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Das ESUG und § 270b InsO in der Anwendung
Zugleich eine Anmerkung zu AG Erfurt, Beschl. v. 13. 4. 2012 — 172 IN 190/12, ZInsO 2012, 944

von Rechisanwalt Klaus Siemon, Diisseldorf/Kdln

Sanierung 1.5.d. § 270b ist die Fortfithrung des Unternehmens bei gleichzeitiger Vermeidung erheblicher Vermigensminde-
rungen mit dem Ziel, mittels eines Insolvenygplans das Unternehmen zu erhalten und die Gldubiger besserzustellen, als sie
bei einer Liquidation des Unternehinens stehen wiirden. Eine solche Sanierung ist offensichtlich aussichtslos, wenn eine
Fortfiihrung des Geschiifisbetriebs in dem fiir die Erstellung des Insolvenzplans notwendigen Zeitraum nicht gewdhrleistet
werden kann oder durch die Fortfithrung eine erhebliche Vermogensminderung eintritt. Die Forifiihrung des Geschiifts-
betriebs setzt eine insolvenzspezifische Betrachtung des Geschiiftsmodells und eine ausreichende Finanzierung voraus.
Uberlegungen zur Wirkungsweise des Geschifftsmodells in der Insolvenzsimuation fiihren zu einer Definition der Insolvenz-
fihigkeit eines Geschiifismodells.' Notwendig ist nach Auffassung des Verfassers eine wissenschaftliche Diskussion zur

Sanierungstechnik in Bezug auf einzelne Geschdftsmodelle.

I. Sachverhalt

Die Schuldnerin stellte wegen drohender Zahlungsunfihigkeit
einen Antrag auf Eri{fnung des Insolvenzverfahrens verbun-
den mit einem Antrag auf Anordnung der Eigenverwaltung
und einemn Antrag auf Anordnung des ,Schutzschirms® gem.
§ 270b InsQ. Die Schuldnerin war zum 31.12.2011 iiber-
schuldet. Zum Ende Januar 2012 war sie auch zahlungsunfa-
hig. Die Schuldnerin und ihre Berater berniihten sich bei den
Gliubigern um eine Stundung der filligen Verbindlichkeiten
zwecks Beseitigung der Zahlungsunfihigkeit. Die Stundun-
gen, auch als Moratorium bezeichnet, liefen zum 31.3.2012
aus, sodass zum 1.4.2012 die Zahlungsunfihigkeit wieder
drohte. In der Zwischenzeit wurden am 26.3.2012 die vor-
stehend dargesteltten Antrige gestellt und geltend gemacht,
bei der Schuldnerin drohe die Zahlungsunfihigkeit wegen
des auslaufenden Moratorioms zum 1.4.2012. Einer iber
den 1.4.2012 hinausgehenden Stundung hatten die Gliubiger
nicht zugestimmt, Die Scholdnerin wurde von einem Steuer-
berater/Fachberater fiir Sanierung und Insclvenzverwaltung
DStV und einem Unternehmensberater beraten. Die Beschei-
nigung nach § 270b InsO wurde von einem Rechtsanwalt
erteilt, der sich als in Insolvenzsachen erfabren bezeichnete,
ohne dies weitergehend darzulegen. Dieser Rechtsanwalt wies
die Schuldnerin bei Ubermittlung der Bescheinigung darauf
hin, dass das sog. Schutzschirmverfahren der Schuldnerin die
Mbsglichkeit ertffne, sich im Rahmen eines auflergerichtlichen
Verfahrens zu sanieren. Als Sachwalter hatte die Schuldnerin
einen Rechtsanwalt vorgeschlagen, der in einer bekannten
Insolvenzverwalterkanzlei arbeitet, selbst aber noch nicht
als Insolvenzverwalter in Erscheinung getreten war. Die An-
spriiche der Arbeitnehmer waren so behandelt worden, dass
die Arbeitnehmer fiir Januar 2012 ihre Lohn- und Gehaltsan-
spriiche gestundet hatten. Die Lohn- und Gehaltsanspriiche
fiir Februar und Mirz 2012 waren von der Schuldnerin vor
Insolvenzantragstellung aus der vorhandenen Liguiditit noch
befriedigt worden. In dem von der Schuldnerin dargestellten
Sanierungskonzept war vorgesehen, dass fiic das Jahr 2012 ein
Urnsatz von 900.000 € erzielt werden wiirde. Die Schuldne-
rin erbringt Tischlereiarbeiten und Servicedienstleistungen im
Tischlerhandwerk fiir private und &ffentliche Auftraggeber.

Bei Insolvenzaniragstellung lagen konkret erteilte Auftrige
L.H.v. 20.000 € vor. Es wurde nachgewiesen, dass sich die
Schuldnerin an Vergabeverfahren mit einem Auftragsvolumen
von ca. 600.000 € (etwa die Hilfte offentliche Auftraggeber)
beteiligt hatte, ohne dass es insoweit bereits einen Zuschlag
gegeben hitte. Der geringe Auftragsbestand wurde daroit be-
griindet, dass ein saisonales Auftragsloch vorliege, welches
kurzfristig iiberwunden werden wiirde. Durch Beschluss des
AG Erfurt v. 30.3.2012 wurde ein Sachverstiindiger mit der
Erstellung eines Gutachtens beaufiragt. Der Gutachier soll-
te beurteilen, ob das schuldnerische Unternetimen drohend
zahlungsunfihig undfoder iberschuldet sei, bzw. wanndie
materielle Zahlungsunfihigkeit/Uberschuldung  eingetreten
sei, ob der schuldnerische Geschiiftsfithrer {iber ausreichende
Erfahrung zur Betriebsfortfiihrung im Figenverwaltungseroff-
nungsverfahren verfiige und welche Rahmenplanung fiir die
angestrebte Sanierung verliege und wann diese voraussicht-
lich in einen Insolvenzplan miinden kdnne. Nachdem fir die
Erstellung des Gutachtens 8 Arbeitstage zur Verfligung stan-
den und das Gutachten vorlag, ordnete das AG Erfurt schlieB-
lich unter dem 13.4.2012 die vorliufige Insolvenzverwaltung
an. Das AG Erfurt sah die Voraussetzungen des § 270b InsO
nicht als gegeben an. Es wies die Schuldnerin gem. § 270a
Abs. 2 InsQ darauf hin, dass das Gericht Bedenken im Hin-
blick auf eine Anordnung der Eigenverwaltung habe. Das AG
Erfurt verwies darauf, dass eine Entscheidung iiber die An-
ordnung der Eigenverwaliung erst im Eroffnungsbeschluss
ergehen kinne. Zugleich wurde die Schuidnerin darauf hin-
gewiesen, dass es ihr gem. § 270a Abs. 2 InsO freistehe, den
Eroffoungsantrag zariickzunehmen.

H. Drohende Zahlungsunfihigkeit

Dieser relativ einfache Fall zeigt, dass nach Einfithrung des
ESUG eine Fiille von neuen Rechtsfragen zu beantworten
sind. Nach dem Wortlaut des § 270b Abs. 1 InsO ist es erfor-
derlich, dass der Erdffnungsantrag bei drohender Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung gestellt wird. Zahlungsun-

i Der Begriff ist im Rahmen einer Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Moll, FH
Kiln entwickelt worden.
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tihigkeit darf nicht vorliegen.” Im Fall des AG Erfurt lag
Zahlungsunfahigkeit nicht vor, weil sie durch das Morato-
rinm beseitigt war. Bei Insolvenzantragstellung drohte die
Zahlungsunfshigkeit nach der Argumentation der Schuldne-
rin aber bereits wieder, weil das Moratoriwm wenige Tage
spiter, mithin am 1.4.2012 wieder auslief. Nach dem Wort-
laut des Gesetzes war damit ein Anwendangsfall des § 270b
InsO gegeben. Erforderlich ist die drohende Zahlungsunfa-
higkeit. Es darf keine Zahlungsunfihigkeit vorfiegen. Nicht
geregelt ist, was zu gelten hat, wenn die Zahlungsunfihig-
keit bereits vor dem Insolvenzantrag einmal vorlag. Dieses
gesetzliche Vakuum ist entstanden, weil die urspriinglich in
den Entwiirfen zum ESUG vorgesehenen Regelungen, dass
das Schutzschirmverfahren bei Eintritt der Zahlungsanfa-
higkeit zu beenden ist, gestrichen wurden.” Diese Streichung
wollte das Problem 1osen, dass im laufenden Schutzschirm-
verfahren Zahlungsunfihigkeit eintritt. Die Problemlosung
auf der éinen Seite fillrt zu einem Problem auf der ande-
ren Seite, weil damit Umgehungsmaglichkeiten geschaffen
werden, die von dem urspriinglichen Sinn und Zweck des
Schutzschirmverfahrens nicht umfasst sind. Zuv Recht fithrt
deshalb das AG Erfurt aus, dass das Schutzschirmverfahren
keine Anwendung finden kann, wenn die bereits bestehende
Zahlungsunfihigkeit allein durch eine Stundungsvereinba-
rung mit den Gliaubigemn aufgeschoben wurde.

An dieser Stelle zeigt sich, dass der Gesetzgeber des ESUG
einer gewissen Sanierungseuphorie anheimgefallen ist, die
nicht mehr in das Kalkiil mit einbezieht, dass Schuldner
auch gesetzeszweckwidrg handeln koénnen und dass dies
tm Endergebnis sanierungsfeindlich sein kann.® Bei Be-
trachtung dieses Falls wird augenscheinlich, dass die ent-
sprechenden Handlungen der Schuldnerin, die auf entspre-
chende Empfehlungen der Berater zuriickgingen, zn einem
erheblichen zeitlichen Verzug gefiibrt haben. Bereits im
Januar 2012 lag Zahlungsunfihigkeit vor und die Stellung
des Insolvenzantrags wiire notwendig gewesen. Stattdessen
fiihren die gesetzeszweckwidrigen Handlungen dazu, dass
erst im April 2012 ein vorlaufiger Insolvenzverwalier be-
stellt wird und mit zweckdienlichen Sanierungshandlungen
begonnen wird. Es ist nimlich mehr als eine MutmaBiung
anzunehmen, dass das von der Schuldnerin beklagte Auf-
tragsloch gerade durch die Bemiihungen zur Herbeifthrung
des Moratoriums begiinstigt worden ist. Dies filhrt dann
7zu dem Ergebnis, dass ein mit etnem Jahresumsatz von
900.000 € planendes Unternehmen im Zeitpunkt der Anord-
nung der vorliiufigen Insolvenzverwaltung noch einen Auf-
tragshestand von 20.000 € ausweist.

IIL. Angestrebte Sanierung nicht effensichilich
aussichtslos

Das Gericht darf bei drohender Zahlungsunfihigkeit das
Schutzschirmverfahren nur beginnen bzw. beenden, wenn
die angestrebte Sanierung nicht (offensichtlich) aussichtslos
ist. Das schuldnerische Untermnehmen rechnete mit einem
Jahresumsatz fiir 2012 von 900,000 € und einern Gewinn
vor Steuern von 50.000 €. Es gab konkrete Pline, die Pro-
duktion und die Vermarktung der Produkte zu verbessern.

Ein Unternechmensberater hatte ein Konzept entwickelt,
dem es nicht chne Weiteres anzusehen war, ob es offen-
sichtlich aussichtslos sein wiirde. Allein, was fehlte, waren
konkrete Aufiriige. Wire im konkreten Fall der Schuldnerin
eine weitere Frist von 3 Monaten zur Vorlage eines Insol-
venzplans gesetzt worden, dann wiren weitere 3 Monate
ins Land gegangen, ohne dass in concreto bei Beginn des
~Schutzschirmes® nennenswerte Auftrige bei der Schuldne-
rin vorgelegen haben.

Um Ergebnisse dieser Art zu vermeiden, ist es zwingend
geboten, die gesetzlichen Voraussetzungen der offensicht-
lichen Aussichtslosigkeit einer Sanierung subsumtionstech-
nisch zu untersuchen, was in der bisherigen Literatur dazu
noch nicht in ausreichendem MaRe geschehen ist.

1. Sanierung

Um bestimmen zu kénnen, ob eine Sanierung nicht of-
fensichtlich aussichtslos ist, ist es zunfichst notwendig, zu
definieren, was unter Sanierung i Sinne der InsO zn ver-
stehen ist. Der Verfasser hat in der vielfiltigen juristischen
Literatur zu § 270b InsO keine Definition dieses Begriffs
gefunden.® Fiir die Bestimmung der Irage, ob etwas offen-
sichtlich aussichtslos ist, ist es zwingend notwendig, den
Gegenstand dessen zu definieren, was offensichtlich aus-
sichtslos sein soll.

Es ist erstaunlich, dass das Institut der Wirtschaftspriifer in
dem Entwurf des IDW ES 9 zur Bescheinigung nach § 270b
InsO zwar konkrete Handlungsanweisungen dazu gibt, was
der Wirtschaftspriifer zu tin hat, aber nicht definiert, was
Sanierung 1.5.d. § 270b InsQ bedeutet. In dem IDW S6 wird
definiert, dass sanierungsfihig ein erwerbswirtschaftliches
Unternehmen nur dann ist, wenn die Annahme der Unter-
nehmensfortfithrung bejaht werden kaon und somit keine
rechtlichen oder tatséichlichen Gegebenheiten der Fortfith-
rung der Unternehmenstitigkeit entgegen stehen. Sodann
bedeutet danach Sanierung, dass durch geeignete Mafinah-
men sowohl die Wetthewerbsfihigkeit als auch die Rendite-
fihigkeit wiederhergestellt wird.”

Der Verfasser ist der Auffassung, dass Sanierung 1.8.d,
§ 270b InsQ nicht voraussetzt, dass das Unternehmen die
Wetthewerbsfihigkeit und Ertragsféihigkeit wiedererlangt.

2 Zur drohenden Zahlungsunfahigkeit umfassend Frind, ZInsO 2012, 540;
Braun, TnsO, 5. Aufl. 2012, § 2700 Ru. 3; A. Schmidy/Linker, ZIP 2012, 963,

3 Dazu BT-Drucks. 1747571, 8. 50.

Zur grundsitzlichen Kritik an der Geserrgebungstechnik Siemon, ZIns()
2011, 381, 3821

5 Vgl Braun (Fn. 2}, § 270b Ro. 2 1f,; Entwurf IDW Standard, ZInsO 2012,
536: Hilzle, ZIP 2012, 158; Schelo, ZIP 2011, 712 f.; Schmidi/Linker, ‘ZIP
2012, 963 f.; Desch, BB 2011, 841 f.

6 Vgl aber die beachilichen Ausfithrungen bei Uhienbruck/Vallender, InsO,
§ 22 Rn. 207 ff. vor Einfilhrung des ESUG,; beachtlich bereits Buchalik, NZ1
2000, 294, 299, 300; sowis ders., ZInsO 2012, 349 1., Holide, 21P 2012, 158,
161, sieht zutreffend die Bedeutung der §§ 1, 245 InsO fiir §§ 27Ca, 270b
InsO. Vgl. die fehigehenden Ausfithrungen von Kraus wa., ZInsO 20172,
587, 589, die den Begriff der Sanierung i.5.d. § 270k InsO nicht definieren.

7 IDW $6: Anforderung an die Ersteilung von Samierungskonzepten, v.
20.8.2009, 2.1. Kernanforderung an Sanjerungskonzepte, laufende Nr, 19,



ZInsO 24/2012

ZInsO-Aufsitze

1047

Eine solche Anforderung Idsst sich aus der InsO nicht ab-
leiten. § 270b InsO will erreichen, dass der Schuldner eine
Frist von 3 Monaten zur Vorlage eines Insolvenzplans er-
hilt, In dieser Zeit steht er unter dem Schutz des Verfah-
rens des § 270b InsO. Das Ziel ist mithin die Vorlage eines
Insolvenzplans. Aus dem systematischen Zusammenhang
mit § 1 InsO erschlieBt sich, was dies zu bedeuien hat. Da-
nach dient das Insolvenzverfahren dazu, die Gliubiger ei-
nes Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, in dem das
Vermiogen des Schuldners verwertet und der Erlds verteilt
oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung
insbesondere zum Lrhalt des Untemehmens getrotfen wird.
§ 270b InsO spricht damit die in § 1 InsO geregelte Variante
der Abwicklung des Insolvenzverfahrens auf der Basis eines
Insolvenzplans an, und zwar mit dem Ziel des Erhalts des
Unternehmens. Der Gesetzgeber regelt in § I, dass dieses
Ziel zur gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger des
insolventen Schuldners erreicht werden soll. Der Gesetzge-
ber macht damit deutlich, dass die Haftungsverwirklichung
weiterhin im Vordergrund steht.® Die InsO verfolgt damit
nicht das Konzept, ein Reorganisationsrecht zu schaffen,
das der Sanjerung den gesetzlichen Vorrang vor der Haf-
tungsverwirklichung einrdumt. Im Ergebnis bleibt festzn-
halten, dass die Sanierung nicht um der Sanierung willen
geschieht, sondern der gleichmiifigen, gemeinschaftlichen
Gléaubigerbefriedigung zu dienen hat. In einer ganzen Reihe
von Vorschriften, nimlich den §§ 1, 21, 22, 156 und 157
InsQ, regelt die InsQ, wie dies zu geschehen hat. Danach ist
das schuldnerische Unternehinen fortzufihren, um es zu er-
halten, und der Insolvenzverwaliter hat darauf hinzuwirken,
dass dabei keine erhebliche Vermdgensminderung eintritt.
Ein in dieser Art fortgefijhrtes Unternchmen hat dann die
Moglichkeit, mittels des Insolvenzplans einen Reorganisa-
tionsplan vorzulegen, der die Gliubiger gegentiber der Li-
quidation nicht benachteiligen darf.? Aus diesen Darlegun-
gen ergibt sich, was letztendlich Sanierung i1.5.d. § 270b
TnsO bedeutet. Sanierung ist danach die Fortfiihrung des
Unternehmens bei gleichzeitiger Vermeidung erheblicher
Vermigensminderungen mit dem Ziel, mittels eines Insol-
venzplans das Unternehmen zu erhalten und die Gldubiger
dabei besserzustellen, als sie bei einer Liguidation des Un-
ternehmens stehen wiirden.

Auch der BGH hat jiingst zu den anfechtungsrechtlichen
Anforderungen an ein Sanierungskonzept ansgefiihrt, dass
ein Sanierungsheitrag im Rahmen eines realistischen Sa-
nierungskonzeptes erbracht werden darf, wenn die Befrie-
digung aller Gliubiger zu erwarten ist.'” Hierin spiegelt sich
wider, dass die Wiedererlangung der Wetthewerbs- und Er-
tragsfihigkeit moglicherweise wiinschenswert ist, dass dies
aber nicht das Konzept der InsO ist.

2. Offensichtlich aussichtslos

Nach der Definition der Sanierung i.5.d. § 270b InsO stellt
sich pun die Frage, wann eine in diesem Sinne definierte
Sanierung offensichtlich aussichtslos ist. Eine Sanierung ist
zumindest dann offensichtlich aussichtslos, wenn eine Fort-
fiikrung des Geschiiftsbetriebs in dem fiir die Erstellung des

Insolvenzplans notwendigen Zeitraum nicht gewéhrleistet
werden kann. Zu Recht bezeichnet die Gesetzesbegriindung
des ESUG die Betriebsfortfilhrung im Erbffnungsverfahren
als Grundvoraussetzung flir eine Sanierung #iberhaupt.”
Aufgrund der Erfahrungen mit Betriebsfortfilbrungen in
Untermmehmensinsolvenzverfahren l4sst sich festhaiten, dass
eine Betriebsfortfithrung im Insolvenzverfahren ein |, in-
solvenzfihiges Geschiftsmodell” und eine ausreichende
Finanzierung voraussetzt. Beides wird nachfolgend erldu-
tert. Nach den Regelungen der InsO ist die Grenze fir eine
Fortfithrung erreicht, wenn durch die Fortfithrung eine er-
hebliche Vermégensminderung droht. Dies folgt aus § 158
Abs. 2 InsQ und gilt zumindest fiir den Zeitraum bis zum
Berichtstermin.'” Bezogen auf die offensichtliche Aus-
sichtslosigkeit bedeutet dies, dass der Bescheiniger 1.5.d.
§ 270b Abs. 1 InsO nachvollziehbar und substanziiert dar-
zulegen hat, dass eine PFortfiihrung des Geschiftsbetriebs
m dem fiir die Erstellung des Insolvenzplans notwendigen -
Zeitraum gewiihrleistet ist.’> Er hat dabe1 insbesondere auf
die insolvenzspezifischen Bedingungen des Geschiiftsmoo-
dells einzongehen und darzulegen, dass der Geschifisbetrieb '
in diesem Zeitrawm ausreichend finanziert ist und durch die
Fortfilhrung keine erhebliche Vermdgensminderung eintritt.
Diese Voraussetzungen bieten die verfahrensrechtliche Ge-
withrleistung dafiir, dass es 7zu einer Abstimmung iiber den
Insolvenzplan kommen kann und das Schutzschirmverfah-
ren seinem Sinn entsprechend gefiihet werden kann.

Fehlt es an den Voraussetzungen fiir eine Fortfiihrang oder
droht eine erhebliche Vermdgensminderung, dann ist die
Sanierung 1.5.d. § 270b InsO offensichtlich aussichislos.
Das AG Erfurt hat mit zutreffenden Griinden dargelegt, dass
die Sanierung offensichtlich aussichtslos ist, weil es an Auf-
trigen unter Insolvenzbedingungen mangelt.

IV. Insolvenzfihigkeit des Geschiiftsmodells

1. Allgemeine Uberlegungen

Es stellt eine Grunderfahrung der Befassung mit Unterneh-
mensinsolvenzen dar, dass die Insolvenzsituation auf das Ge-
schiftsmodell des schuldnerischen Unternehmens einwirkt.
Die Diskussionen in der Bundesrepublile Deutschland zur
Einfihruag des ESUG lassen nicht ausreichend zur Geltung
kommen, dass die Wirkungsweise der Insolvenzsituation
auf das schuldnerische Geschiftsmodell eine viel bedeutsa-
mere Relevanz fir die richtigen Sanierungsschritte hat, als
die zugrunde liegenden rechtiichen Rahmenbedingungen.
Die rechtiichen Rahmenbedingungen sind wichtig, weshalb

So auch Brawe (Fn. 2}, § 1 Ro. 2.

Zum Verbot der Schlechterstellung §§ 245 Abs. I N 1, 251 Abs. | Nr. 1
InsO dazu Braun (Fn. 23, § 245 Rn. 3; auch nach Hdlzle, ZIP 2012, 158,
161, gilt das Verbot der Schlechterstellung.

10 BGH. Urt. v. 8.12.2011 - IX ZR 156/09, ZInsQ 2012, 171.

11 BT-Drucks. 17/7511, S.50; ebenso Undritz. ZGR 2010, 201, 203.

12 Ob die Gliubigerversammlung auch bei erheblicher Vermigensminderung eine
Fortfiihrung beschlieBen dart oder dem die gemeinschafiliche Gliubigerbefrie-
digung entgegenstehen wide, solt hier unerSrtert bleiben. Zur Beschlussfas-
sungskompetenz der Gliaubigerversammilung Braun (Fn. 2), § 157 Ro. 3.

13 L Ergebnis ebenso Halde, ZIP 2012, 855, 857.
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es notwendig ist, dass der Gesetzgeber die Saniernngssitua-
tion verbessert. Kann das schuldnerische Unternehmen aber
in der Insclvenzsituation mit seinem Geschéftsmodell am
Markt nicht bestehen, eriibrigen sich Uberlegungen zu den
rechtlichen Rahmenbedingungen sehr hiufig. So wird in der

insolvenzrechtlichen Literatur noch nicht ausreichend er- -

kannt, dass die Beantragung eines Schutzschirmverfahreas
gem. § 270b InsO regelmifig keinen Sinn macht, wenn sich
das Geschiftsmodell des schuldnerischen Unternehmens in
einer Insolvenzsituation nicht behaupten kana, mithin nicht
insolvenzfihig ist. Ein Unternchmen, das in der Insolvenz-
situation nicht fortgefiihrt werden kann, kann schwerlich
mittels eines Insolvenzplans saniert werden. Dies gilt auch,
wenn ein Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO voran-
gegangen ist. Fin schuldnerisches Unternehmen, welches
ein nicht insolvenzfihiges Geschiiftsmodell betreibt, muss
auf andere Art und Weise saniert werden. Ein Insolvenzplan
kann in einer solchen Situation sanierungsfeindlich sein.

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die bisher in der in-

sclvenzrechtlichen Literatur nicht ausreichend behandel-
te Frage, wie sich die Wirkungsweise der Insolvenzsitua-
tion fiir die Praxis verwertbar in den Entscheidungsprozess
einbringen lasst. Nach Auffassung des Verfassers gelingt
dies, indem die beiden mafgeblichen Parameter in eine
zutreffende Beziehung zueinandergesetzt werden. Die In-
solvenzsituation ist gekennzeichnet durch den wichtigsten
Parameter, nimlich den Verlust des Verfrauens in die Sol-
venz des schuldnerischen Unternehmens. Der zweite Para-
meter ist die Beeinflussung der Markifihigkeit des schuld-
nerischen Geschiftsmodells durch die Insolvenzsituation.
Die Insolvenzsituation beeinflusst die Marktfahigkeit des
schuldnerischen Geschiftsmodelis eben gerade deshalb,
weil das Vertrauen in die Solvenz des schuldnerischen Un-
ternehmens verloren geht. Daraus lisst sich die Definition
der | Insolvenzfihigkeit des Geschiftsmodells” ableiten.
Das Geschiftsmodell des schuldnerischen Unternehmens
ist insolvenzfihig, wenn die Marktfihigkeit des Geschafts-
meodells durch den Verlust des Vertrauens in die Solvenz des
Unternehmens nicht beeintrichtigt wird.

Dieser theoretische Unterbau ist notwendig um die ent-
scheidende Frage herauszuarbeiten, namlich ob das schuld-
nerische Unternehmen in der Insolvenzsituation am Markt
bestehen kann, welche Einschrinkungen sich evtl. ergeben
und wo sie sich ergeben. Ist das Geschiftsmodell im besten
Fall insolvenzfihig, dann ergeben sich keine Einschrankun-
gen. Oft ist das Geschiftsmodell aber nur eingeschrankt
insolvenzfihig. So wirkt der Verlust des Vertrauens in die
Solvenz des Unternehmens z.B. auf die Marktfahigkeit der
Produkte eines Automobilherstellers. Ein potenzieller Kiun-
fer eines Automobils wird vom Kauf Abstand nehmen, wenn
er keine Garantieleistung erhiilt oder er damit rechnen muss,
dass seine Garantieanspriiche nur als Forderungen gem.
§ 38 InsO geltend gemacht werden kinnen. Uberlegungen
dieser Art sind es gewesen, die die amerikanische Bundes-
regierung bei der GM-Insolvenz veranlasst haben, vor Insol-
venzantragstellang eine Marktstudie zum Kéuferverhalten
in der Insolvenzsituation einzuholen. Diese Uberlegungen

sind auch Veranlassung dafiir gewesen, dass die amerikani-
sche Bundesregierung nach Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens bei GM durch éffentliche Erklirung eine Garantie fiir
potenzielle Gew#hrleistungsanspriiche ibernommen hat.™*

Die Beeintriichtigung der Marktfihigkeit darch die Insol-
venzsituation kann sich zum einen aus Umstinden ergeben,
die dem Geschiftsmodell mehr in tatsichlicher Hinsicht
anhaften. Zum anderen kann sich die Beeintrichtigung
auferund der rechtlichen Situation ergeben, die durch die
Insolvenzsituation herbeigefiihrt wird. So leidet das Ge-
schiftsmodell eines Luxusgiiterherstellers in der Insolvenz-
situation, weil das Image des Luxusprodukts aufgrand der
Insolvenzsituation sinkt. Ein Unternehmen der Personal-
dienstleistungsbranche betreibt grds. ein insolvenzfdhiges
Geschiftsmodell, weil es bei der Entleihung von Mitarbei-
tern fiir den auftraggebenden Entleiher in erster Linie darauf
ankommt, ob er einen qualifizierten Mitarbeiter entlichen -
bekommt. In rechtlicher Hinsicht wird das Geschiftsmodell
eines Personaldienstleistungsunternehmens aber durch die
Tnsolvenzsituation beeintriachtigt. Gem. § 28e Abs. 2 Satz 1
SGB IV haftet der Entleiher fiir die Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrige, wenn diese vom Verleiher nicht bezahlt wor-
den sind.’* Diese sog. Subsididrhaftung des Entleihers ldsst
die Kunden des schuldnerischen Unternehmens von emer
Beanftragung absehen, wenn sie befiirchten missen, dass
sie fiir die Gesamtsozialversicherungsbeitriige in Anspruch
genommen werden. AuBerdem stellt sich fiir den Insolvenz-
verwalter des Verleihers die Frage, ob der Verleiher — mit-
hin die Schuldnerin — die Vergiitungsanspriiche gegen den
Entleiher realisieren kamn, wenn dieser fiir die evtl. nicht
bezahlten, Gesamtsozialversicherungsbeitriige haftet. Fine
Lésung des Problems in der Personaldienstleistungsbran-
che kann z.B. darin bestehen, dass der Insolvenzverwalter
des Verleihers den Entleihbetrieben, mithin den Auftragge-
bern, einen Rabatt auf die Leistungen des schuldnerischen
Unternchmens in Hthe der sog. Subsidifirhaftung panschal
einrdumt.'¢ Eine solche Vorgehensweise wiirde sich auch
rechtfertigen, da sich bei Betrachtung der Marktverhiltnissc
der objektive Wert der von dem Verleihbetrieb angebotenen
Leistungen um die Subsidifrhaftung mindert. Dieses Prob-
lem entsteht nur im Insolvenzantragsverfahren, da nach Er-
&ffnung des Insolvenzverfahrens die Gesamtsozialversiche-
rungsbeitriige aus der Masse befriedigt werden miissen und
Masseverbindlichkeiten darstellen.

2. Konkrete Geschiftsmodelie

Um generell die Sanierungschancen zu verbessern, wére
es notwendig, die konkreten Geschiftsmodelfle im Rahmen
einer wissenschaftlichen Analyse in Bezug auf die Insol-
venzfihigkeit zu untersuchen. Eine solche wissenschaftli-
che Analyse wire geeignet, die Sanierungstechnik grds. zu
verbessern. Im Rahmen dieses Beitrags soll die Problem-

14 Versffentlichung in Spiegel Ouvfine v. 28.5.2009 , Was eine GM-Insolvenz
wirkdich bedeutet”; T-Online v. 31.3.2009 ,,GM und Chrysler droht Blitz-Insol-
venz*; Auto Scout 24 v. 7.4.2009  GM-Insolvenz — mehr als wahrscheinlich”,

15 Soetwaim Verfahren AG Kiln — 71 IN 237/11.
16 So geschehen im Verfahren AG Kéln — 71 IN 237/11.
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steilung fiir einzelne konkrete Geschifismodelle skizziert
werden.

Automobilproduzent

Das Geschiftsmodell eines Automobilproduzenten ist nur
eingeschriinkt insolvenzfahig. Der Verlust des Vertrauens
in die Solvenz des Unternehmens fiihrt bei eirem Auto-
mobilproduzenten zu einem Absatzverlust.’” Die jiingsten
Verdffentlichungen zum Verlust der Marktanteile bei Opel
belegen dies eindrucksvoll. Im Mai 2012 ist der Marktanteil
von Opel in Deutschland auf ein historisches Tief abgesackt
und zwar als Folge der jahrelangen und erneut aktuellen
,.Sanierungsdiskussionen.'s In der Insolvenzsituation eines
Automobilproduzenten sehen die Kéufer vom Kauf ab, weil
sie um ihre Garantieanspriiche fiirchten, die im Insolvenz-
verfahren nach § 38 InsO zu behandeln sind."® Der Wieder-
verkaufswert von Gebranchtwagen sinkt bei der Einstellung
der Produktion von einzelnen Marken. So wurden bei der
Insolvenz von GM und Chrysler einzelne Marken einge-
stellt. Danach kosteten 2 Jahre alte Gebrauchtfahrzeuge
nur noch genauso viel wie 5 Jahre alte Fahrzeuge anderer
Marken, wie eine Branchenstudie ergab.”® Der Verlust des
Vertrauens in die Solvenz des Automobilproduzenten fiihut
zudem zu einem Verlust des Vertrauens in den Bestand des
Ersatzteilgeschifts, was potenziell geeignet ist, Kiufer von
einem Kauf abzuhalten. Ein Automobil ohne Ersatzteilver-
sorgung 1st nichts wert.

Der in der Insolvenzsitnation zu erwartende Absatzverlust
fiihrt bei einer Sanierung, die 6 — 8 Monate Zeit in An-
spruch nimmt, zu erheblichen Verlusten, wobei bei einem
Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO bis hin zum Ab-
stimmungstermin iiber einen eventuellen Insolvenzplan
mit einem entsprechenden Zeitverlauf zu rechnen wire.
Es erschlieBt sich augenscheinlich, dass ein entsprechen-
der Verfahrensgang pur gewihlt werden kann, wenn die
entstehenden Verluste abgedeckt werden konnen und dies
insolvenzrechtlich zulissig ist. Die ametikanische Bundes-
regierung kam bei der GM-Insolvenz zu dem Frgebnis, dass
eine entsprechende Verlustfinanzierung fiir ein langwieriges
Verfahren nach Chapter 11 picht darstelibar ist.* In 2008
betrug der Verlust bei GM ca. 31 Mrd. $. Bei einem 30%-
igen Absatzverlust hitte sich dieser Verlust erheblich ausge-
weitet. Deshalb erfand die amerikanische Bundesregierung
den Begriff der _Blitzinsolvenz“.” Zuvor war der Chef von
General Motors auf Druck der amerikanischen Bundesre-
gierung ausgetauscht worden, weil man ihm diese ,.Blitzin-
solvenz micht zutraute Zwar wurde dann am 1.6.2009
ein Glaubigerschutzverfahren fiir General Motors nach dern
Chapter 11 beantragt. Seiner Struktur nach beinhaltete die
dann erfolgende Sanierung von GM aber eine tibertragende
Sanierung,® die auch nach deutschem Recht vor Einfiihrung
des ESUG mﬁglich' gewesen wire. In der Sache handelte es
sich bei dem neuen GM-Konzern um eine staatlicherseits
finanzierte Auffanggesellschaft.®® An dieser Auffanggesell-
schaft sind die amerikanische Bundesregierung mit 60,8 %,
die kanadische Regierung mit 11,7 %, die Gewerkschaft
UAW mit 17,5 % und die Altglaubiger mit 10 % beteiligt.”

Die fiir die Fortfithrang von General Motors notwendigen
Vermogensgegenstinde wurden auf die neue GM iibertra-
gen. Die alte GM wurde im Insolvenzverfahren abgewickelt,

Lederproduzent

Die Sanierungsvariante der staatlich finanzierten Anffangge-
selischaft ist auch in den neuen Bundeslindern nach der Wie-
dervereinigung mehrfach praktiziert worden. So wurde die
einzige in den neuen Bundeslidndern heute noch existierende
Lederfabrik 1993 durch eine staatlich finanzierte Auffang-
gesellschaft erhalten und im Jahr 1998 nach einer erneuten
Insolvenz schlieflich an einen potenten Investor verauBert.”
Die Lederproduktion erwies sich dabei als ein insolvenzfihi-
ges Geschiftsmodell. s war moglich, die Lederproduktion
itber 12 Monate fortzufithren, weil bei der Lederproduktion
mehr die Qualitit der Herstellung im Vordergrund steht und
dadurch der Verlust des Vertravens in die Solvenz des Unter-
nehmens nicht in erster Linie in Erscheinung tritt. Gewihi-
leistungsanspriiche blieben auf Einzelflle beschrinkt.

Fluggesellschaft

Tmmer wieder wird darauf verwiesen, dass das amerikanische
Verfahren nach Chapter 11 diversen amerikanischen, insol-
venten Fluggesellschaften zu einem neuen Leben verholfen
hat.® Oft jahrelang wurden Fluglinien im Insolvenzverfahren
des Chapter 11 fortgefiihrt. Dies hat seine Ursache in der In-
solvenzfihigkeit des Geschiftsmodells, welches Fluglinien
anbieten. Der Kufer eines Flugtickets orientiert sich primiir
am Preis des Fluges. Die Qualitit der Versorgung an Bord
flicft nachrangig auch in die Uberlegungen ein. Das Vertrau-
en in die Solvenz der Fluggesellschaft spielt fiir den Kiufer
eines Flugtickets kaum eine Rolle, allenfalls bei langfristigen
Vorausbuchungen, Riickflugméglichkeiten oder bei Fragen
der Sicherheit in dem. Sinne, ob die notwendigen Security-
Checks durchgefiihit werden. Im Wesentlichen handelt es sich
bei einem Flugticket aber um ein Cash & Carry*“-Produkt.
Die Insolvenzsituation gibt der Fluglinie die Moglichkeit, sich
schnell von Kosten zu entlasten. Dadurch ist die Fluggesell-
schaft in der Lage, im Preiswetibewerb, der das wesentlichste

17 Bei der Insolvenz von General Motors wurde nach einer Markistudie mit
einem Absatzverlust von 30 % gerechnet. Im Jani 200 brach der Absatz
bei GM nach der Insolvenzantragstellung am 1.6.2009 um 34 % ein, so
FTE online v, 10.7.2009: General Motors bekommt zweites Lebern.

18 FTD online v. 13.5.2012: Opels Marktanteil so schwach wie nie.

19 So bei GM: T-Online v. 31.3.2009: GM und Chrysler droht Blitzinsolvenz.

20 T-Oalige v. 1.4.2009: Viele Vedierer und wenige Gewinner der GM-Insol-
venz.

21 T-Online v. 31.3.2009: GM und Chrysler droht Blitzinsolvenz.

22 Handelsblatt Online v. 1.6.2009: GM beautragt Insolvenz zur Sanierung.

23 T-Online v. 31.3.2009: GM und Chrysler droht Blitzinsolvenz.

24 FTD online v. 30.3.2006: Washington lisst GM-Chef fallen.

25 Der Begiff der ,jiibertragenden Sanierang stammt von K. Schmidr, 5. etwa
ZIP 1980, 328. 336.

26 FTD onling v. 10,7.2009: General Motors bekommt zweites Leben; 50
Mrd. § brachten die USA in die Auffanggesellschaft ein.

27 FTD online v. 10.7.2009: General Motors bekommt zweites Leben.
28 AG Gera— 04 N 184/93 sowie AG Gera — N 345/98.
29  Wikipedia zu Chapter 11.
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Verkaufsareument ist, zu bestehen. Mit diesen Griinden ist zu
erklaren, warum Flugeesellschaften iiber Jahre hinweg in der
Insolvenz fortgefithrt werden konnen. Wichtig ist naturgemih,
dass die Fluggesellschaft nach auben nachvollzichbar darstel-
len kann, auch in der Insolvenzsituation finanziert zu sein.

Kaufhausunternehmen

Dyie Insolvenz von Karstadt belegt, dass das Geschiftsmodell
eines Unternehmens, welches Kaufhiuser betreibt, iiberwie-
gend insolvenzfihig ist. Karstadt wurde mehr als 12 Mona-
te fortgefithrt, bis mittels Insolvenzplan das Unternehmen
saniert wurde.?® Der Verlost des Verfrauens in die Solvenz
des Unternehmens ist fiir einen Kiufer in einem Kaufhaus
nicht primér entscheidend. Die in einem Kaufhaus angebo-
tenen Produkte sind iiberwiegend ,.Cash & Carry“-Produkte.
Die Gewihrleistungsproblematiken sind sicherlich vorhan-
den, werden aber auch oft durch Garantien von Herstellern
{iberlagert, z.B. Herstellergarantie beim Kauf einer Uhr. Die
offentlichen Diskussionen iiber die Insolvenz konnen im
Gegenteil bei den Kunden zu einem Solidarisierungseffekt
fithren, was eine Umsatzstabilisierung zur Folge haben kann.

Tischlereihandwerk

Tm Fall des AG Erfurt war das Geschiftsmodell nur teilweise
insolvenzfibig. Die Tischlereiarbeiten und Servicedienstleis-
tungen, die fiir ffentfiche Auftraggeber auszufiihren waren,
erwiesen sich als nicht insolvenzfihig. Offentliche Auftrag-
geber verwenden tm Regelfall bei ihren Vergabeverfahren
Klauseln, die ain insolvenies Unternehmen oder ein Unter-
nehmen, welches sich im Insolvenzantragsverfahren befindet,
von der Vergabe ausschlieBen. Dies hatten die Berater im Fall
des AG Erfurt nicht bedacht. Im Insolvenzantragsverfahren
war s deshalb nicht méglich, anch nur einen einzigen tffent-
lichen Auftrag zu akquirieren. Die Planungen waren im Fall
des AG Erfurt deshalb nicht brauchbar.

Maschinenbauunternehmen

Das Geschiftsmodell eines Maschinenbauunternehmens,
etwa eines Unternehmens, das CNC-Brennschneidema-
schinen herstellt, ist nur eingeschriinkt insolvenzfihig. Im
Regelfall werden durch Unternehmen des Maschinenbaus
Produkte hergestellt, die eine hohe technische Komplexitit
haben. Der Verlust des Vertrauens in die Solvenz wirkt we-
gen der technischen Komplexitit besonders negativ. Nicht
selten ist es so, dass Kiufer fiir in Auftrag gegebene Maschi-
nen Anzahlungen leisten mitssen, die von Maschinenbau-
unternehmen durch Anzahlungsbiirgschaften abzusichern
sind.3 Die beteiligten Biirgschaftsbanken verweigern im
Regelfall dem Insolvenzverwalter die Gewédhrung entspre-
chender Anzahlungsbiirgschaften. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang naturgemif die Qualitit der Arbeit des Ma-
schinenbauunternehmens und der Umstand, ob es sich bel
den herzustellenden Maschinen um Sonderanfertigungen
handelt. Im Fall der Sonderanfertigungen kann in der Insol-
venzsituation im Regelfall zumindest eine Endfertigstellung
erfolgen. Mit Neuauftrigen warten die Kunden allerdings

ab, was leiztendlich dazu fiihrt, dass eine 6 — 8-monatige
Fortfithrung, wie filr einen Insolvenzplan benétigt, nicht
darstellbar ist. Die zutreffende Sanierungsvariante ist dann
die iibertragende Sanierung, fiir die regelmiiBig ein enges
Zeitfenster besteht.

Verbindeelementehersteller

Es gibt Unternehmen in der Metallbranche, die stellen sog.
Verbindeelemente her. Es handelt sich dabei um Unterneh-
men, die vereinfacht formuliert Schrauben und die dazuge-
hérigen Muttern herstelien. Ein solches Produkt ist unein-
geschrinkt insolvenzfahig. Die Fortfilhrung eines solchen
Unternehmens macht im Regelfall keinerlei Schwierigkei-
ten. Das Produkt ist Giberschaubar. Gewshrleistungsansprii-
che sind aof Binzelfille beschrinkt.™ ‘

Restaurantbetrieb

Ein Restaurantbetrieb betreibt im Regelfall ein Geschéftsmo-
dell, welches uneingeschriinkt insolvenzfihig ist. Dies gilt
selbst fiir den Fall, dass das Restaurant in einschlégigen Bes-
tenlisten sehr weit vorne platziert ist.* Die Kunden des Res-
taurantbetriebs besuchen das Restaurant, weil die Speisen und
Getrdnke in ausgezeichneter Form zubereitet und dargeboten
werden. Der Verlust des Vertrauens in die Solvenz des Restau-
rantbetreibers tritt dabei deutlich in den Hintergrund. Im Ge-
genteil kann die Insolvenz bei den Kunden zu einem Solidari-
sierungsefiekt fiihren, der den Umsatz stabilisiert. Ein solches
Geschiftsmodell ist insolvenzfahig und dieser Geschiftsbe-
trieb eignet sich deshalb zur Sanierung mittels Insolvenzplan.

3. Anwenduongsfall § 270b InsO

Der ESUG-Gesetzgeber hat das Kundenverhalten auf der
Lieferantenseite bzw. aufseiten der Kreditgeber antizipiert
und dazn eine Regelung in § 270b InsO gefunden. In der
Gesetzesbegriindung wird ausgefiibrt, dass Kredit gebende
Glinbiger die Moglichkeit haben, bei Stellung des ,.Schutz-
schirmantrags” das Verfahren zu Fall zu bringen uvnd die
Zahlungsunfihigkeit herbeizufithren.® Diese Konstellation
hat den Gesetzgeber veranlasst, die zuvor vorgesehene Rege-
Iung zu streichen, wonach bei Eintritt der Zahlongsunfihig-
keit das Schutzschirmverfahren zu beenden ist. Allerdings
sieht der Gesetzgeber nach Auffassang des Verfassers dies
pnoch zu sehr unter dem Blickwinkel, dass einzelne Glaubi-
ger die Sanierung verhindern wollen. Es wird davon gespro-
chen, dass diese Glaubiger Mittel an der Hand hiitten, das
Verfahren zu torpedieren.® Es geht nicht darum, dass einzel-
ne Gliubiger eine Sanierung torpedieren wollen. Die Gliubi-

30 Tagesschan.de v. 12.4.2010: Karstadt Glaubiger stimmen Sanierungsplan zu.

31 Soeiwa geschehen im Verfahren AG Erfurt — 174 IN 612/11.

32 So wurde die Manroland AG als ein Weltmarktfithrer in der Herstellung
von Druckmaschinen mittels iibertragender Sanierung erhalten, so die Case
Studie des Rechisanwalts D Frank Kebekus, 8. Handelsblattjahrestagung
Restrukturierung 2012,

33 So geschehen im Verfahren AG Meiningen — N 577/96.
34 Soetwa AG Dissseldorf — 500 IN 231/10.

35 BT-Drucks. 17/7511, S. 50.

36 BT-Drucks. 17/7511, 8. 50.
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ger beziehen in ihre Handlungen den Verlust des Verfrauens
in die Solvenz des Unternehmens ein und Verhalten sich aus
ihrer Sicht rational. Sie streben den flir sie groBumdglichen
Vorteil an, der sich aus der Situation ergeben kann. Hinfig
werden diese Glaubiger sogar durch gesetzliche Vorschriftea
dazu gezwungen, entsprechend zu handeln. Es hilft wenig,
dieses Verhalten den Gldubigern vorzuwerfen.®” Schliefilich
ist das Streben nach dem eigenen Vorteil ein Grundelement
unserer sozialen Marktwirtschaft. Richtig wire es, durch ge-
eigneie gesetzlichen Regelungen die Gidubiger in die sinn-
volle ,,Sanierungsrichtung® zu lenken. Zu denken wire in-
soweit an die Suspendierung von Kiindigungsklauseln, wie
dies etwa in dem neu gefassten § 225a Abs. 4 InsO bzgl. der
Change-Of-Control-Klauseln vorgesehen ist.®

Das Verhalten aufseiten der Auftraggeber wird sinnvollerwei-
se antizipiert durch die vorstehend dargestellten Uberlegun-
gen zur Wirkungsweise des Geschiftsmodells in der Insol-
venzsituation. Es ist ein rational nachvollziehbares Verhalten
eines Kunden eines insolventen Unternehmens, den Verlust
des Vertrauens in die Solvenz des Unternehmens in seine
Kaufentscheidung mit einzubezichen. Im Anwendungsfall
des § 270b InsO bedeutet dies, dass bei der Frage, in welch
einem Umfang die Sanierung im hier dargelegten insolvenz-
rechtlichen Sinne Erfolg haben kann, Uberlegungen dazu
angestellt werden miissen, wic das Geschéftsmodell in der
Insolvenzsituation reagiert. Diese Uberlegungen sind von
dem Untermehmen, welches sich dem Schutzschirmverfah-
ren unterstellen will, anzustellen. Es ist zu fordemn, dass der
Bescheiniger diese Uberlegungen nachvollziehbar darlegt.
Auf dieser Basis kann dann beurteilt werden, in welchem
MaBe die angestrebte Sanierung Aussicht auf Erfolg hat.

V. Kein Sanierungskonzept im Sinne des IDW S6
erforderlich

Die wissenschaftliche Diskussion im Bereich des § 270b
InsO wird zum Groliteil dazn gefithrt, in welchem Umfang
ein Santerungskonzept bei Stellung des Schutzschirman-
trags bereits vorliegen muss.® So fordert etwa Braun, dass
Teil der Bescheinigung zu sein habe, dass die Kernpunkte
der angestrebten Restrukturierung dargelegt wiirden. Ande-
renfalls wire eine Beurteilung fiir das Insolvenzgericht nicht
méglich.* Der Entwurf zum IDW ES 9 verlangt die Vorla-
ge eines Grobkonzeptes und die Darlegung grundsétzlicher
Vorstellungen, wie die angestrebte Sanierung konzeptionell
und finanziell erreicht werden kann.*' Zo Recht weist Frind
darauf hin, dass diese Darlegungen fiir das Insolvenzgericht
nicht ausreichen.” A. Schmidi/Linker fordern, dass die we-
sentlichen Eckpunkte des Saniernngskonzepts nachvollzieh-
bar skizziert werden, wobel ein Sanierungskonzept, welches
dem Standard IDW S6 entspricht, nicht erforderlich ist.*

Nach Auffassung des Verfassers hat eine methodengerechte
Subsumtion unter § 270b InsO die Frage zu beantworten,
was bei Insolvenzantragstellung in Bezug auf das Schuiz-
schirmverfahren gem. § 270b InsO darzulegen ist. Der Wort-
lant des § 270b verlangt nicht, dass ein Grobkonzept fiir die
-beabsichtigte Sanierong darzalegen ist. Die angestrebte Sa-

nierung darf nicht offensichtlich aussichtslos sein, was aber
nicht bedeutet, dass die Sanierung, die in der Zukunft ja
noch bewerkstelligt werden soll, bereits in Grandziigen bei
Antragstellung bekannt sein muss. Sicherlich wére es wiin-
schensweri, wenn die Sanierung bei Antragstellung bereits
dargelegt werden kann. Notwendige Voraussetzung fiir einen
Schutzschirmantrag ist es aber nicht. Denr: der Gesetzgeber
liisst es ja gerade zu, dass das Insolvenzgericht demn schuld-
nerischen Unternehmen eine Frist von hichstens 3 Monaten
gewihrt. Diese Frist soll nach der Intention und dem Wort-
Jaut des Gesetzes ganz offenbar dazu dienen, den Insolvenz-
plan vorzulegen. Eine Frist von 3 Monaten ist zur Erarbei-
tung eines Insolvenzplans ausreichend und notwendig.

Aus dem zuvor definierten insolvenzrechtlichen Begriff der Sa-
nierung folgt vielmehr, dass in der Bescheinigung darzulegen
ist, dass der Geschéfisbetrieb onter insolvenzspezifischen Be-
dingungen fortgefiihrt werden kann, mithin ein Geschéftsmodedl
vorliegt, das dies zulisst und die Finanzierung der Fortftihrung
gesichert ist, und in diesem Zeitranm keine erhebliche Vermé- -
gensminderung eintritt. Sind diese Bedingungen gegeben, dann
ist es insolvenzrechtlich sinrvoll und richtig, das Unternehmen
bis zum Abstimmungstermin iiber den Insolvenzpian fortzofith-
ren und zwar selbst fiir den Fall, dass bei Stellung des Schutz-
schirmantrags Uberhaupt noch kein Konzept vorlag, Die Grenze
der Fortfiihrung ist die erhebliche Vermogensminderung, Tritt
diese ein, darf nicht fortgefithrt werden, wodurch die Sanierung
mittels Insolvenzplan offensichtiich anssichtslos wird.

Der vom A(G Erfurt 7zu entscheidende Fall zeigt, dass die in-
solvenzrechtliche Literatur und insbesondere die betriebswirt-
schaftlich orientierte den insolvenzrechtlichen Sanierungs-
begriff des § 270b InsO noch nicht zutreffend erfasst hat.
Besonders deutlich wird dies unter Zugrundelegung von Aus-
fithrungen, die eine integrierte Sanicrungsplanung, zumindest
bezogen auf die niichsten 3 Jahre, verlangen, um die Nachhal-
tigkeit der Sanierungsaussichten dokumentieren zu kdnnep*
Im Fall des AG Erfuort lag ein Unternehmenskonzept vor, wel-
ches durch einen Untemehmensherater ansgearbeitet war. Das
ganz erhebliche Manko dieses Unternehmenskonzepts war es
aber, die insolvenzspezifischen Bedingungen in Bezug auf die
Fortftihrung des Unternehmens in keiner Weise berticksichtigt
zu haben. Legt man die Ausfithrungen der betriehswirtschafl-
lich orientierten Literatur zu § 270b InsC zugrunde, so wird
dies auch nahezu nirgendwo gefordert® So wird gar gefordert,
dass der Bescheiniger sich ein objektives Bild iiber die zukiinf-
tige Wettbewerbsfihigkeit des durch einen Schirm zu schiit-
zenden Unternehmens machen mitsse. Diese Darlegungen ver-

37 Zu Gritnden von Baakinstituten den Kredit nach Insolvenzantragstellung
2 kiindigen Obermiiller, ZInsQ 2011, 1809, i816,

3%  Dazu Braun (Fu, 2), § 225aRn. 23,

36  Entwurf IDW Standard ES 9, ZInsG 2012, 536; Frind. ZInsO 2012, 540;
Buchalik, ZInsG 2012, 349; Braun (Fn. 2), § 270b Rn. 7; Kraus u.a., ZInsO
2012, 587, 589; A. Schmidt/Linker, ZIP 2012, 963, 964.

40 Braun (Fn.2),§ 270b Rn., 7.

41  Entwurf IDW ES 9, ZInsO 2012, 536, 537.

42 Frind, ZInsO 2012, 540, 541,

43 A, Schimidi/Linker, ZIP 2012, 963, 964.

44 Kraus wa., ZInsQ 2012, 587, 589.

45 Vgl etwa Kraus w.a., ZInsO 2012, 587, 589,
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kennen, dass ein Unternehmen in der Insolvenzsituation unier
den insolvenzspezifischen Bedingungen fortgefithet werden
muss, um iiberhaupt Aussicht darauf zu haben, dass eine Glédu-
bigerversammlung itber einen Insolvenzplan abstimmen kanm.
Ein Unternehmen, welches eine integrierte Sanierupgsplanung
fiir 3 Jahre aufweist, welches aber nicht den Zeitraum bis zum
Abstimmungstermin tiber den Insolvenzpien iiberlebt, kann
mittels Insolvenzplan nicht sanjert werden.

Die integrierte Sanierungsplanung fiir 3 Jahre ist nicht exfor-
derlich, was auch aus § 229 InsO folgt. § 229 InsO regelt, was
dem Tnsolvenzplan beizulegen ist, wenn die Glaubiger aus den
Ertriigen befriedigt werden sollen. Die Pilicht zur Vorlage eines
Ergebnis- und Finanzplans/Vermdgensiibersicht besteht mar in
der Variante, in der eine Befriedigung aus den Ertriigen erfolgen
soll. Hier mag es aufgrund der konkreten Situation im Einzelfall
notwendig sein, eine integrerte Sanierungsplanung vorzulegen,
etwa damit Bankinstitute dem Konzept zustimmen kénnen. Die
Fristigkeit bestimmt sich dann aber gem. § 229 InsO nach dem
Konzept des Insolvenzplans. Die generelle Forderung nach Vor-
lage einer integrierten Sanierungsplanung bei Antragstellung st
tnit dem Gesetz micht vereinbar, §§ 270b, 229 InsO.

Die in der Literatur vertretenen Auffassungen beriicksichtigen
auch nicht, dass die Haftungsverwirklichung das Ziel der InsO
und mithin auch des § 270b InsO ist. Sollte ein Unternchmen
keine integrierte Sanierungsplanung iiber 3 Jahre darstellen
konnen oder sollie es diesem Unternehmen innerhalb eines
Zeitraums von 3 Jahren nicht moglich sein, die Weitbewerbs-
fiahigkeit wiederzuerlangen, wite es aber gleichwohl méglich,
den Geschiiftsbetrieb bis zum Abstimmungstermin iiber den
Insolvenzplan fortzufiihren und zwar ohne erhebliche Ver-
mogensminderung und wire es weiterhin miglich, dass die
Gliubiger einem Insolvenzplan zustimmen, dann bestiinde
keine Veranlassung dafiir, diesem Unternehmen den Schutz-
schirm des § 270b InsO zu versagen. Die Gldubiger konnen
vielerlei Motive dafiir haben, einem Insolvenzplan gleichwohl
zuzustimmen, auch wenn die Wettbewerbsfahigkeit nicht her-
beigefiihrt wird. Ein maBgeblicher, dem Sinn und Zweck des
Gesetzes entsprechender Grund konnte némlich sein, dass die
Gliubiger sich durch die Zustimmung zum Insolvenzpian gine
hohere Insolvenzquote erwarten. Die Gliubiger diirfen einem
solchen Insolvenzplan selbst dann zustimmen, wenn die Weitt-
bewerbsfihigkeit fiberhaupt nicht wiederhergestellt wird.

VI. Finanzierung der Fortfiihrung*

Die Finanzierung der Fortfihrung des Geschiftsbetriebs ist
auch im Schutzschirmverfahren gem. § 270b InsO von zen-
traler Bedeutung. Der Bescheiniger hat darzustellen, dass
die Finanzierung der Geschéftsfortfiihrung unter insoivenz-
spezifischen Bedingungen gewdhrleistet ist. Wesentlichstes
Finanzierungsinstrument ist das Insolvenzgeld bzw. die sog.
Insolvenzgeldvorfinanzierung, die grds. auch im Schutz-
schirmverfahren gem. § 270b InsO moglich ist# Das Insol-
venzgeld ist eine exklusiv dentsche Insttution und insbeson-
dere auch im englischen Sanienungsrecht nicht vorhanden.®
Das Fehlen der insolvenzgeldihnlichen Absicherung und der
Insolvenzgeldvorfinanzierung im englischen Recht wird von

der dortigen Praxis als groBe Belastung empfunden* Nach
altem Recht konnte die USt aus vorinselvenzlichen Debitoren
als liquidititsforderndes Instrument zur Finanzierung mit ein-
gesetzt werden, Nach der neuesten Rechtsprechung des BFH
und der Neuregelung in § 55 Abs. 4 InsO kann die USt nicht
mehr als Finanzierungsinstrument eingesetzt werden.® Nach
alter Rechtslage war es zudem moglich, den Lastschriftwi-
derruf zur Schaffung von Liquiditét einzusetzen. Die aktuelle
Rechtsprechung des BGH hat den Lastschriftwiderruf aber
nahezo volistindig eingeschriinkt, sodass dadusch eine Liqui-
dititsschaffung heute nicht mehr moglich ist.>' Liguiditatsein-
schriinkend wirkt auch die zunehmend restrktive Rechtspre-
chung des BGH zur Behandlung von Zahlungseingéngen
bzgl. global zedierter Forderungen auf fremden Konten, mit-
hin auf Konten, die nicht bei dem Inhaber der Globalzession
gefithrt werden.” Es bleibt vor diesem Hintergrund zu kons-
tatieren, dass mit dem ESUG zwar die Absicht verfolgt wird,
die Sanierungsaussichten zu verbessern. In demselben Zeit-
raum sind aber wichtige Parameter, die der Finanzierung der
Fortfiihrung des Geschiiftsbetriebs und dem Liquiditatsaufban
dienen, erheblich verschlechtert worden. Gesteigerte Bedeu-
tung wird deshalb in Zukunft der Massekredit erlangen, der
hente auch von Bankinstituten gewihrt wird, die nicht selbst
am Verfahren beteiligt sind.*® Fiir das Schutzschirmverfahren
ist es von Bedeutung, ob die Geschiiftsfiihrung als Eigeninsol-
venzverwalter oder der bestellte Sachwalter ausreichend Ver-
trauen genieBen, um Massekredite zu erlangen. Jn dem Fall
des AG Erfurt waren die beteiligten Berater und der Schuldner
nicht in der Lage, die Insolvenzgeldvorfinanzierung und die
Behandlung der Arbeitnehmeranspriiche sinnvoll zu gestalten.

VII. Keine erhebliche Vermogensminderung

Die Grenze fiir eine Fortfiihirung des Geschiftsbetriebs anch
im Schutzschirmyverfahren nach § 270b InsO ist der Eintritt
ciner erheblichen Vermdgensminderung. In der Diskussion
um das ESUG spielt dieser Gesichtspunkt bisher noch keine
Rolle, was aber nicht dariiber hinwegtinschen sollte, dass
hier ethebliche Haftungsrisiken der handelnden Personen
verborgen sind.* Da auch das Bigenverwaltungsverfahren,
zu dem das Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO gehdort,
¢in ,normales” Insolvenzverfahren darstellt, gelten die erds.
bestehenden Haftungstatbestinde auch im Schutzschirmver-

46  Ausfiibrlich Knof, ZInsO 2010, 1995 f.

47 Bundesagentur fiir Arbeit, ZIP 2012, 699, 700; ebenso Knof, ZInsO 2010,
1999, 2005.

48 Bork, Sanierungsrecht in Deutschland und Fingland, 2011, Rn. 12.33; eben-
so wenig im Recht der USA dazu Knof, ZInsO 2010, 1999, 2006.

49  Bork (Fn. 48}, Rn, 12.33.

50 . Ausgangspunkt war die Entscheidung BFH - V R 64, 07, ZInsO 2009,
920 f.; dazn Schmittmann, ZIP 2011, 1125 £.; umfassend Weger, DSR
2011, 1925 £ BMF-Schreiben v. $.12.2011 zur Problematik; nach Auf-
fassung des Verfassers verstifit die Rechtsprechung des BFH gegen Art. 20
Abs. 3 GG, greift systemfremd in die InsO ein und geféhrdet Sanierungen.

51 Vgl etwa Eyber, ZInsG 2010, 2363 1.

52 BGH, Urt. v. 21.1.2010 — IX ZR 65/09, ZInsO 2010, 714; Flsther, NZI
2010, 554 f.; Ganter, NZI 2010, 551 £.

33 Hierzu bereiis Siemon, ZInsO 2012, 364, 367.

54 Auch nach Hilzle, ZIP 2012, 158, 162, gilt das Gebot der bestmbglichen
Glaubigerbefriedigung im Schutzschirmverfahren, was letztenilich das Spie-
gelhild dazu ist, dass keine erthebliche Vermogensminderung eintreten darf.
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fahren, was ebenfalis in der juristischen Literatur noch nicht
ausreichend erkannt worden ist.” Die §§ 21 und 158 Abs. 2
TnsO lassen aufgrund des systematischen Gesamizusam-
menhangs erkennen, dass auch im Schutzschirmverfahren
eine erhebliche Vermdgensminderung nicht eintreten darf.
Tritt sie ein und wird die Befriedigungsquote der Gliubi-
ger erheblich geschmilert, dann haftet auch der Insofvenz-
verwalter bzw. der vorliufige Insolvenzverwalter oder der
vorlanfige Eigeninsolvenzverwalter® Eine Haftungsprivi-
legienung des Eigeninsolvenzverwalters im Schutzschirm-
verfahren ist gesetzlich nicht geregelt. Da die Geschiiftsfiih-
rung im Eigenverwaltungsinsolvenzverfahren nach wie vor
im Amt ist und § 270b InsO keine Hafrungsprivilegierung
regelt, gilt im Schutzschismverfahren auch § 64 GmbHG.”

Anhand des Beispiels der GM-Insolvenz lidsst sich die Re-
levanz dieser Uberlegungen erfiutern. Im Jahr 2008 erwirt-
schaftete General Motors einen Verlust 1.H.v. 31 Mrd. $, mit-
hin monatlich 2,5 Mrd. $. Wiirde man sich vorstellen, dass
in einem solchen Fall ein Schutzschirmantrag gem. § 270b
InsO gestellt wird und dieses Verfahren 3 Monate andacern
wiirde, dann wiirde ein Verlust von 7,5 Mrd. $ entstehen, den
man sicherlich als eine erhebliche Vermégensminderung ein-
stufen wiirde. Die Geschiftsfibrong wiirde deshalb fiir die
dadurch entstehende Minderung der Befriedigungsquote haf-
ten. Daneben gilt § 64 GmbHG bzw. die entsprechenden Vor-
schriften im AktG und GenG. Dieser Zustand ist fiir den Ge-
schiftsfithrer im Schutzschirmverfahren deshalb besonders
misslich, weil thm trotz des Schutzschirmverfahrens die Kos-
tenentlastungsmoglichkeiten, die ein eréffnetes Insolvenz-
verfahren bietet, nicht im gleichen MaBe zur Verfiigung ste-
hen. Die §§ 103 ff. gelten erst mit Erd{fnung des Verfahrens.

Wire stattdessen ein vorliufiger Insolvenzverwalter bestellt,
kinnie dieser einwenden, dass das Insolvenzantragsverfahren
eben dazu dient, einen Uberblick fiber die Vermdgensverhiilt-
nisse zu erlangen. Dem vorldnfigen Insolvenzverwalter ist eine
haftungsneutrale Einarbeitungszeit znzugestehen, wobei auch
er grds, fiir eine Verringerung der Befriedigungsquote haftet.
Ob diese Argumente auch einem Geschiftsfithrer im Schutz-
schirmverfahren, der ,.seinen” Geschiéftsbetrieb kennt und um
Verluste weiB, zur Verfiigung stehen, darf bezweifelt werden.

Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann ein betriebs-
wirtschaftlicher Verlust zu einer erheblichen Vermdgensmin-
derung fithren. Dem Insolvenzverwalter verbleibt insoweit die
Argumentationsmoglichkeit, die sich aus den sog. Sowieso-
Kosten ergibt. Werden nidmlich trotz eines betriebswirtschaft-
fichen Verlustes Teile der Sowieso-Kosten erwirtschaftet, dann
verbessert sich die Befriedigungsquote der Gliubiger. Diese
Argumentationsmiglichkeit versagt in dem Moment, wo die
Kiindigungsfristen fiir die Sowieso-Kosten abgelaufen sind.

VHI.

Das AG Erfurt kam zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzun-
gen der §§ 270, 270a, 270b InsO nicht vorliegen. Daraus re-
sultieren fiir die wettere Abwicklung des Insclvenzverfahrens
sehr wichtige Verfahrensfragen. Insbesondere stellt sich die

Verfahrensfragen

Frage, in welcher Weise das Gericht zu dem Vorliegen der
Voraussetzungen der §§ 270 ff. InsO Beschlussfassungen zu
treffen hat. In den §§ 270 ff. InsO finden sich dazu nur spér-
liche Regelungen. § 270 Abs. 1 InsO regelt, dass die Eigen-
verwaltung gilt, wenn das Insolvenzgericht in dem Beschluss
iiber die Erffnung des Insolvenzverfahrens die Eigenverwal-
tung anordnet. Nicht geregelt ist, wann das Gericht zu ent-
scheiden hat, wenn die Eigenverwaltungsvoraussetzungen
nicht vorliegen. Es ist lediglich in § 270 Abs. 4 InsO geregelt,
dass die Ablehnung des Antrags zu begriinden ist.

Aus verschiedenen verfahrenstechnischen Griinden er-
scheint es sinnvoll, dass bei einer ablehnenden Entschei-
dung das Gericht bereits vor der Eroffnung tiber die Frage
der Bigenverwaltung entscheidet oder zumindest zu erken-
nen gibt, wie es entscheiden wird, um fiir die Verfahrensbe-
teiligten Klarheit zu schaffen. In diesem Verfahrensstadium
behindert ndmlich insbesondere § 270a Abs. 2 InsQ die Ver-
fahrensgestaltung, Danach hat das Gericht dem Schuldner
seine Bedenken mitzuteilen und diesem Gelegenheit zu ge-
ben, den Eroffnungsantrag vor der Entscheidung iiber die
Eroffnung zuriickzunehmen. Dieses Ricknahmerecht und
die Unsicherheit dariiber, wie denn nun weiter verfahren
wird, kann z.B. eine Insolvenzgeldvorfinanzierung verhin-
dern, was der Sanierung héchst abtriiglich wire.

Das AG Erfurt hat eine verfahrensrechilich sehr elegante Lo-
sung gewihlt. Zunichst sah sich das Gericht wegen § 270
Abs, 4 InsO, der 2.T. auf § 27 InsO verweist, daran gehindert,
den Eigenverwaltungsantrag schon vor Entscheidung tiber
die Eroffnung zuriickzuweisen. Das Gericht wies deshalb in
dem Beschluss iiber die Anordnung der vorldufigen Insol-
venzverwaltung zundchst nur den Schutzschirmantrag gem.
§ 270b InsO zuriick und erachtete diesen als unbegriindet.

In Bezug auf die Figenverwaliung gem. § 270 Abs. 1 InsO

wies das Gericht den Schuldoer auf die Bedenken zur An-
ordnung der Eigenverwaltung hin und gab dem Schuldner
gem. § 270a Abs. 2 InsO zusitzlich den Hinweis, dass Gele-
genheit bestehe, den Eroffnungsantrag vor der Entscheidung
iiber die Eroffnung zuriickzunehmen. Das Gericht schuf da-
mit Klarheit in Bezug auf den Schutzschirmantrag vnd den
Eigenverwaltungsantrag und verband dies gleichzeitig mit
dem notwendigen Hinweis gem. § 270a Abs. 2 InsQ.

IX. Fazit

Die Inhalte des § 270b InsO sind in der juristischen Litera-
tur noch nicht zufriedenstellend geklirt. Dieser Beitrag hat
das Ziel, die wissenschaftliche Diskussion anzustoBen, um
die Sanierungsiechniken zu verbessemn.

55 Vgl. fehlgehend Schneider/Hépfner, BB 2012, 87, 88, die das Schutz-
schirmverfahren als das derzeit einzig nach deutschem Recht kodifizierte
Sanierungsverfahren bezeichnen, was unzutreffend ist.

56 Zur Hafrungssituation des Insolvenzverwalters bzw. vorliufigen Insclvenz-
verwalters Uhlenbrick (Fn, 6), § 158 Rn. 17 sowie § 60 Ra. 13, 118.

57 So hat dies ausdriicklich ein Mitglied des II. Senats beim BGH auf einer
Veranstaltung v. 9.3.2012 bestiitigt. Schelo, ZIP 2012, 712, 713, meint, der
Schuldner habe einen Spielraum zur Befriedigung von Altverbindlichkei-
ten im Schutzschirmverfahren, was § 64 GmbHG jedenfalls dann nicht be-
achtet, wenn Uberschuidung und/oder Zahlungsunfihigkeit vorliegen.



