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Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von

Unternehmen (ESUG)

Das am 13. Dezember 2011 verkindete (Bundesgesetzblatt I,
2582) Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen (ESUG) ist zum 01. Marz 2012 in Kraft getreten. Das
Gesetz stellt den ersten Teil einer umfassenden Insolvenznovelle
dar, mit welcher das Regelinsolvenzverfahren nach der Insolvenz-
ordnung wesentliche Anderungen erfahren hat. Die praxisrelevanten
Anderungen, welche ab sofort fiir neue Insolvenzverfahren zu
beachten sind, haben wir nachfolgend fiir Sie zusammengefasst:

1. Der Eroffnungsantrag

GemaB § 13 Abs. 1 S. 3 der Insolvenzordnung (InsO) ist nunmehr
dem Eréffnungsantrag des Schuldners grundsatzlich ein Verzeichnis
der Glaubiger und ihrer Forderungen beizufligen.

Wenn der Schuldner einen Geschaftsbetrieb hat, der zum Zeitpunkt
der Antragstellung nicht eingestellt ist, sollen in dem Verzeichnis
besonders kenntlich gemacht werden:

die héchsten Forderungen

die hdchsten gesicherten Forderungen

die Forderungen der Finanzverwaltung

die Forderungen der Sozialversicherungstrager sowie
die Forderungen aus betrieblicher Altersversorgung.

uhRwhe

In diesem Fall hat der Schuldner auch Angaben zur Bilanzsumme,
zu den Umsatzerldsen und zur durchschnittlichen Zahl der Arbeit-
nehmer des vorangegangenen Geschaftsjahres zu machen. Die Uber
das Glaubigerverzeichnis hinausgehenden Angaben sind nur dann
verpflichtend, wenn

1. der Schuldner die Eigenverwaltung beantragt

2. der Schuldner die Merkmale des § 22a Abs. 1 InsO erfillt
oder

3. die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses be-
antragt wurde.
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SchlieBlich ist flr den zuldassigen Eréffnungsantrag Voraussetzung,
dass dem Glaubigerverzeichnis sowie — soweit erforderlich - den
weiteren Angaben eine Erklarung beigefiigt ist, mit welcher
bestatigt wird, dass die enthaltenen Angaben richtig und vollstandig
sind.

Fir die Praxis wird dies regelmdBig bedeuten, dass die derzeit
Ublichen &uBerst knapp gehaltenen Antrage nicht langer die
Anforderungen eines zuldssigen Insolvenzantrages erfillen und
somit stets mindestens ein Verzeichnis der Glaubiger und ihrer
Forderungen beizufligen ist.

Dagegen durften die weiteren nunmehr vorgesehenen Angaben nur
in sehr wenigen Fallen erforderlich werden. Das Gesetz nennt hier,
wie soeben aufgezeigt, den Antrag auf Eigenverwaltung, die Einset-
zung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses sowie des Vorliegens
der Merkmale des § 22a Insolvenzordnung. Von diesen Punkten
dirfte in der Praxis am relevantesten die Einsetzung eines vorlau-
figen Glaubigerausschusses werden, da hierdurch, wie gleich noch
zu zeigen, durchaus interessante Gestaltungsmdglichkeiten im
Eréffnungsverfahren ermdglicht werden.

Zu den Merkmalen des § 22a Abs. 1 InsO ist zu sagen, dass diese
nur in seltenen Fallen eingreifen werden. Hiernach ist das Gericht
verpflichtet, einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einzusetzen,
wenn mindestens zwei der nachfolgend genannten drei Merkmale
erflllt sind:

1. der Schuldner hat mindestens 4.840.000,00 € Bilanz-
summe nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewie-
senen Fehlbetrages i. S. d. § 268 Abs. 3 des Handels-
gesetzbuches;

2. der Schuldner hat mindestens 9.680.000,00 € Umsatz-
erlés in den zwdoIf Monaten vor dem Abschlussstichtag;

3. der Schuldner hat im Jahresdurchschnitt mindestens 50
Arbeitnehmer beschaftigt.

Entsprechenden Verdffentlichungen kann man entnehmen, dass
diese Voraussetzung in weniger als 10 % der Regelinsolvenzen
erflllt sind, so dass es in der Regel bei dem um das Schuldnerver-
zeichnis erganzten Insolvenzantrag bleiben dirfte.

In diesem Zusammenhang ist auch zu betonen, dass ein unvollstan-
diger und damit unzulassiger Insolvenzantrag zugleich strafbewehrt
ist, da § 15a Abs. 4 InsO klarstellt, dass nicht nur die vollstandige
Unterlassung oder verspatete Stellung des Insolvenzantrages straf-
bewehrt ist, sondern auch der Fall, dass der Insolvenzantrag nicht
richtig gestellt wurde. Hiernach soll nach der Literatur geduBerten
Ansichten auch der Fall fallen, dass ein Insolvenzantrag entgegen
der nunmehr normierten Voraussetzung ohne die ggf. weiteren
erforderlichen Angaben erfolgt. Es ist mithin bei der Antragstellung
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besonderes Augenmerk auf diese Anforderung zu stellen, um eine
Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung zu vermeiden.

2. Vorschusspflicht der insolvenzantragspflichtigen Orga-
ne

Im engen Zusammenhang mit der Frage der richtigen und rechtzei-
tigen Insolvenzantragstellung hat der Gesetzgeber nunmehr eine
weitere Konsequenz flr den Fall einer verspateten Antragstellung in
die gesetzliche Regelung aufgenommen.

GemaB § 26 Abs. 4 InsO haben Geschaftsfihrer kinftig einen
Vorschuss zur Deckung der Verfahrenskosten zu leisten, wenn er
entgegen der Vorschriften des Insolvenz- oder Gesellschaftsrechts
pflichtwidrig und schuldhaft keinen Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt hat.

Hierbei ist besonders zu beachten, dass das Gesetz eine Vermutung
fur das pflichtwidrig und schuldhafte Handeln des Antragspflichtigen
enthalt und ihm die Beweislast auferlegt, dass diese Voraussetzun-
gen tatsachlich nicht vorliegen.

Fir die Praxis wird das bedeuten, dass im Fall einer masselosen
Insolvenz regelmaBig die Geschaftsfihrer um einen entsprechenden
Vorschuss ersucht werden dirften. Hieraus resultiert eine nochmals
gesteigerte Dokumentationspflicht der insolvenzantragspflichtigen
Geschéftsfiihrer, um flir diesen Fall detailliert nachweisen zu
kénnen, ab wann die Voraussetzungen einer Insolvenzantrag-
stellung vorlagen und dem Geschaftsfliihrer zur Kenntnis gebracht
wurden.

Hierbei ist zu beachten, dass die Zahlung des Vorschusses von dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter sowie jeder Person verlangt werden
kann, die einen begrindeten Vermégensanspruch gegen den
Schuldner hat. Das bedeutet, dass nicht nur der vorlaufige Insol-
venzverwalter sondern i. d. R. auch die GroBglaubiger ein Interesse
daran haben werden, den Geschaftsfihrer bzw. sonstigen Antrags-
pflichtigen flir eine solche Vorschussleistung in Anspruch zu
nehmen.

3. Glaubigerausschuss

Durch die Reform soll die Einrichtung eines Glaubigerausschusses
wesentlich gestarkt und auch bereits im Erdéffnungsverfahren
etabliert werden. Bereits im Zusammenhang mit den Anforderungen
an den Eréffnungsantrag hatten wir auf die Regelung des § 22a
InsO verwiesen, in welchem die Voraussetzungen fir eine Einset-
zung eines Glaubigerausschusses bereits im Eréffnungsverfahren
von Amts wegen vorgesehen sind.
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Darlber hinaus soll das Gericht auf Antrag des Schuldners, des vor-
laufigen Insolvenzverwalters oder eines Glaubigers einen vorlaufi-
gen Glaubigerausschuss einsetzen, wenn Personen benannt werden,
welche als Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses in Be-
tracht kommen und mit dem Antrag ihre Einverstandniserkldarung
Ubermittelt haben. Diesem Antrag ist i. d. R. nur dann nicht zu
entsprechen, wenn der Geschaftsbetrieb des Schuldners bereits
eingestellt ist oder die Einsetzung des vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses im Hinblick auf die zu erwartende Insolvenzmasse unver-
hadltnismaBig ist oder mit ihrer Einsetzung verbundene Verzdgerung
eine nachteilige Veranderung der Vermdgenslage des Schuldners
herbeifiihren wiirde.

Dieser vorlaufige Glaubigerausschuss wurde zudem in seinen
Befugnissen wesentlich gestarkt. So sieht § 56a InsO nunmehr vor,
dass vor der Bestellung eines Insolvenzverwalters dem vorlaufigen
Glaubigerausschuss Gelegenheit zu geben ist, sich zu den Anforde-
rungen, die an den Insolvenzverwalter zu stellen und zur Person des
Verwalters zu auBern, soweit dies nicht offensichtlich zu einer
nachteiligen Verdnderung der Vermégenslage des Schuldners flhrt.
Zudem darf das Gericht von einem einstimmigen Vorschlag des
vorlaufigen Glaubigerausschusses zur Person des Insolvenzver-
walters nur dann abweichen, wenn die vorgeschlagene Person fir
die Ubernahme des Amtes nicht geeignet ist.

Mit diesem vorldufigen Glaubigerausschuss gibt es nunmehr die
Moéglichkeit, auf die Person des Insolvenzverwalters gezielt Einfluss
zu nehmen, was bislang in dieser Form leider nicht mdglich war. In
diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass nunmehr
gesetzlich klargestellt ist, dass die Unabhangigkeit des Verwalters
nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass die Person des Verwalters
vom Schuldner oder einem Glaubiger vorgeschlagen worden ist, was
bislang in dieser Form nicht der Fall war.

In der bisherigen Praxis war es vielmehr stets so, dass wenn mit
dem Eréffnungsantrag die Bestellung einer bestimmten Person als
Insolvenzverwalter angeregt wurde, man quasi die Garantie dafur
hatte, dass diesem Wunsch nicht entsprochen wurde. Es blieb
mithin allein die Mdglichkeit, persénlich mit dem zustandigen
Insolvenzrichter Kontakt aufzunehmen, um mit diesem die Person
des einzusetzenden Verwalters zu erdrtern. Durch die Rechte des
vorlaufigen Glaubigerausschusses wird nunmehr die Gelegenheit
geben, dass der Schuldner in Abstimmung mit den Hauptglaubigern
eine bestimmte Person als Insolvenzverwalter vorgibt, an welchen
das Gericht dann auch i. d. R. gebunden ist.

Es wird mithin in Zukunft zu prifen sein, ob die Einsetzung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses bereits mit der Insolvenzantrag-
stellung beantragt werden soll, um somit gezielteren Einfluss auf
den weiteren Fortgang des Verfahrens nehmen zu kénnen.
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4. Die Eigenverwaltung im Rahmen der Insolvenzordnung

Mit der Reform soll die Attraktivitat der Eigenverwaltung im Rahmen
der Insolenzordnung gesteigert werden, da dieses Instrument in der
Insolvenzpraxis derzeit so gut wie gar nicht zum Einsatz kommt. Ob
mit den nunmehr vorgenommenen Anderungen eine hdhere
praktische Relevanz der Eigenverwaltung verbunden sein wird,
erscheint indes fraglich.

Durch die Anderung soll dem Schuldner die Mdglichkeit gegeben
werden, bereits in einem frihen Zeitpunkt einen Vollstreckungs-
schutz in Anspruch zu nehmen, um sodann aus eigener Kraft eine
Sanierung der verschuldeten Gesellschaft umzusetzen.

Um dem Schuldner hierbei die Angst zu nehmen, dass ein
abgelehnter Antrag auf Eigenverwaltung direkt in ein Insolvenzver-
fahren muindet, sieht das Gesetz nunmehr in § 270a Abs. 2 InsO
vor, dass, wenn ein Antrag auf Eigenverwaltung wegen drohender
Zahlungsunfahigkeit gestellt wurde und dieser vom Gericht nicht
befirwortet wird, dem Schuldner Gelegenheit zu geben ist, seinen
Antrag zurickzunehmen. Dies ist selbstverstandlich nur dann
moglich, wenn in diesem frihen Stadium ein Antrag auf Eigenver-
waltung gestellt wird, was leider in der Praxis nur selten der Fall
sein wird. Sollte eine Eigenverwaltung im Zusammenhang mit einer
bereits eingetretenen Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
gestellt werden, kommt die Ricknahme eines Antrages selbstver-
standlich wegen der gesetzlichen Antragspflichten nicht in Betracht.

Auch hier kommt dem nunmehr gestellten vorlaufigen Glaubiger-
ausschuss eine wesentliche Bedeutung zu, da neben dem Schuld-
nerantrag als Voraussetzung fur die Eigenverwaltung feststehen
muss, dass keine Umstande bekannt sind, die erwarten lassen, dass
die Anordnung der Eigenveraltung zur Benachteiligung der Glau-
biger fuhren wird. GemaB § 270 Abs. 3 S. 2 InsO gilt ein solcher
Nachteil als nicht gegeben, wenn die Eigenverwaltung durch
einstimmigen Beschluss des Glaubigerausschusses beflurwortet wird.

In diesem Zusammenhang ist noch das aus dem amerikanischen
Recht abgeleitete sog. Schutzschirmverfahren zu erwahnen, welches
zudem bis zu drei Monaten einen Vollstreckungsschutz gewahrt, im
Rahmen dessen eine Sanierung dann ohne einen Insolvenzverwalter
umgesetzt werden kann. Um dieses Schutzschirmverfahren in
Anspruch zu nehmen, muss der Schuldner gem. § 270b Abs. 1 S. 3
InsO dem Antrag eine mit Griinden versehene Bescheinigung eines
in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters, Wirtschaftspriifers
oder Rechtsanwalts vorlegen, aus welcher sich ergibt, dass drohen-
de Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, aber keine Zahlungs-
unfahigkeit vorliegt und die angestrebte Sanierung nicht offensicht-
lich aussichtslos ist.
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Aufgrund des Begrindungszwangs, welchen das Gesetz vorsieht,
dirfte eine solche Bescheinigung durch ein ausfiihrliches rechtliches
und wirtschaftliches Gutachten zu belegen sein, welchem eindeutig
enthommen werden kdnnen muss, dass eine Sanierung der Gesell-
schaft im Rahmen des Schutzzeitraums von drei Monaten Uberwie-
gend realistisch erscheint.

Ob allein der voribergehende Vollstreckungsschutz ein Instrument
daflir bietet, eine Sanierung vor Insolvenz zu realisieren, welche
ohne dieses Instrument keinen Erfolg haben wirde, erscheint
fragwtrdig. In der Praxis zeigt sich doch vielmehr, dass ein solides
Sanierungskonzept, welches innerhalb eines Zeitfensters von nur
drei Monaten umgesetzt werden kann, die Glaubiger i. d. R. dazu
neigen lasst, von VollstreckungsmaBnahmen vorerst abzusehen, da
eine Insolvenz i. d. R. wirtschaftlich nachteiligere Folgen flr die
Glaubiger mit sich bringt, als die realisierte Sanierung.

5. Insolvenzplanverfahren

SchlieBlich soll mit der Reform dem derzeit ohnehin schon recht
populdaren Insolvenzplanverfahren ein weiteres Handlungsinstru-
ment zugefihrt werden, um einen gréBeren Spielraum fir die Um-
setzung solcher Verfahren zu ermaéglichen.

Hierbei handelt es sich um den debt-to-equity-swap (kurz: DES).
Hierbei handelt es sich in der Sache um die gestaltende Méglichkeit,
Forderungen von Insolvenzgléubigern in Mitgliedschaftsrechte an
der Insolvenzschuldnerin umzuwandeln.

Dieses Instrument ermdglicht z. B. im Rahmen eines Kapital-
schnittmodells das Kapital vollstandig herabzusetzen, um es dann
im Rahmen einer Kapitalerh6hung unter Ausschluss der Bezugs-
rechte der bisherigen Gesellschafter einem Neuinvestor zuganglich
zu machen. Dieses bereits aktuell praktizierte Modell wird hiermit
durch die Mdglichkeit erganzt, dass dieser Neuinvestor auch ein
Insolvenzglaubiger sein kann, welcher seine Insolvenzforderungen
in der zur Tabelle festgestellten Hb6he als vermeintliches Eigen-
kapital in die Gesellschaft einbringt.

Da es sich hierbei um eine Sachkapitalerhéhung handeln wiirde, hat
der Gesetzgeber glicklicherweise hinreichend weitgehend gehandelt
und hat die Problematik erkannt, dass der Schuldner der Sach-
einlage fur deren Werthaltigkeit gegeniber dem Gesellschafts-
gléaubigern haftet. Da bei der Einbringung einer Forderung gegen
eine insolvente Gesellschaft die Werthaltigkeit mehr als fragwtirdig
erscheint, wirde dieses Modell dem Neugesellschafter stets einem
erheblichen Haftungsrisiko aussetzen. Aus diesem Grund sieht
§ 254 Abs. 4 InsO vor, dass im Fall einer solchen Umwandlung von
Glaubigerforderungen in Beteiligungen nach der gerichtlichen
Bestdatigung des Insolvenzplans keine Anspriiche wegen einer
Uberbewertung der Forderungen im Plan gegen die bisherigen
Glaubiger geltend gemacht werden kénnen. Diese Regelung bietet
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mithin eine hinreichende Sicherheit fur die Insolvenzgldubiger ein
solches Sanierungsinstrument zu nutzen und sich hiermit selbst zum
Gesellschafter des sodann sanierten Unternehmens zu machen.

In diesem Zusammenhang hat der Gesetzgeber auch klargestellt, ynpwirksamkeit von
dass in Vertragen oftmals enthaltene change-of-control-Klauseln, change-of-control-
welche eine Losung vom Vertrag bei der wesentlichen Anderung der  Kjlauseln
Beteiligungsverhaltnisse ermdglichen sollen, in diesem Fall keine

Wirksamkeit erlangen.

6. Zusammenfassung

Ob die mit der Reform vorgesehenen Sanierungsinstrumente in der
Praxis tatsachlich zu gréBeren Sanierungserfolgen flihren werden,
bleibt abzuwarten und erscheint zunachst fraglich, da die nunmehr
vorgesehenen Instrumente einen hohen Beratungsaufwand erfor-
dern und damit verbunden ein Kosteneinsatz, der oftmals in der
Krise der zu sanierenden Gesellschaft nicht mehr vorhanden sein
dirfte.

Wesentliche Bedeutung dirften die formellen Anforderungen an die
Insolvenzantragstellung und die Kostenvorschiisse haben, so dass
hier insbesondere das Risiko flir Geschaftsflihrer insolvenzgefahrde-
ter Gesellschaften nicht unerheblich steigt.

gez.
Andreas Noack
Rechtsanwalt
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