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Der ,,Praventive Restrukturie-
rungsrahmen® im Uberblick
Sanierung auBBerhalb der Insolvenz (Teil A)

Dr. Utz Brommekamp*

Die Zeiten der bloBen Abwicklung oder Zerschlagung von in die Krise oder
Insolvenz geratenen Unternehmen sind lange vorbei. Zunehmend reift nach
dem Vorbild europdischer Nachbarn auch in Deutschland eine neue Sanie-
rungskultur, die sich bislang indes in strukturierter Form nur innerhalb
eines formlichen Insolvenzverfahrens entfalten konnte. Bestrebungen der
EU, einheitliche Regeln zur Vermeidung von Unternehmensinsolvenzen zu
schaffen, setzen nunmehr auch den deutschen Gesetzgeber unter Hand-
lungszwang. Mit der vom EU-Parlament am 28.3.2019 verabschiedeten
Richtlinie (im Folg. RL) iiber ,Préventive Restrukturierungsrahmen, iiber
Entschuldung und iiber Tatigkeitsverbote sowie iiber MaBnahmen zur
Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschul-
dungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie EU (2017) 1132" (im Folg.
PravRR)" sind s@mtliche Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines vor- (bzw.
praziser) auBerinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens innerhalb eines Zeit-
raums von zwei, maximal drei Jahren verpflichtet. Dieser Beitrag zeigt die
gesetzgeberische Historie sowie die Meinungsbildung innerhalb der euro-
paischen Gremien auf und befasst sich mit der mdglichen Gestaltung eines
neuen Gesetzes.

1. Einfiihrung

*

Bereits im Rahmen der letzten Reformiiber-
legungen zum Insolvenzrecht wurde im po-
litisch-legislativen Raum in Deutschland die
Einflihrung eines eigenstdndigen vor- bzw.
auBergerichtlichen Sanierungsverfahrens in
Anlehnung an das anglo-amerikanische
Recht diskutiert, aber letztlich verworfen.
Stattdessen wurde das bereits mit der Insol-
venzordnung von 1999 (Ins0)? eingefiihrte
Insolvenzplanverfahren im Rahmen des am
1.3.2012 in Kraft getretenen ,Gesetzes zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen® (ESUG)® das Schutzschirm-
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trument implementiert*. Das Thema eines
auBerinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens
sollte frithestens nach Ablauf einer flinfjah-
rigen Evaluierungsphase des ESUG im Jahr
2017 wieder aufgegriffen werden, was mit
dem von der Bundesregierung in Auftrag
gegebenen Evaluierungsbericht auch ge-
schehen ist®.

Parallel zu dieser Entwicklung in Deutsch-
land hatte sich das EU-Parlament bereits am
15.11.2011 mittels einer EntschlieBung mit
Empfehlungen zu Insolvenzverfahren im
Rahmen des EU-Gesellschaftsrechts an die
EU-Kommission gewandt®. Per Mitteilung an
das EU-Parlament informierte die EU-Kom-
mission am 12.12.2012 {iber Ideen eines
neuen europdischen Ansatzes bei Firmen-
pleiten und Unternehmensinsolvenzen’. Am
12.3.2014 richtete die EU-Kommission eine
Empfehlung an die Mitgliedstaaten, sich in-
nerhalb eines Zeitraums von zwo6lf Monaten
Gedanken {iber ein insolvenzvermeidendes
Verfahren zur Restrukturierung bestands-
fahiger Unternehmen zu machen und ge-
wisse Mindeststandards innerhalb dieses
Zeitraums umzusetzen®.

Aufbauend auf den Erfahrungen aus der
Empfehlung kiindigte die Kommission dem
EU-Parlament, dem EU-Rat sowie dessen
Ausschiissen per Mitteilung vom 30.9.2015
die Einbringung eines Legislativentwurfs
iiber Unternehmensinsolvenzen an, der Be-
stimmungen zu frithen Umstrukturierungen
und zur ,zweiten Chance* enthalten sollte’.
Am 22.11.2016 wurde der Richtlinienvor-
schlag'® seitens der Kommission ins Parla-
ment eingebracht. Inhaltlich erfuhr dieser
infolge reger und kontroverser Diskussion in

Dr. Utz Brommekamp ist Rechtsanwalt und geschéftsfithrender Gesellschafter
der Rechtsanwaltskanzlei und Unternehmensberatung Buchalik Brommekamp
(Diisseldorf, Berlin, Dresden, Frankfurt, Stuttgart).

Siehe unter http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-
0269-AM-109-109_DE.pdf.

Siehe auch Klupsch/Schulz, EuZW 2017 S. 85.

Siehe unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2018/101018_Bericht_

ESUG.html; dort Bl. 134-139.

P7_TA (2011) 0484, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//

EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0484+0+D0OC+XML+VO//DE.

COM (2012) 742 final, https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=-
COM:2012:0742:FIN:DE:PDF.

COM (2015) 468, http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/COM-
2015-468-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF.

verfahren gemeinsam mit einer gEStérkten 10 COM (2016) 723 final, http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/

Eigenverwaltung als neues Sanierungsins-

COM-2016-723-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF.
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Spagat versuchen,
einerseits gemein-
same Grundséitze
anzuwenden und

andererseits die
nationalen Rechts-
systeme zu wah-
ren.

den involvierten Ausschiissen fiir Wirtschaft,
Recht und Soziales mit einer Vielzahl von
Anderungsantrigen z.T. maBgebliche Modi-
fikationen, bevor er am 28.3.2019 im EU-Par-
lament verabschiedet wurde. Die nationale
Umsetzungsfrist startet mit der Veroffentli-
chung im EU-Amtsblatt voraussichtlich im
Juli 2019.

Vermutlich den mannigfachen Individual-
interessen der einzelnen Mitgliedstaaten ge-
schuldet, sind der RL eine stattliche Zahl von
101 Erwigungsgriinden (im Folg. RL-ErwG)
tiber Ziele, Motive und Hintergriinde der so-
dann folgenden 35 Artikel (Art.) in Titeln I
bis VI vorangestellt, von denen nur die Ti-
tel T (Allgemeine Bestimmungen) und II
(Praventive Restrukturierungsrahmen) im
Mittelpunkt dieses Beitrags stehen sollen.

2. Ziel der Richtlinie iiber PravRR

In ihrer Mitteilung vom 30.9.2015 sprach
die EU-Kommission vom ,Aktionsplan zur
Schaffung einer Kapitalmarktunion“!". Da-
mit stellte sie frithzeitig klar, dass die erwar-
tete Richtlinie nur als ein kleiner Teil eines
groBeren Ganzen zum reibungslosen Funk-
tionieren des Binnenmarkts beitragen sollte
(RL-ErwG Ziff. 1'?). Als Mosaikstein dessen
soll sie der Vereinheitlichung von Sanie-
rungs- und Insolvenzpraxis zur Beseitigung
von Schwierigkeiten bei der Restrukturie-
rung grenziiberschreitend titiger Unterneh-
men dienen.

Nach Art. 1 RL sollen praventive Restruktu-
rierungsrahmen Schuldnern in finanziellen
Schwierigkeiten bei einer wahrscheinlichen
Insolvenz zur Verfligung stehen, um die In-
solvenz abzuwenden und die Bestandsfahig-
keit des Schuldners sicherzustellen.

Ferner sollen priaventive Restrukturierungs-
rahmen dem (weiteren) Aufbau, nicht etwa
dem bestehenden Abbau notleidender Kre-
dite vorbeugen (Ziff. 3). Vielmehr ist es das
Ziel, Unternehmen friihzeitig in ein praven-
tives Verfahren zu bringen, bevor Kredite
notleidend werden, getragen von der Hoff-
nung einer nachhaltigen Sanierung zum Er-
halt von Vermégenswerten und Arbeitsplat-
zen und hoéheren Befriedigungsquoten fiir
die Gldubiger (Ziff. 3, 16). Gleichzeitig wird
aber ebenso deutlich postuliert, dass nur be-
standsfahige Unternehmen den Zugang zum
PravRR finden sollen.

Wirtschaftlich nicht bestands- und tiberlebensfiahige Unternehmen
sollen ebenso konsequent zur Vermeidung ,der Beschleunigung und
Anhiufung von Verlusten zum Nachteil der Glaubiger so schnell wie
moglich abgewickelt werden® (Ziff. 3). Dies deutet auf eine hierzu-
lande eher fremde, anderen Mitgliedstaaten indes durchaus geldufige
Sichtweise hin, férmliche Insolvenzverfahren auf bloBe Unterneh-
mensliquidationen zu beschrianken. Auch wenn dies mit Blick auf
das in Deutschland zunehmend etablierte ESUG-Verfahren mit einer
Sanierung innerhalb eines férmlichen Insolvenzverfahrens nicht be-
griiBenswert wére, wird sich der deutsche Gesetzgeber mit dieser
Frage jedenfalls befassen miissen.

Die Verfasser der RL stellen eingangs fest, dass die fehlende Harmo-
nisierung der Verfahren in den Mitgliedstaaten bei grenziiberschrei-
tenden Geschéftsbeziehungen verunsichernd oder gar abschreckend
wirke. Zwar sei eine zunehmende Sanierungsorientierung zu beob-
achten. Indes unterschieden sich die Sanierungsinstrumente und
deren Anwendung beziiglich der Dauer, der Kostenbelastung sowie
der gerichtlichen Beteiligung stark (Ziff. 4, 6, 7). Mit der kritischen
Feststellung, ,einige Mitgliedstaaten verfiigten iiber ein begrenztes
Spektrum an Verfahren, die eine Restrukturierung von Unternehmen
erst relativ spdt im Rahmen von Insolvenzverfahren erlauben”
(Ziff. 4), wird Deutschland unmittelbar adressiert.

Die verbreitete Ansicht'?, der PravRR sei nur fiir wenige, im Zweifel
(grenziiberschreitend titige) GroBunternehmen geeignet, konterka-
riert die Erwartungshaltung der RL-Verfasser, die an verschiedenen
Stellen darauf hinweisen, gerade Kleinstunternehmen sowie kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) ansprechen zu wollen, die ,,99 %
aller Unternehmen in der Union ausmachen® und denen die Ressour-
cen zum Bewerten grenziiberschreitender Risiken ebenso fehle wie
die wirtschaftliche Potenz, erforderliche Restrukturierungskosten zu
tragen'®. Die RL will den Spagat versuchen, einerseits gemeinsame
Grundsitze anzuwenden und andererseits die nationalen Rechtssys-
teme zu wahren'®.

3. Leitbild der EU-Kommissionsempfehlung vom
12.3.2014'°

Nach den urspriinglichen Empfehlungen der EU-Kommission soll
insolvenzgefihrdeten Unternehmen!” die gesetzliche Moglichkeit
gegeben werden, sich mit allen oder nur einigen Gliaubigern'® mehr-
heitlich auf einen Restrukturierungsplan zu einigen, um den Fortbe-

11 EU COM (2015) 468, https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/DE/1-
2015-468-DE-F1-1.PDF.

12 Ziffernangaben ohne Zusatz beziehen sich nachfolgend auf die RL-ErwG.

13 Fiir viele und m.w.N. Neuberger, ZInsO 2018 S.2053.

14 Vgl. RL-ErwG Ziff. 7, 17; in diesem Sinne auch Riewe, ZRP 2017 S.179, 182.

15 ,Die Mitgliedstaaten sollen in der Lage sein, in ihren nationalen Rechtssystemen
andere, priaventive RestrukturierungsmaBnahmen als die in dieser Richtlinie
vorgesehenen beizubehalten oder solche einzufiihren“, RL-ErwG Ziff. 16.

16 COM (2014) 1500, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX0%3A32014H0135.

17 Die RL nimmt nunmehr Unternehmen der Versicherungs- und Finanzierungs-/
Kreditbranche sowie der 6ffentlichen Hand aus (vgl. Art. 1 Abs.2 RL).

18 Die RL stellt nunmehr frei, hier Arbeitnehmerforderungen, Pensionsanwart-
schaften sowie Unterhaltsforderungen und deliktische Anspriiche auszunehmen
(vgl. Art. 1 Abs. 5 RL).
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stand des Unternehmens und den Erhalt der
Arbeitspldtze zu sichern. Das Verfahren soll
ein weitreichendes Moratorium zugunsten
des Schuldnerunternehmens vorsehen und
Neufinanzierungen privilegieren. Schlank,
schnell, gerduschlos und unbiirokratisch soll
dies geschehen konnen. Eine gerichtliche
Beteiligung'® soll so wenig wie méglich und
so viel wie notig erfolgen. Das deutsche Ei-
genverwaltungsverfahren nach §§270 ff.
InsO (ESUG) diente der Kommission an vie-
len Stellen als Blaupause. Deren Empfehlun-
gen fiir ein ausgesprochen schuldnerfreund-
liches Verfahren wurden in der RL indes nur
teilweise umgesetzt.

4. Was ist ,Restrukturierung“?

In den Begriffsbestimmungen in Art. 2 Abs. 1
Ziff. 1 RL wird klargestellt, was unter einer
Restrukturierung zu verstehen ist, ndmlich
insbesondere MaBnahmen zur Verbesserung
der Kapitalstruktur durch Umstrukturierung
von Verbindlichkeiten sowie von Vermogens-
werten bis zu deren Verkauf. Bemerkenswer-
terweise werden in diesem Zusammenhang
auch ,alle erforderlichen operativen MaB-
nahmen* genannt, womit deutlich wird, dass
der PravRR eben nicht nur zur Neuordnung
der Finanzverbindlichkeiten®’, sondern auch
zu gestaltenden Eingriffen in operative und
leistungswirtschaftliche Abldufe geeignet
sein soll*'. Dem Wortlaut nach ist hier nicht
von schlichten Glaubigerverzichten die
Rede, sondern vom Eingriff in Vertragsver-
hiltnisse??. Dies ist auffallend und 6ffnete in
Deutschland die ,,Biichse der Pandora“, sind
hierzulande derartige Eingriffe grundsatz-
lich doch dem er6ffneten Insolvenzverfah-
ren (§8 103 ff. InsO) vorbehalten.

5. Frithwarnsysteme

Nach ihrer Systematik macht die RL fiir den
PravRR obligatorische (,Die Mitgliedstaaten
stellen sicher...“) und fakultative Vorgaben
(,Die Mitgliedstaaten konnen...“). Als erklar-
termaBen insolvenzvermeidendes Verfahren
wird der Fritherkennung einer Krise eine
groBe Bedeutung beigemessen. Wéhrend et-
liche von der Kommission urspriinglich vor-
gesehene Muss-Vorgaben im Rahmen des
Trilog-Verfahrens?*> zu Kann-Vorgaben ab-
geschwécht worden sind, wird von den Mit-
gliedstaaten in Art.3 zwingend die Imple-
mentierung eines Frithwarnsystems verlangt,

Praventiver Restrukturierungsrahmen KSI 4/19 151

Als erklarter-

mit dessen Hilfe der Unternehmensleitung Indikatoren fiir existenz-
bedrohende Krisen und entsprechender Handlungsbedarf?* friihzeitig
angezeigt werden. Obligatorisches Risikomanagement ist insbeson-
dere in groBeren Unternehmen nichts AuBergewdhnliches. Neu ist
indes die per RL verlangte Gestaltungsbeteiligung des Gesetzgebers.
Dabei liegt der Fokus wiederum auf den ausdriicklich erwdhnten
KMU?®, wenn dort eine leichte, 6ffentliche und digitale sowie nut-
zerfreundliche Zugénglichkeit postuliert wird.

Es bedarf'keiner besonderen Erwdhnung, dass Mitgliedstaaten keiner-
lei Haftung fiir etwaige Schiden treffen soll, die in durch Frithwarn-
systeme ausgelosten Restrukturierungsverfahren entstehen konnten
(Ziff. 22). Auch steht es Mitgliedstaaten frei, Frithwarnsysteme von
privater Seite entwickeln zu lassen (Ziff. 22).

Praxishinweis: Vermutlich wird sich das IDW zurecht angesprochen
und berufen fiihlen, fiir diesen Zweck einen entsprechenden Stan-
dard zu entwickeln.

6. Pflichten der Unternehmensleitung

Mit der Krisenfritherkennung meint es der RL-Geber Ernst. Denn mit
dem Frithwarnsystem soll dem verantwortlichen Management nicht
nur ein dafiir taugliches Instrument an die Hand gegeben werden.
Art. 19 RL erlegt den Mitgliedstaaten auf, die betroffene Unterneh-
mensleitung zu verpflichten, im Krisenfall die Interessen der Glau-
biger und sonstiger Stakeholder gebiihrend zu beriicksichtigen und
Schritte zur Abwendung einer Insolvenz zu ergreifen. Eine Pflicht
zur Einleitung eines PravRR ist hieraus nicht abzulesen?®, muss aber
sicherlich als Handlungsoption seitens der Unternehmensleitung
ernsthaft erwogen werden. Wenn der nationale Gesetzgeber in die-
sem Zusammenhang vorsétzliches oder grob fahrldssiges Verhalten
unterbinden soll, kann dies nur bedeuten, (Unterlassungs-)Handlun-
gen der Unternehmensleitung nach diesem VerschuldensmaBstab zu
sanktionieren.

Es stellt sich die Frage, wem gegeniiber? Eine etwaige ,Pflicht zur
Sanierung” kann im Rahmen des Organverhiltnisses sicherlich wie
bisher gegeniiber der Gesellschaft, ggf. auch gegeniiber einzelnen
Gesellschaftern bestehen (vgl. §43 Abs.2 GmbHG, §93 Abs.2
AktG)%’. Eine vergleichbare Verpflichtung gegeniiber Gliubigern
oder sonstigen Dritten gibt es bis dato in dieser Form nicht, ggf.
abgesehen von deliktischem oder strafbewehrtem Verhalten. Ob die

19 Die RL erweitert das auf die Option einer behordlichen Beteiligung, die fiir den
deutschen Gesetzgeber aber keine alternative Option sein diirfte.

20 So aber Jacobi, ZInsO 2017 S. 1, 4; Holzle, ZIP 2017 S. 1307, 1308; Klupsch/

Schulz, EuZW 2017 S. 85, 86 (im Hinblick auf die Ausschaltung von Akkord-

storern); tendenziell auch Westpfahl, NZI-Beilage 2017 S.49, 51.

Siehe auch RL-ErwG Ziff. 2; vgl. Freitag, ZIP 2019 S. 541, 544, 547; Fritz, INDat

Report 1/2019 BI. 68-71; Stohrer, ZInsO 2018 S.660, 661; dies aus Bankensicht

zumindest erwigend Westpfahl, NZI-Beilage 2017 S.49.

22 ,Anderung der Zusammensetzung, der Bedingungen oder der Struktur der Ver-
mogenswerte und Verbindlichkeiten®, Art.2 Abs. 1 Ziff. 1 RL.

23 Vorlegislative Abstimmung zwischen EU-Kommission, EU-Rat und EU-Parlament.

24 Sanieren oder Liquidieren, vgl. RL-ErwG Ziff. 22.

25 Siehe Art.3 Abs.4 RL.

26 Zustimmend MiiKo-KI6hn, 5. Aufl., § 15a InsO Rz.45a.

27 Hierzu vgl. grundsitzlich Bork, ZIP 2011 S. 101 ff.; Thole, ZIP 2017 S. 101, 111.

2
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stadium fiir den

PravRR einerseits

erreicht sein muss

und andererseits

noch nicht iiber-
schritten sein
darf, erhellt der
RL-Text gar nicht

und dessen Er-
wagungsgriinde
allenfalls ansatz-

weise.

RL die Einfithrung einer solchen Haftung
gegeniiber Dritten verlangen will, ist nicht
eindeutig, eher aber zu verneinen. Die Erwé-
gungsgriinde zu Art. 19 RL sprechen zwar
davon, dass ,die berechtigten Interessen der
Glaubiger vor Managemententscheidungen
zu schiitzen seien®, wollen allerdings in die-
sem Zusammenhang Handlungen der Unter-
nehmensleitung sanktionieren, die ,auf
Kosten der Anteilsinhaber” zu persénlichen
Vorteilen fithren. Von Gldubigerinteressen
ist dort keine Rede mehr (Ziff. 71). AuBerhalb
eines Insolvenzszenarios ist die Unterneh-
mensleitung primér der Gesellschaft ver-
pflichtet. Erst in einem Insolvenzverfahren
dreht sich der Wind, und Gldubigerinteres-
sen treten in den Vordergrund. Daran scheint
die RL auch nichts dndern zu wollen. Sie
animiert die Unternehmensleitung eher
dazu, ggf. unpopuldre MaBnahmen zur Kri-
senbewéltigung auch ohne oder gegen den
Willen der Stakeholder durchzusetzen
(Ziff. 70).

7. Die Krise im Sinne der RL

Der PravRR ist unmissverstindlich als au-
Berinsolvenzliches Sanierungs- und Re-
strukturierungsinstrument gedacht. Er soll
deshalb nach Art. 1 Ziff. 1 a), Art. 4 Ziff. 1 RL
Schuldnerunternehmen zur Verfligung ste-
hen, deren Insolvenz wahrscheinlich (,Like-
lihood of insolvence“)?®, aber noch nicht
eingetreten ist und die durch geeignete MaB-
nahmen vermieden werden kann. Welches
Krisenstadium fiir den PravRR einerseits er-
reicht sein muss und andererseits noch nicht
uberschritten sein darf, erhellt der RL-Text
gar nicht und dessen Erwédgungsgriinde al-
lenfalls ansatzweise. Diese sprechen zu-
nichst von bestandsfihigen Unternehmen/
Schuldnern ,in finanziellen Schwierigkei-
ten“?° und dann erstmals vom undefinierten
Tatbestand der ,wahrscheinlichen Insol-
venz* (Ziff. 22). Zusammengefiihrt werden
beide Begriffe, wenn es sodann heift: ,Um
einen Missbrauch des Restrukturierungsrah-
mens zu verhindern, sollten finanzielle
Schwierigkeiten des Schuldners auf eine
wahrscheinliche Insolvenz hinweisen*
(Ziff. 24). Um die Leitplanken fir den Ein-
stieg ins Verfahren zu bestimmen, ist die
Frage des ,ab wann* auf der einen sowie des
»bis wann“ auf der anderen Seite zu beant-
worten. Ersteres wird vermutlich die Praxis
16sen. Kein (redliches) Unternehmen wird

sich gegeniiber Gldubigern als krisenbefangen und insolvenzgefihr-
det ,outen®, wenn eine solche Situation nicht gegeben ist. Anderer-
seits wird einem missbrauchlichen Vorgehen dadurch begegnet, dass
sich Glaubiger nicht auf ein mit eigenen wirtschaftlichen Opfern
verbundenes Restrukturierungsverfahren einlassen werden, wenn
eine existenzgefdhrdende Krise gar nicht vorliegt. Zur Vermeidung
von Nachteilen fiir einzelne Glaubiger/Glaubigerklassen gibt es im
Ubrigen im Rahmen des ,Moratoriums® (vgl. hierzu nachfolgend
Abschn. 11) und des ,klasseniibergreifenden Cram Down“ (vgl.
hierzu nachfolgend Abschn. 13) eine gerichtliche Kontrolle. Deswe-
gen mag an dieser Stelle auf eine klare Definition verzichtet und
den Beteiligten ein breiterer Beurteilungsspielraum eingerdumt
werden’®,

Anders ist dies bei der Frage des ,bis wann®. BegriiBenswert ist in
diesem Zusammenhang die Klarstellung der RL-Geber in Art. 2 Abs. 2
RL, dass die Begriffe ,Insolvenz* und ,wahrscheinliche Insolvenz*
im Sinne des jeweils nationalen Rechts zu verstehen sind. Bei Vor-
liegen von Insolvenzantragspflichten kann demnach der PravRR
nicht mehr zur Verfiigung stehen®'. Denn dann ist materielle Insol-
venz bereits eingetreten, die nicht mehr durch ein auBerinsolvenzli-
ches Verfahren beseitigt werden kann oder soll. Threm Wortlaut nach
stellt die RL aber nicht auf eine Antragspflicht nach nationalem
Recht, sondern auf einen Antragsgrund ab*?, was im Hinblick auf
die in § 18 InsO normierte drohende Zahlungsunfihigkeit bedeutsam
ist. Bei drohender Zahlungsunfihigkeit stiinde dann néamlich der
PravRR nicht mehr zur Verfiigung. Wenn aber in den Erwagungs-
griinden von einer erst in mehreren Monaten oder noch spéter ein-
tretenden Gefahr der Illiquiditat - z.B. durch Verlust eines iiberle-
benswichtigen Auftrags — gesprochen wird (Ziff. 28), kommt dies
unserem Begriff der drohenden Zahlungsunfihigkeit, die sich be-
kanntlich tiber einen Betrachtungszeitpunkt von bis zu zwei Jahren
erstrecken kann, zumindest sehr nahe®. Und dies spricht dafiir, dass
auch noch drohend zahlungsunfihigen Schuldnerunternehmen der
PravRR offensteht>*, womit im Ubrigen eine sinnvolle Abgrenzung
gewahrt bliebe. (Nur) solange keine Insolvenzantragspflicht besteht,
sollte dem sanierungswilligen Schuldner bei drohender Zahlungs-
unfihigkeit (§ 18 InsO) die Handlungshoheit und Entscheidungsge-
walt dartiber zustehen, die Sanierung auBerinsolvenzlich (PravRR)

28 Zum Meinungsstand vgl. Neuberger, ZInsO 2016 S. 2053, 2058-2059, und
Stohrer, ZInsO 2018 S.660-662; siehe auch Seagon, NZI 2018 S.787; Frind,
NZI 2018 S.431; kritisch Freitag, ZIP 2019 S.541, 546-547, und Bork, ZIP 2017
S.1441-1445.

29 So in Ziff. 1-4, 7 und 16 der RL-ErwG.

30 Vgl. hierzu auch Lange/Swierczok, BB 2019 S. 514, 516; Frind/Pollmécher,
ZInsO 2016 S.1290-1293, m.w.N.; Bork, ZIP 2010 S.397, 403; Zipperer,

ZInsO 2016 S. 831, der allgemein auf einen Sanierungsbedarf abstellt, der mit
Regelbeispielen auszufiillen sei; hingegen verlangt Neuberger, ZInsO 2018
S.2053, 2061, eine bestehende Strategie- oder Produkt-/Absatzkrise.

31 Fir viele Stohrer, ZInsO 2018 S.660-661, m.w.N.

32 ,Ein Restrukturierungsrahmen sollte zur Verfigung stehen, bevor ein Schuldner
nach nationalem Recht insolvent wird, d.h., bevor der Schuldner nach nationalem
Recht die Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines Gesamtverfahrens erfiillt...”
(RL-ErwG Ziff. 24).

33 So auch Seagon, NZI 2018 S.787; Thole, ZIP 2017 S. 101, 103; ablehnend aber
Hoélzle, ZIP 2017 S. 1307, 1310, der sich am beihilferechtlichen Terminus ,Unter-
nehmen in Schwierigkeiten“ orientieren will.

34 So im Ergebnis auch Stohrer, ZInsO 2018 S. 660, 662; dagegen aber Neuberger,
ZInsO 2016 S.2053, 2055-2061; Walker/Mielke/Bombe, ZIP 2018 S.815-816.
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oder innerhalb eines Insolvenzverfahrens
(ESUG) zu versuchen.

Zu kliaren wire dann allerdings vom deut-
schen Gesetzgeber, wie mit dem Begriff der
Uberschuldung umzugehen ist. Im Falle dro-
hender Zahlungsunfdhigkeit fehlt i.d.R. eine
positive Fortbestehensprognose, womit bei
der Uberschuldungspriifung Liquidations-
werte anzusetzen sind, was zumeist zu einer
insolvenzrelevanten Uberschuldung und da-
mit zu einer Antragspflicht fiihrt®®, die ein
auBerinsolvenzliches Sanierungsverfahren
wiederum ausschlieBen wiirde. Ein allenfalls
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Neu gegeniiber

fragiles Argument wire in diesem Zusammenhang, dass im Lichte
einer auBerinsolvenzlichen Sanierungschance stets eine positive
Fortbestehensprognose bestehe.

Praxishinweis: Wenn der deutsche Gesetzgeber im Zuge der Richtli-
nienumsetzung den Insolvenzgrund der Uberschuldung nicht ohne-
hin als Insolvenzantragsgrund entfernt®®, wird er deshalb gut daran

35 Vgl. Philipp/Andersch/Henn, INDat Report 3/2019 Bl. 30, 34.

36 Vgl. dafiir Andersch/Philipp, NZI 2017 S.782, 784; von Bismarck, ZInsO 2017
S.932; Freitag, ZIP 2019 S. 541, 551-552; immerhin hat sich auch die Politik 1t.
Koalitionsvertrag vom 7.2.2018 die Reformierung der Insolvenzantragspflicht
im Lichte der europédischen Vorgaben zum Restrukturierungs- und Insolvenz-
recht auf die Fahnen geschrieben (ZInsO 2018 S.444); dagegen aber Thole, ZIP
2017 S. 101, 104; Frind, NZI 2018 S.431-434.

der Kommissions-

empfehlung ist
die Moglichkeit
der Mitglied-
staaten, eine Be-
standsfahigkeits-
prifung auf
Kosten des
Schuldners zu
verlangen.
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die maBgeblichen
Protagonisten des
Verfahrens den

Restrukturierungs-

beauftragten,
was vertrauens-

bildend und inter-

essengerecht
erscheint.

tun, einem Krisenunternehmen den Zugang
zum PriavRR jedenfalls bei vorliegender Zah-
lungsunfihigkeit zu versagen®’. Nur und erst
dann sollte die Chance einer lediglich parti-
ellen Glaubigerbetroffenheit dem Gebot kol-
lektiver Glaubigerbetroffenheit weichen
missen.

8. Zugang zum Verfahren

Mit dem PravRR soll nur ein Angebot fiir das
in die Krise geratene Schuldnerunternehmen
geschaffen werden, sich schnell und still zu
sanieren. Eine Verpflichtung dazu gibt es
nicht. So sahen schon die urspriinglichen
Empfehlungen der EU-Kommission sowie
deren RL-Entwurf das Initiativrecht eindeu-
tig beim Schuldner. Das Verfahren sollte von
Gldubigerseite nur mit Zustimmung des
Schuldners aufgegriffen werden kénnen?®,
Diesen Grundsatz schrinkt die RL insoweit
ein, als dass sie den Mitgliedstaaten freistellt,
die Verfahrensaufnahme bei groen Unter-
nehmen - nicht bei KMU - Glaubigern und
nun gar auch Arbeitnehmervertretern ohne
Zustimmung des Schuldners zu ermogli-
chen®.

Dieser Aspekt will bei der Umsetzung sorg-
faltig erwogen sein. Bei groBeren Publi-
kumsgesellschaften mit oder ohne Borsen-
notierung erscheint es auf den ersten Blick
eher bedenklich, allein einen oder mehrere
Glaubiger ohne einen entsprechenden Ge-
sellschafter- oder Hauptversammlungsbe-
schluss tiber die Aufnahme eines préaventi-
ven Restrukturierungsverfahrens befinden
zu lassen. LieBe man dies zu, schlieBt sich die
Frage an, ob auch Glaubiger, deren Rechte
im Verfahren gar nicht tangiert wiren, tat-
sidchlich betroffene Glaubiger und den
Schuldner ohne deren/dessen Willen in ein
Verfahren zwingen konnten. Zielfiihrend
wire dies nicht. Drittantragsrechte sollten
eben nur und erst bei Insolvenzreife beste-
hen.

Ebenso klarungsbediirftig erscheint es, dass
nach dem Wortlaut der RL der PravRR - sei
es dem Schuldner oder auch Drittbetroffenen
- jeweils auf Antrag zur Verfiigung steht.
Jedenfalls nach hiesigem Verstindnis setzte
dies eine gerichtliche (oder behordliche) Be-
fassung voraus, die aber nach den RL-Ver-
fassern gerade die Ausnahme bleiben soll
(Ziff. 29). Denn eigentlich sollte sich das
Schuldnerunternehmen direkt an die vom

Verfahren betroffenen Glaubiger wenden kénnen. Die RL spricht
aber an anderer Stelle von Beantragung und Er6ffnung des Verfah-
rens’®. Dies wird vermutlich ohne minimalinvasive gerichtliche Be-
teiligung nicht moglich sein. Das Verfahren wird zumindest im all-
gemeinen Rechtsschutzinteresse schon im Hinblick auf eine
wahrscheinliche gerichtliche Befassung registriert werden und ein
Aktenzeichen erhalten miissen®'.

Praxishinweis: Bilaterale Verhandlungen mit Gldubigern zu fiihren,
ist dem Schuldnerunternehmen stets unbenommen. Dafiir bedarf es
aber grundsétzlich keines PravRR.

Neu gegeniiber der Kommissionsempfehlung ist die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, eine Bestandsfidhigkeitspriifung auf Kosten des
Schuldners zu verlangen, die aber nicht zu Verzogerungen bei der
Verfahrensaufnahme fiihren soll*2. Um dies zu gewdhrleisten, bote
sich an, vom Schuldner die Vorlage einer Bescheinigung eines un-
beteiligten Dritten zu verlangen, die sich grundséitzlich und in noch
groben Ziigen iiber Krisenstadium sowie Sanierungsweg und -chan-
cen verhielte**. Aus verfahrensékonomischen Griinden ist aber zu
erwégen, auf eine Bestandsfdhigkeitsprifung zu verzichten. Glaubi-
gerschutz und Glaubigerinteressen werden im Zuge der Anordnung
eines ,Moratoriums” (s. dazu nachfolgend Abschn. 11 in Teil B) so-
wie der Planbestitigung (s. dazu nachfolgend Abschn. 14 in Teil B)
ohnehin gewahrt. Jedenfalls fiihrte es deutlich zu weit, bereits fiir
den Bestandsfihigkeitstest IDW S 6-Standard zu verlangen**.

Anders als die Empfehlungen der Kommission sieht die RL vor, sol-
chen Schuldnern den Zugang zum PravRR zu verwehren, die entwe-
der wegen schwerwiegender Verstofe gegen Rechnungslegungs-
oder Buchfiihrungspflichten verurteilt worden sind oder deren
Buchhaltung unvollstindig, unzureichend und damit wenig aussa-
gefihig ist*. Allerdings sieht die RL eine Heilungsmoglichkeit vor,
wenn der betroffene Schuldner Abhilfe schafft, also seine chaotische
oder fehlerhafte Buchhaltung in Ordnung bringt.

Praxishinweis: Die von der RL vorgesehene Heilungsmoglichkeit
kénnte auch eine Blaupause fiir den ESUG-Gesetzgeber sein®®.

37 Siehe hierzu auch Philipp/Andersch/Henn, INDat Report 3/2019 BL. 30, 31.

38 COM (2014) 1500, Erw. (16), III. A. Ziff. 6 a), B. Ziff. 8; COM (2016) 723 final,
IL 1. Art. 4 (4).

39 Vgl. Art.4 Abs.7, 8 RL; RL-ErwG Ziff. 29.

40 Vgl. Art.6 Abs.5 RL; RL-ErwG Ziff. 25.

41 Nach Lange/Swierczok, BB 2019 S.514-516, bedarf es aber jedenfalls keiner
LEroffnungsentscheidung®.

42 Vgl. Art.4 Abs.3 RL; RL-ErwG Ziff. 26.

43 Vgl. Philipp/Andersch/Henn, INDat Report 3/2019 BI. 30, 33.

44 So aber Lange/Swierczok, BB 2019 S.514, 515.

45 Vgl. Art.4 Abs.2 RL; RL-ErwG Ziff. 27; befiirwortend Frind, NZI 2018 S.431-
432; in Deutschland wird im Zuge der ESUG-Evaluierung eine solche Zugangs-
beschrankung des Schuldners zu Eigenverwaltungsverfahren diskutiert, s.u.
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2018/101018_Bericht_ESUG.html,
Bl. 57-72; Forum 270 e.V. (www.forum270.de) spricht in seinen Grundsétzen
fiir Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung nur allgemein von ,Verfehlungen
des Schuldners* (Abschn. 3.2, aE) und sieht ein Ausschlusskriterium bei gegen
diesen ,laufenden Ermittlungen® (Abschn. 3.3).

46 So auch Lange/Swierczok, BB 2019 S.514, 516.
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9. Schuldner in Eigenverwaltung

Die RL sieht in Art.5 Abs.1 zwingend vor,
dass der Schuldner im ,Driver Seat* bleiben
und ganz oder - insoweit einschriankend -
zumindest teilweise die Kontrolle iiber seine
Vermogenswerte und den tiglichen Betrieb
behalten soll. Dies ist aus den Eigenverwal-
tungsverfahren nach § 270 ff. InsO bekannt.
Allerdings haben die Mitgliedstaaten die
Maoglichkeit, dem Schuldner einen ,Restruk-
turierungsbeauftragten” zur Seite zu stel-
len*’. Dessen relativ weitreichende Kompe-
tenzen sind nicht zu verkennen, wenn er
nicht nur zur Unterstiitzung und Uberwa-
chung der Geschaftstiatigkeit, sondern auch
zur (teilweisen) Ubernahme der Kontrolle
iiber Vermogenswerte und den tdglichen
Betrieb berufen werden kann (Ziff. 30). Hin-
zukommen die in Art.5 Abs.3 RL beschrie-
benen Tatbestidnde, bei denen ein Restruktu-
rierungsbeauftragter obligatorisch zu
bestellen ist. Andererseits erwédhnt die RL zu
Recht, dass die Eigenverwaltung ohne Re-
strukturierungsbeauftragten nicht nur Kos-
ten spart, sondern auch den Anreiz des
Schuldners zur frith- und rechtzeitigen Ver-
fahrenseinleitung erhoht*®. Deshalb sollte
die Bestellung auf Fille von Missbrauchsge-
fahr oder augenscheinlich fehlender Kompe-
tenz auf Seiten des Schuldners beschrinkt
bleiben.

Praxishinweis: Der deutsche Gesetzgeber
tate gut daran, den Restrukturierungsbeauf-
tragten jedenfalls mit keinen weitreichende-
ren Kompetenzen auszustatten als den Sach-
walter im Eigenverwaltungsverfahren nach
§§270ff. InsO. Sonst drohte die Eigenver-
waltung im PravRR konterkariert zu werden,
und der Anreizeffekt wiirde verpuffen. Auf
dieser Linie liegt die Anregung der RL-Ver-
fasser in Art.5 Abs.3 Buchst.c RL, dass ein
Restrukturierungsbeauftragter, der aufgrund
eines Mehrheitsbegehrens von Glaubigern
bestellt worden ist, auch von diesen bezahlt
werden sollte.

Gem. Art.26 Abs.3 RL haben die Mitglied-
staaten eine ausreichende fachliche Eignung
des Restrukturierungsbeauftragten (der an
dieser Stelle Restrukturierungsverwalter
heiBt) sowie die n6tige Erfahrung und Sach-
kunde fiir den konkreten Fall sicherzustel-
len*®. Dessen Auswahl und Einsetzung er-
folgt durch das Gericht, und wahrend nach
dem Kommissionsentwurf dem Schuldner
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Kann ein System

lediglich ein Anhorungsrecht gewahrt werden sollte, soll er nunmehr
gem. Art.26 Abs. 1 Buchst.d RL ,zur Vermeidung eines Interessen-
konflikts* die Moglichkeit haben, die Auswahl und Benennung des
»Verwalters* abzulehnen oder dessen Austausch zu verlangen.

Praxishinweis: Was auf den ersten Blick etwas weitgehend erscheint,
macht aber durchaus Sinn, da es sich beim PravRR in erster Linie um
ein schuldnergesteuertes Verfahren handelt. Und mit dem Ableh-
nungsrecht bleibt die ,Waffengleichheit” zwischen dem Schuldner
und den betroffenen Glaubigern insoweit gewahrt, als dass auch
diesen - dann vorschlagsweise mehrheitlich - ein Ablehnungsrecht
eingerdumt werden soll. Damit bestimmen die maBgeblichen Prota-
gonisten des Verfahrens den Restrukturierungsbeauftragten, was
vertrauensbildend und interessengerecht erscheint™.

10. Zwischenfazit zu Teil A und Ausblick

Die Einfiihrung eines auBerinsolvenzlichen Restrukturierungsver-
fahrens ist zu begriiBen. Es wird hierzulande die Sanierungsbranche
bereichern und nach legislativer Umsetzung eine stets beachtens-
und erwdgenswerte Alternative zum Insolvenzplanverfahren dar-
stellen, ohne dieses zu verdrédngen. Der deutsche Gesetzgeber wird
sich der Implementierung eines neuen Verfahrens nicht mit dem
Hinweis auf das zunehmend etablierte ESUG-Verfahren versagen
konnen. Denn die EU verlangt ein Restrukturierungsverfahren zur
Vermeidung einer Insolvenz, also zwingend aufBerhalb eines Offizi-
alverfahrens®'. Gleichwohl wird auf eine saubere Abgrenzung zu
achten sein, um dem ESUG-Verfahren mit all seinen positiven Er-
rungenschaften der letzten Jahre die Luft zum Atmen zu belassen
und es reputativ nicht zu beschidigen®. Indes sind Zweifel daran
erlaubt, ob ein System mit zwei Sanierungsverfahren, einem insol-
venzlichen und einem auBerinsolvenzlichen, dauerhaft Bestand ha-
ben kann, sieht doch die EU perspektivisch die Sanierung von Un-
ternehmen grundsétzlich auBerhalb und lediglich die Liquidation
noch innerhalb eines Offizialverfahrens verortet.

In Teil B werden im néchsten Heft diese Zweifel hinsichtlich der
weiteren Themen in den Abschnitten

B Moratorium,

W praventiver Restrukturierungsplan,
B Abstimmung iiber den Plan,

B Planbestitigung,

B Stellung der Arbeitnehmer,

B Rechtsmittel,

B Verfahrens- und Planfinanzierung

erhirtet, aber auch die positiven Aspekte vertieft.

47 Dies klingt schirfer als der zuvor von der Kommission gewéhlte Begriff eines
,Mediators“ (COM (2014) 1500, III. B. Ziff. 9), indes harmloser als der eines
4Restrukturierungsverwalters® (COM (2016) 723 final, Art.2 Ziff. 15).

48 RL-ErwG a.a.O.

49 RL-ErwG Ziff. (87).

50 Zustimmend Lange/Swierczok, BB 2019 S.514, 516.

51 So auch Madaus, NZI 2017 S.329-330.

52 Hierzu Hoélzle, ZIP 2017 S.1307-1308.
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rungsverfahren,
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lichen und einem
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Bestand haben?



