 2 InsO oder einer Uberschuldung i. S. d. § 19 Abs, 2
InsO ohne schuldhaftes Zigern anzuzeigen. Diese Pflicht zur
Anzeige gegenither dem Restrukturierungsgericht findet sich
inhaltsgleich in § 34 Abs. 3 StaRUG-RegE fiir den Schuldner®
Gem, §44 Abs. 4 S5taRUG-RegE leben die Antragspflichten
nach § 15a Abs. 1 und 2 InsQ und nach § 42 Abs. 2 BGB je-
doch wieder auf, wenn die Anzeige der Restrukturierungssache
nach § 33 Abs. 4 StaRUG-RegE ihre Wirkung verliert, Dies ist
gem. § 33 Abs. 4 StaRUG-RegE immer dann der Fall, wenn der
Schuldner die Anzeige zuriicknimmt (Nr. 1), die Entscheidung
{ber die Planbestitigung rechiskriftig wird {(Nr. 2), das Gericht
die Restrukturierungssache nach § 35 StaRUG-RegE aufhebt
(Nr. 3) oder seit der Anzeige sechs Monate oder, sofern der
Schuldner die Anzeige zuvor erneuert hat, zwolf Monate ver-
gangen sind (Nr. 4).

Insgesamt hat der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben der RestRL
damit sogar {iberschieBend umgesetzt, Die Insolvenzantrags-

4)  Abrufbar unter: htipsfwww. bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
DEFortentwicklung_Insolvenzrecht.himl (zuletzt abgerufen am 19. 10. 2020),
im Folgenden: SanTnsFoG-Regk (BR-Drucks. 619/20).

5) SaninsFoG-RegE, Artikel 1, S. 6 ff,, im Folgenden: 5taRUG-Regt.

6) Zukiinftig soll dem StaRUG-RegE entsprechend die o. g. Haftung einheitlich
in der InsQ in dem neuen § 15b InsO-GesE geregelt werden, vgl. SanlnsFoG-
RegE, Art. 5, Nr. 9. :

71 Vgl insoweit MilnchKomm-Vermeylen/Coldschmidt, InsO, 3. Aufl., 2016,
Lénderbericht Belgien, Rz. 74; MiinchKomm-Rokas/Tzakas, tnsQ), 3. Aufl,
2016, Lénderbericht Griechenland, Rz. 11; chne Aufschub von Insolvenz-
antrigen jedoch z. B. GroBbritannien, Scheme of Arrangement, vgl. Bork,
IILR, 2012, 477, 481.

8) Im StaRUG-ReiE waren zudem die Sitze 3 und 4 im § 32 Abs. 3 des Refe-
rentenentwurfs enthalten. Demnach sollten bei der Feststellung der Zah-
tungsunfihigkeit und der Uberschuldung Forderungen, die durch den Plan
gestaltet werden, in der Hahe und mit der Filligheit zugrunde gelegt werden,
die sie durch den Plan erhalten sollten. Im S$taRUG-Regt wurden diese
Satze ersatzlos gestrichen,
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pflicht aus § 15a Abs. 1 bis 3 InsO ist nicht nur wahrend der
Aussetzung von Einzelvollstreckungsmanahmen suspendiert, wie
es die RestRL vorsieht. Stattdessen soll nach dem StaRUG-RegE
die Insolvenzantragspflicht wihrend der Rechtshingigkeit der
Restrukturierungssache insgesamt suspendiert sein.

1l Auswirkungen des Gesetzentwurfs in seiner jetzigen
Fassung in der Praxis

Die neue Dogmatik des § 44 StaRUG-RegE vor Augen, sollen
nunmehr die Folgen fiir die Praxis anhand realistischer S5zena-
rien erdrtert werden.

1. Anforderungen an die Geschifisleiter

Geschiftsleiter, die die Instrumente des Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmens aus § 31 Abs. 3 StaRUG-RegEF in An-
spruch nehmen wollen und das Restrukturierungsvorhaben
dem Restrukturierungsgericht anzeigen, sind wie oben darge-
stellt, nicht mehr an die Insolvenzantragspflicht aus § 15a InsO
gebunden. Stattdessen muss dem Restrukturierungsgericht gem.
§ 44 Abs. 1 Satz 2 StaRUG-RegE der Eintritt einer Zahlungsun-
fahigkeit i. S. d. § 17 Abs. 2 InsO oder einer Uberschuldung
i. 5.d. §19 Abs. 2 InsO ohne schuldhaftes Zigern angezeigt
werden. § 44 Abs. 2 StaRUG-RegE stellt klar, dass der Pflicht
aus Absatz 1 auch durch einen Antrag auf Erdffnung eines In-
solvenzverfahrens i. 5. d. § 15a InsO geniigt werden kann. Im
anhdngigen Restrukturierungsverfahren hat der Geschiftsleiter
demnach die Wahl, wie er sich von seiner Pflicht zur Anzeige
befrelen will. Ratio legis ist es, den Geschiftsleiter nicht zu
zwingen, einen Insolvenzantrag zu stellen, ihm jedach gleich-
woh! die Méglichkeit dazu zu erdfinen.”

2. ldealtypische Szenarien aufterhalb der Insolvenz-
reife

Flr Unternehmen, die sich noch in der drohenden Zahlungs-
unfihigkeit i. 5. d. § 18 InsO aber auRerhalb einer eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 Abs. 2 InsC oder einer Uber-
schuldung gem. § 19 Abs. 2 InsO befinden, bringt die neu ge-
schaffene Dogmatik erhebliche Vorteile mit sich. Es ist den Un-
ternehmen maglich, bereits vor einer Insolvenzreife auf den
Restrukiurierungsrahmen zurickzugreifen, Die damit einher-
gehenden [eistungsstarken Instrumente kénnen bei richtiger An-
wendung zu einer nachhaltigen Umstrukturierung und Stirkung
des Unternehmens beitragen. In dieser Zeit sind die Geschiifts-
leiter von der Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages nach
§ 152 InsQ befreit. Dies ist nicht nur aus der Richtlinie heraus
geboten, sondern in diesem Stadium auch opportun. Ziel der
Inanspruchnahme eines Restrukturierungsrahmens ist ja gerade
die auBerinsolvenzliche Sanierung des Unternehmens. Die Ge-
schéftsleitung kann sich insoweit vollstdndig auf eine erfolgrei-
che Santerung und Restrukturierung des Unternehmens kon-
zentrieren. In Szenarien auBerhalb der Insolvenzreife ist die
Suspendierung der lnsolvenzantragspflicht demnach stimmig
und begrifenswert.

3. Idealtypische Szenarien innerhalb der eingetretenen
Insolvenzreife

Denkbar sind selbstverstindlich auch Eallkonstellationen, in denen
das zundchst {nur) drohend zahlungsunfihige Unternehmen
nach Anzeige der Restrukturierungssache insolvenzreif wird.
Mit Eintritt der Insclvenzreife sind die Geschiftsleiter nunmehr
gem. § 44 Abs. 1 Satz 2 StaRUG-RegE verpflichtet, dies dem
Restrukturierungsgericht anzuzeigen.

Hier kdnnen nun zwei Fille unterschieden werden:

Zum einen der Fall, in dem die Geschifisleitung dem Restrukturie-
rungsgericht die Insolvenzreife entsprechend § 44 Abs. T Satz 2
5taRUG-RegE anzeigt. Das Restrukturierungsgericht ist nun mit
der Bewertung der Frage beauftragt, ob trotz eingetretener Insol-
venzreife des Unternehmens dessen Restrukturierungsvorhaben
forigesetzt wird, oder ob die Restrukturierungssache gem. § 35
Abs. 2 Nr. 1 StaRUG-RegE aufzuheben ist." Entscheidend ist
dabei, ob die Fortsetzung des Restrukturierungsverfahrens noch
im Interesse der Glaubigergemeinschaft liegt."” Um in die Lage
versetzt zu werden, dies effektiv bewerten zu kénnen, miissen
dem Restrukturierungsgericht alle relevanten Unterlagen vorge-
legt werden. Gegebenenfalls sind sachverstindige Bewertungen
einzuholen, obgleich diese Bewertung nicht zu einer ausufernden
Verzégerung fiihren darf. Auch in diesem Zusammenhang sind
die Glaubigerinteressen an einer schnellen Entscheidung zu ach-
ten. Hat das Restrukturierungsvorhaben Aussicht auf Erfolg, wird
das Restrukturierungsgericht die Genehmigung erteilen, trotz ein-
getretener Insolvenzreife mit der Durchfiihrung des Restrukturie-
rungsvorhabens fortzufahren, Werden die Erfolgsaussichten nega-
tiv beschieden, ist die Restrukturierungssache gem, § 35 Abs. 2
Nr. 1 5taRUG-RegE aufzuheben. Damit lebt die suspendierte In-
solvenzantragspflicht gem. § 44 Abs. 4 StaRUG-RegF wieder auf,
Eine automatische Uberleitung in ein Insolvenzantragsverfahren
50ll es nach dem Gesetzentwurf hingegen nicht geben. Dies
kbnnte im Einzelfall zu einer erheblichen Verzégerung fiihren,
die zu Lasten der Glaubigergesamtheit geht.

Zum anderen ist der Fall denkbar, dass die Geschiftsleitung un-
mittelbar einen Antrag auf Eriffnung eines Insolvenzverfahrens
entsprechend § 15a InsO stellt. Gem. § 44 Abs. 2 StaRUG-RegE
ist die Geschiftsleitung damit auch von einer weiteren Anzeige
dem Restrukturierungsgericht gegeniiber befreit. In diesem Sze-
narto kommt es zu einer maximalen Beriicksichtigung der Gliu-
bigerinteressen. Bei einer bereits eingetretenen Insolvenzreife
ist dies angesichts der herausragenden Bedeutung der par con-
ditio creditorum zu begriBen.

4. Szenarien unredlicher Geschifisleiter und Schuldner
innerhalb der eingetretenen Insolvenzreife

Letztlich ist es stets auch Aufgabe des Gesetzgebers, das ,Worst-
Case-Szenario” zu beachten. In diesem Fall ist es der Schuldner

9 SaninsFoG-Regk, 8., At 1, Zu § 44 Abs, 2.
10)  SanlosFoG-RegE, B, Art. 1, Zu § 44 Abs. 1,
11} SaninsFoG-RegE, B, Art. |, Zu § 44 Abs. 1.
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bzw. die Geschifisleitung, die die Insolvenzreife bosgliubig
weder gegeniiber dem Restrukturierungsgericht anzeigt, noch einen
Insolvenzantrag stelit. Hier birgt sich fiir die Gliubigergemein-
schaft ein erhebliches Schidigungspotential.

Die Geschifisteitung ist wegen der weiterhin anhdngigen Re-
strukturierungssache von der Pflicht zur Stellung eines Insol-
venzantrages befreit. Lediglich die Authebung der Restrukturie-
rungssache durch das Restrukturierungsgericht wiirde zu einem
Wiederaufleben der Antragspflicht nach § 15a InsO fiihren, In
Frage kimen bei einer solch schweren Verletzung die Authebungs-
griinde aus § 35 Abs. T Nr. 3und § 35 Abs. 2 Nr. 1Var. 2, Nr. 2
und Nr. 3 StaRUG-RegE. Das Problem, das sich nun jedoch auf-
dringt, ist das folgende: Samtliche dieser Aufhebungsgriinde
bediirfen einer soliden Tatsachengrundlage, die das Restruktu-
rierungsgericht in die Lage versetzt, eine begriindete Entschei-
dung iiber die Authebung zu treffen, Wie aber soff das Gericht
bei einem bosgliubigen abstruierenden Schuldner diese Tatsa-
chengrundlage erhalten? Es ist der Schuldner bzw. die Ge-
schiftsleitung, die liber die betriehswirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit, die Anzah! und Htthe der filligen Forderungen und die
eigenen Anspriiche informiert ist. Fiir Dritte ist dies selbstver-
stindlich nicht einsehbar. Das Gericht ist auf die Mitarbeit des
Schuldners bzw. der Geschiftsleitung angewiesen. Auf der Grund-
lage des $taRUG-RegE ist es dem Restrukturierungsgericht ohne
Mitwirkung des Schuldners bzw. der Geschiftsleitung schlicht-
weg nicht maglich, eine Entscheidung tiber die Aufhebung zu
treffen.

Ein Restrukturierungsbeauftragter kénnte hier sicherlich helfen.
§ 83 Abs. T StaRUG-RegE normiert gerade die Pflicht, Umstinde,
die die Aufhebung nach § 35 StaRUG-RegE rechtfertigen, demn
Restrukturierungsgericht unverziiglich mitzuteilen, Allerdings
geht aus der Begriindung des Regierungsentwurfes hervor, dass
der Restrukturierungsbeaufiragte gerade nicht fortlaufend die
wintschaftlichen Verhilinisse des Schuldner priifen darf und soll.'#
Die Anzeige soll sich auf Fille beschrinken, in denen dem Re-
strukturierungsbeauftragten entsprechende Umstinde quasi bei-
ldufig auffallen. Es ist also von vornhinein nicht Aufgabe des Re-
strukturierungsbeauftragten, die Insolvenzreife zu priifen, Ferner
miisste auch er erst dazu in die Lage versetzt werden. Auch dies
erscheint jedoch in einem Worst-Case-Szenario fraglich.

Verstirkt wird das Schidigungspotential zudem in Fillen, in denen
wegen einer angeordneten Stabilisterungsanordnung i. S, d. § 56
StaRUG-RegE gem. § 65 StaRUG-RegE nicht einmal ein Fremd-
antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens itber das schuld-
nerische Unternehmen zulissig ist.

Im Ergebnis kénnte es in der oben umrissenen Konstellation zu
einer erheblichen Verzigerung einer Insolvenzeréffnung trotz
materieller Insolvenzreife kommen. Die Schiden, die den Gléu-
bigern dadurch entstehen kdnnen, sind als ganz erheblich ein-
zuschitzen, Fs besteht die Gefahr masseleerer Verfahren, da trotz
Insolvenzreife weiter gewirtschaftet wurde und somit noch be-
stehende Vermégenswerte zu Lasten der Gldubigergesamtheit
vernichtet werden.

111, Losungsvorschlag

1. Erginzung des StaRUG-RegE

Um dem oben skizzierten Szenario Herr zu werden, be
einer verbesserten Stellung des Restrukturierungsgericht
effektivste Weg zu einer wirksamen Missbrauchskontrol
Schuldners ist es, die Restrukturierungsgerichte in die La
versetzen, auf Grundlage hinreichender Tatsachen (ber di
hebung gem. § 35 StaRUG-RegkE entscheiden zu kénnen: D
kommt es vorrangig auf die Kontrolle an, ob das Untern
insolvenzreif geworden ist. Nach Auffassung der Verfas
dafiir eine wochentliche Liquidititsvorschau des Sc
erforderlich, die dem Gericht tibergeben wird. Auf dieser Gri
lage kann rechtssicher dber die Inselvenzreife ents
werden und erforderlichenfails die Restrukturierungssach
gehoben werden. Nach § 44 Abs. 2 StaRUG-RegE sollte
nach ein neuer Absatz 3 mit nachfolgendem Wortlaut
fiihirt werden: -

(3) Die Antragspflichtigen sind dariiber hinaus verpflichte
Gericht zu einem vom Gericht zu bestimmenden Sﬁ'd'_.'
wdchentfiche Liquidititsvorschau des Schuldners zur Ve
zu steflen, Kemmen die Antragspffichtigen dieser Pfli
stichtagsgenify nach, ist durch das Gericht eine Frist s
Tagen zur Nachholung der Pilicht aus Absatz 3 Satz 1 zu
Verstreicht auch diese Nachfrist erfolglos, ist die Restritktt
rungssache von Amts wegen aufzuheben. Nach Autheb
Restrukturierungssache sind die erforderlichen Unterlag
insolvenzgericht zur Entscheidung iiber die Bestellung ein
verstindigen zu (ibersenden. :

In dem Absatz T des § 83 StaRUG-RegE sollte folgender,
Satz eingefligt werdem:

(1) Der Restrukturierungsbeauftragte ist fortlaufend very
tet, die wirtschaftfiche Lage des Schuldners auf eine z
reife hin zu iiberpriifen und zu dberwachen. [Stellt der Restiig
turierungsbeaufiragte Umstinde fest, die eine Aufheb
Restrukturierungssache nach § 35 rechtfertigen, hat .
dem Restrukturierungsgericht unverziiglich mitzuteilen

2. Dem Losungsvorschlag zugrunde liegende Erwagllﬂ—ﬁ

2.1 Beziiglich § 44 Abs. 3 des Lﬁsungsvorschlags

Dem hier vorgeschlagenen neuen Absatz 3 liegt zu
bereits angesprochene Erwigung zugrunde, dass eine effekt
Missbrauchskontrolle durch das Restrukturierungsgeri
finden muss. Eine solche ist aufgrund des oben skizzier
narios zwingend erforderlich. Durch eine wt‘)chen_tlic'h
dititsvorschau wird das Gericht deshalb in die Lag
auf Grundlage einer gesicherten Tatsachengrundlage i
Aufhebung der Restrukturierungssache i. S. d. § 35 Abs:
StaRUG-RegE zu entscheiden. Der wdchentliche Zyk
forderlich, da sich eine hereits eingetretene drohende Zahlu

12} SaninsFoG-Regk, B, Art. 1, Zu § 83 Abs. 1.
13]  Fweiter Satz unverdndert.
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unfihigkeit schnell in eine Zahlungsunfihigkeit und/oder Uber-
schuldung aktualisieren kann. Insolvenzreifen Schuldnern soll
aber der Restrukturierungsrahmen nur ausnahmsweise (noch)
offenstehen.' Insofern bietet alfein das Insclvenzverfahren den
geeigneten Rahmen fir eine Bewidltigung der Insolvenzreife.
SchiieRlich diirfte eine wischentliche Kontrolle weder den Schuld-
ner noch das Gericht tberlasten.

Der Vorschlag stellt auch keinen Widerspruch zu der Systematik
des § 15a InsO oder des StaRUG-RegE im Ubrigen dar. Richtig
ist zwar, dass im Rahmen des § 15a InsO keine Verpflichtung
zu einer wochentlichen Liquiditatsvorschau besteht. Unabhin-
gig davon, dass eine solche Pflicht im Rahmen des § 15a InsO
rein praktisch nicht umzusetzen wire, ist die Interessenlage im
Anwendungsbereich des 5taRUG-Regk bereits eine andere. Der
drohend zahtungsunfihige Schuldner kommt mit Anzeige der
Restrukturierungssache in den Genuss verschiedener Vorteile
gegenitber anderen Schuldnern. thm stehen simtliche Instru-
mentarien des Restrukturierungsrahmens zur Verfiigung, Diese
sind mit teilweise ganz erheblichen Einschnitten fiir die Gliu-
biger verbunden. Nicht ohne Grund ist es deshalb gem. § 2
Abs. 1 5taRUG-Regk Pilicht der Geschiftsleiter bei drohenden
ZaMungsunfihigkeit, die Interessen der Gliubiger zu wahren.
Selbiges gilt gem. § 34 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 S5taRUG-RegE fiir
den Schuldner.'® Das StaRUG-RegE selbst geht somit bereits im
Stadium vor Insolvenzreife von einer besonderen Bindung an
die Interessen der Glaubiger aus, Dieser besondere Verpflich-
tung rechtfertigt also aus sich heraus bereits einen strengeren
Pflichtenkanon. Umso mehr gilt dies, wenn ein Schuldner ma-
teriell insolvenzreif wird. Es ist dann systematisch nur stringent,
dem Schuldner verstarkt an die Gliubigerinteressen zu binden,
wie es auch im erdfineten Insolvenzverfahren der Fall wire.

Auch aus richtlinienrechtlicher Sicht ist der Lésungsvorschlag
geboten. Art. 12 der RestRL verpflichtet die Mitgliedstaaten, si-
cherzustellen, dass bei einer wahrscheinlichen Insolvenz die
Interessen der Glaubiger durch die Geschiiftsleitung gebiihrend
beriicksichtigt werden, Die wirksame Kontrolle dessen kann
nur dem Restrukturierungsgericht cbliegen. Umso mehr muss
auch diese Vorgabe bei einer bereits eingetretenen [nsolvenz-
reife beriicksichtigt werden. Dem wird das $taRUG durch den
erganzenden Losungsvorschlag der Autoren gerecht.

Im Ubrigen entspricht ein strengerer Pflichtenkanon, wie er hier
vorgeschlagen wird, auch der Systematik des StaRUG-RegE.
Dem Gesetzgeber war, wie aus der Gesetzesbegriindung her-
vorgent, bei der Erarbeitung des Entwurfs das Missbrauchspo-
tential klar. Die Pflichten aus § 34 $taRUG-RegE sollen demnach
gerade der Vermeidung von Fehlgebrauch und Missbrauch die-
nen.'™ Die besondere , Gestaftungs- und Organisationsfreiheit
bei der Erwirkung von Rechtsfolgen, welche die Beteiligten des
Prozesses belasten, erfordert eine Riickbindung an das Ziel, die
Interessen der Glaubiger zu wahren”."”’ Um dieses Ziel zu er
reichen, ist das Einfligen des hier vorgeschlagenen Lésungswe-
ges unbedingt erforderlich,

Schliefilich darf es zu keinen weiteren Verzégerungen zu Las-
ten der Gldubigergesamtheit kommen. Deshalb solite die Zu-

sammenarbeit zwischen Restrukturierungsgericht und Insolvenz-
gericht mdglichst schnell und reibungslos ablaufen. Das Restruk-
turierungsgericht leitet insofern die Unterlagen an das Insolvenz-
gericht weiter, so dass dieses iiber eine mégliche Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens entscheiden kann. Mafigeblich hierfiir sind
die allgemeinen Erdffnungsvoraussetzungen.

2.2 Beziiglich § 83 Abs. T des Lgsungsvorschlags

Zur effektiven Missbrauchskantrolle sollte korrespondierend zu
der Pflicht der Antragspflichtigen i. 5. d. § 44 Abs. 1 $taRUG-
RegE eine Plicht des Restrukturierungsbeauftragten zur fortlau-
fenden Uberpriifung des Schuldners hinsichtlich einer einge-
tretenen Insolvenzreife normiert werden, Dies wird in der Be-
griindung des Regierungsentwurfes offenbar verkannt. Insoweit
ist dieser widerspriichlich. Auf der einen Seite soll der Begriin-
dung des Regierungsentwurfes zufolge gerade keine Verpflich-
tung zur fortlaufenden Uberpriifung des Schuldners bestehen,'®
Auf der anderen Seite wird in der Begrindung behauptet, die
PHiicht zur Anzeige des Restrulturierungsbeauftragten entspriche
~der Aufgabe des Sachwalters in Insofvenzverfahren in Eigen-
verwaltung”.'"® Fiir diesen ist es jedoch anerkannt, dass der
Sachwalter die Geschéfislage des Schuldners fortlaufend zu prii-
fen hat.2® Im Einzelnen bedeutet dies, die Liquiditdtsplanung
des Schuldners zu iberwachen.?” Die Verpflichtung ist dabei
fortlaufend zu verstehen.? Ferner ist gem. § 274 Abs. 2 InsO
die wirtschaftliche Lage zu priifen und die Geschifisfiihrung zu
tiberwachen.? Es ist insofern nur folgerichtig dem Restruktu-
rierungsbeauftragten denselben Pflichtenkanan aufzuerlegen.?*

Im Ubrigen trigt die Kontrollpflicht des Restrukturierungsbe-
auftragten zu einer engmaschigeren Kontrolle des Schuldners
bei. Auch dies angesichts der Gldubigerinteressen nur zu be-
griillen.

IV. Fazit

Dem deutschen Gesetzgeber ist in sehr kurzer Zeit ein beacht-
licher Entwurf flr das neue Sanierungs- und Restrukturierungs-
recht gelungen. Dabei hat sich der deutsche Gesetzgeber hin-

14} SaninsFoG-RegE, B., Art. 1, Zu § 34 Abs. 3.

15)  Insoweit zutreffend, dass hier eine einheitliche Regelung wiinschenswert
wiire, Frind, ZInsC 2020, 2241, 2244,

16} SanlnsFoG-RegE, B, At 1, Zu § 34,

17)  SaninsfoG-Regk, B, Art. 1, Zu § 34 Abs. 1.

18)  Sowibrtlich: SaninsFoG-RegE, B, Arl. 1, Zu § 83 Abs. 1 Satz 2.

19} SaninsFoG-RegE, B, Art. 1, Zu § 83 Abs. 1.

200 Briinkmans, in: HK-InsO, 10. Aufl,, 2020, § 270a Rz. 13; HambKomm-Fiebig,
InsCy, 8. Aufl,, 2020, § 2702 Rz. 13; Uhlenbruck/Zipperer, InsO, 15. Aufl,
2019, § 270a Rz. 29; AG Hamburg ZiP 2014, 237, 239,

21}  AG Hamburg ZIP 2014, 237, 239.

22} HambKomm-fiebig (Fulin. 20, § 270a Rz. 12.

23)  Ausfihrlich zu den Pflichten des Sachwalters: HambKemm-fiebig (Fuln, 20),
§274 Rz. 3 und Uhlenbruck/Zipperer (Fubn. 20), § 274 Rz. 12 - 17.

24)  Klar st deshalb aber auch, dass der Restrukturierungsbeaufiragte nicht als
spiterer Insolvenzvenwalter bestelit werden kann. Eine Unabhingigkeit ist
keinesfalls mehr gewahri. Zudem kdnnen sich bei einem ,Weiterwirtschaf-
ten” trotz Insolvenzreife strafrechtliche Haftungen des Restrukturierungs-
beauftragten hinsichtlich einer Beihilfe zurn Eingehungsbetrug, § 263 Abs. 1
StGB ergeben. Diese allein verdeutlicht die Unvereinbarkeit beider Amter.
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sichtlich der Umsetzung des Art. 7 der RestRL fiir eine iiber-
schieBende Umsetzung entschieden. Wihrend der Rechishiin.-
gigkeit der Restrukturierungssache soll die Pflicht zur Stellung
eines Insolvenzantrages i. S. d. § 15a InsO vollstindig suspen-
diert sein. An ihrer statt tritt die Pflicht zur Anzeige der Insol-
venzreife gegeniiber dem Restrukturierungsgericht, Eine solche
Pflicht ist in idealtypischen Szenarien angemessen und ausrei-
chend, den widerstreitenden Interessen des Restrukturierungs-
verfahrens Rechnung zu tragen. Allerdings birgt der Regierungs-

entwurf in seiner jetzigen Fassung auch die Gefahr des Miss-
brauchs. Insofern sollte der Entwurf um eine Pflicht der Ge-
schiftsleitung erweitertet werden, dem Gericht eine wichentliche
Liquiditdtsvorschau zur Verfidgung zu stellen, Karrespandierend

hierzu sollte der Restrukturierungsbeauftragte zu einer forttay-

fenden Uberwachung des Schuldners verpflichtet sein, Dies wiirde
2u einer effektiven Missbrauchskontrolle fihren und steht im
Einklang mit der Systematik und dem Zweck des StaRUG-
RegE.

Rechtsprechung

Tatbestand und Griinde der Entscheidungen werden regelmaBig ungekiirzt verdffentlicht. Ausnahmsweise gekilrzte oder von der Redaktion zum besseren Verstindnis

umformulierte oder selbst verfasste Tatbestinde werden durch die Uberschrift ,Zu

m Sachverhalt” kenntlich gemacht. Die Griinde (Entscheidungsgriinde) werden

die Berufungs- oder Revisionsfrist noch nicht abgelaufen ist. Dies gilt auch in den Fillen, in denen ein Rechtsmittel méglicherweise ausgeschlossen ist, Enischeidungen,
bel denen nach Kenntnis der Redaktion innerhalb der Rechtsmittelfrist - einerlei, ob Gberhaupt zulissig - kein Rechtsmitte] eingelegt wurde, werden als wrechtskrafiig”
gekennzeichnet. Entscheidungen, die mit einem ,+* versehen sind, sind fiir die Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung des betreffenden Gerichts vorgesehen.

Rechtsprechung zum Insolvenzrecht

BGB §§ 202, 133, 157, 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1, 5§ 814, 817
Satz 2; InsO § 134 Abs, 1, § 143 ’

Reichweite einer Verjahrungsvereinbarung
BGH, Urt. v. 1. 10, 2020 - IX ZR 247719 fOLG Schleswig)

Leitsdtze des Gerichts:

1. Eine nicht formularmiiige Verjihrungsvereinbarung iiber
einen Anspruch erstreckt sich im Zweifel auch auf solche An-
spriiche, die mit dem Anspruch konkurrieren oder wirtschaft-
lich an dessen Stelle treten, wenn nicht durch Auslegung ein
gegenteiliger Wille der Parteien ermittelt wird. Dies gift auch
fiir den einseitigen Verzicht auf-die Erhebung der Verjihrungs-
einrede.

2. Zur Auslegung der Genussrechtshedingungen, welche den
Genussrechtsinhaber eine Kombination einer gewinnorientier-
ten und gewinnabhiingigen Verzinsung bieten,

Tatbestand:

(1] Der Klager ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren ber das
Vermigen der P. AG, vormals F. AG {nachfolgend Schuldnerin). Deren
einzelvertretungsherechtigtes Vorstandsmitglied war unter anderem
B. Die Schuldnerin war zusammen mit anderen Geselischaften der
sogenanaten [.-Gruppe auf dem unregulierten Kapitalmarkt tatig.
Die Beklagte zeichnete bei der Schuldnerin zu einem nicht niher
benannten Zeitpunkt Genussrechte. Diesen lagen die Allgemeinen

Geschéftsbedingungen der Schuldnerin zugrunde. Die Genussrechts-
bedingungen bestimmten unter anderem Folgendes:

»§ 1 Begebung des Genussrechtskapitals

(1} Die [Schuldnerin] {nachfolgend Gesellschaft genannt) gibt mit
Zustimmung ihrer Hauptversammiung Genussrechtskapital mit einem
Gesamtbetrag von 50.000.000 €[...] zu nachfolgenden Bedingun-
gen. Die Genussrechte lauten auf den Inhaber.

[...]
53 Gewinnbeteiligung und Ausschiittung, Basisdividende

Die eingezahiten Genussrechte werden vorbehaltlich des Absatz 2
jahrlich mit einer Ausschiittung in Abhangigkeit des jeweiligen Nenn-
betrages bedient (Basisdividende). Die Basisdividende betrigt an-
fanglich 6 %. Die Basisdividende erhsht sich {...] bis auf einen
Héchstbetrag von 7,4 %. Dariiber hinaus sind die Genussrechte
quotal an bis zu 40 % des Jahresergebnisses nach Basisdividende
vor Steuern vom Einkommen und Ertrag beteiligt {Ubergewinnbe-
teiligung). Die maximale Ubergewinnbeteiligung betrigt 6 %. Die
maximale Gesamtausschiittung (8asisdividende und maximale Uber-
gewinnbeteiligung) betrigt 12 %,

Durch die Ausschiittung der Basisdividende darf sich kein Jahres-
fehlbetrag ergeben. Reicht der Jahresiiberschuss zur Zahlung nicht
oder nicht vollstindig aus oder muss er ganz oder teilweise gem,
§ 4 Abs. 2 zur Wiederauffiillung des Cenussrechtskapitals bzw. zur
vorgeschriebenen satzungsmiRigen oder gesetzlichen Riicklagen-
zufithrung verwendet werden, se vermindert sich der auf die jewel-
ligen Genussrechte entfallende Ausschiittungsbetrag entsprechend. Fiir
nicht bediente Basisdividendenanspriiche besteht ein Nachzahlungs-
anspruch aus den Jahresiiberschiissen aus folgenden Geschitsjahren.



