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An den

Vorsitzenden des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages

Herrn Rechtsanwalt

Siegfried Kauder, MdB

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Berlin, den 21.06.2011

Stellungnahme zum Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG), BT-Drucksache 17/5712

Sehr geehrter Herr Kauder,

fiir die Einladung zur Anhdrung mit Schreiben vom 27.05.2011
darf ich mich bedanken. Wie erbeten, mochte ich noch in Kiirze
zu einigen Punkten des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) Stellung nehmen.

1. Konzentration der gerichtlichen Zustindigkeit - § 2
InsO

Derzeit gibt es in Deutschland 191 Insolvenzgerichte, von de-
nen sich viele nur unregelmafBig mit Insolvenzen befassen. Dies
steht im Gegensatz zu der zunehmenden Tendenz, bei GroBin-
solvenzen Konflikte mittels des Verfahrensrechts auszutragen,
ein Vorgehen, dass erfahrene Richter und Rechtspfleger erfor-
dert. Der steigenden Professionalitdt im Bereich der Insolvenz-
verwaltung sollte eine stirkere Spezialisierung auch auf Ebene
der Gerichte folgen. Es wire demgeméll angebracht, die Ge-
richtszustindigkeit fiir Unternehmensinsolvenzen z.B. mittlerer
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und groBer Kapitalgesellschaften, die die Werte des § 267 Abs. 1 HGB iibersteigen,
auf Ebene der OLG-Bezirke anzusiedeln. Eine derartige Konzentration wiirde auch zu
ciner Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit des Insolvenzstandorts Deutschland fiir
internationale Insolvenzverfahren fiihren.

2. Pflicht zur Bestellung eines des vorliufigen Gliubigerausschuss - § 22a
InsO

Die friihzeitige Einbindung der Glaubiger bei der wichtigen Frage der Auswahl des
vorldufigen Insolvenzverwalters oder Sachwalters ist angebracht. J edoch steht zu be-
fiirchten, dass die bisher gewihlten Schwellenwerte des § 22a InsO zu einer erhebli-
chen Belastung der Gerichte und Gléubiger fithren werden. Bei einer Vielzahl kleine-
rer Unternehmensinsolvenzen werden gar nicht geniigend hinreichend qualifizierte
Vertreter zur Besetzung von (vorldufigen) Glaubigerausschiissen zur Verfigung ste-
hen.

Das Heranzichen der hoheren Schwellenwerte der bestehenden gesetzlichen Regel des
§ 267 1 HGB bietet sich daher an. Dadurch wird die Einsetzung eines vorldufigen
Gldubigerausschusses fiir kleinere Unternehmen keineswegs ausgeschlossen. Sie
bleibt vielmehr im Ermessen des Gerichts weiterhin moglich, was ggf. in der Geset-
zesbegriindung klargestellt werden konnte.

Aus diesem Grund sollte § 22a InsO wie folgt neu gefasst werden:

Das Insolvenzgericht hat einen vorliufigen Glaubigerausschuss nach § 21
Absatz 2 Nummer la einzusetzen, wenn der Schuldner mindestens zwei der
drei in § 267 Abs. 1 HGB festgelegten Vorraussetzungen erfiillt.

3. Erleichterung des Debt-Equity-Swaps - §§ 222 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a, 230
Abs. 2 InsO

§ 230 Abs. 2 InsO erlaubt es nicht, die Zustimmung eines Gléubigers zur Umwand-
lung seiner Forderung in Eigenkapital im Wege der mehrheitlichen Abstimmung in-
nerhalb der Glaubigergruppe zu ersetzen. Wie das Scheitern von Anleiheumtausch-
programmen wie z.B. ESCADA zeigt, reagieren bei breit gestreuten Anleihen viele
Anleger (in der Regel 30-40 %) schlicht nicht oder sind nicht erreichbar. Hinzu
kommt, dass Minderheiten Blockadepositionen einnehmen, weil sie sich die vollstan-
dige oder jedenfalls hohere Barablésung versprechen. Dies gilt insbesondere auch fiir
Konsortialkredite mit zahlreichen Finanzgliubigern oder mehrstufigen Finanzie-
rungsstrakturen. Eine Gefdhrdung des Sanierungserfolgs kann durch eine Regelung
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sur mehrheitlichen Abstimmung der Gldubiger vermieden werden. Bei einer mehr-
heitlichen Abstimmung wird dem Anreiz einer Blockade- oder ,,Hold Out“-Politik
entgegengewirkt. Technisch liefie sich eine solche Regelung durch die Einfithrung ei-
ner eigenen Abstimmungsgruppe fiir Inhaber von Schuldverschreibungen (Anlei-
hen/Bonds) und vergleichbaren Forderungen und einen Verweis auf die, in §§ 5 Abs.
3, Abs. 4 Satz 1 und 2 des Gesetzes lber Schuldverschreibungen aus Gesamtemissio-
nen (SchVG) vorgesehenen, Abstimmungsmechanismen umsetzen. Dies muss unab-
hiangig davon gelten, welchem Recht die Schuldverschreibungen oder vergleichbaren
Forderungen unterliegen. Der Verweis der Gesetzesbegriindung auf einen Beschluss
von Anleihegldubigern in einer separaten Glaubigerversammlung nach § 5 SchVG ist
nicht ausreichend. Denn auch innerhalb des Insolvenzplanverfahrens muss moglich
sein, was auBerhalb der Insolvenz zuldssig ist. Fur Schuldverschreibungen und ver-
gleichbare Forderungen sollte deshalb ein Mehrheitsbeschluss in der Gldubigerver-
sammlung statt in einer separaten Versammlung moglich sein.

7udem ist die im Diskussionsentwurf vorgesehene Zustimmungsfingierung flir
schweigende Glidubiger wieder einzufiihren. Die Glaubiger sind durch die Regelungen
der §§ 251 und 253 InsO vor einer Schlechterstellung geniigend geschiitzt. Die ent-
sprechende Neufassung der §§ 222 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a, 230 Abs. 2 InsO sollte wie
folgt vorgenommen werden:

§ 222 Abs. 1 Satz 2 InsO ist um folgende Nr. 4a zu erginzen:

da.  den Inhabern von Schuldverschreibungen und vergleichbaren For-
derungen, gleich nach welchem Recht, wenn deren Rechte in den
Plan einbezogen werden.

In Nummer 4 wird der Punkt am Ende durch ein Semikolon ersetzt.
§ 230 Abs. 2 InsO sollte wie folgt gefasst werden:

(2) Sollen Gliubiger Anteils- oder Mitgliedschafisrechte oder Beteili-
gungen an einer Juristischen Person, einem nicht rechtsfihigen Verein
oder einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit iibernehmen, so ist dem
Plan die zustimmende Erklirung dieser Gliubiger beizufiigen. Zudem fin-
den fiir die Abstimmung in der Gruppe nach § 222 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a,
unabhingig davon welchem Recht die Schuldverschreibung oder ver-
gleichbare Forderung unterliegt, die §§ 5 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 und 2
SchVG entsprechende Anwendung. Die Zustimmung des Gldubigers, der
keine persénliche Haftung iibernehmen soll, gilt als erteilt, wenn
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1. der Insolvenzverwalter oder der Schuldner ihm die geplante Maj3-
nahme schriftlich erliutert und ihn dabei aufgefordert hat, binnen
einer Frist von mindestens zwei Wochen seine Zustimmung zu er-
kldren, und

4, der Gliubiger innerhalb der Frist nicht schriftlich geantwortet
hat, obwohl er bei der Aufforderung auf die Rechtsfolge eines sol-
chen Verhaltens hingewiesen worden ist. S. 3 gilt nicht fiir Forde-
rungen von Arbeitnehmern des Schuldners sowie offentlich-
rechtliche Kdrperschaften.

4. Borsennotierte Gesellschaften - §§ 235 Abs. 3, 241 Abs. 2 InsO

Der Wortlaut der Vorschriften §§ 235 Abs. 3 und 241 Abs. 2 InsO : ,,Fiir borsenno-
tierte Gesellschaften findet § 121 Absatz 4a des Aktiengesetzes entsprechende An-
wendung; [...],, ist unklar, da der Begriff der ,b6rsennotierten Gesellschaften* in der
InsO nicht definiert ist. Er kann aber nicht weiter gehen als im Aktienrecht. Um klar-
zustellen, dass der Freiverkehr nicht einbezogen werden soll, ist auf die Legaldefini-
tion im Aktiengesetz zu verweisen. Der Wortlaut der Vorschriften §§ 235 Abs. 3 und
241 Abs. 2 InsO ist wie folgt zu dndern:

Fiir im Sinne des Aktiengesetzes bérsennotierte Gesellschaften findet §
121 Absatz 4a des Aktiengesetzes entsprechende Anwendung; [...] ©

5. Regelung von Drittsicherheiten im Insolvenzplan - §§ 222 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2a, 224a InsO

Aufgrund der Regelung des § 254 Abs. 2 Satz 1 InsO besteht keine Moglichkeit zur
Regelung von Drittsicherheiten im Insolvenzplan. Dies fithrt zu Problemen sowohl im
Rahmen der einfachen Unternehmenssanierung, wie auch bei der Behandlung von In-
solvenzen im Konzern.

Ein mit der drohenden Zahlungsunfihigkeit seiner Gesellschaft konfrontierter mithaf-
tender bzw. biirgender Gesellschafter muss, fiir den Fall einer Insolvenz, mit seiner
vollstdndigen personlichen Inanspruchnahme rechnen, da ein Ausschluss dieser Haf-
tung, bzw. eine quotale Befriedigung, im Insolvenzplan nicht moglich ist. Fiir den,
bei kleineren Unternehmen typischen, geschiftsfiihrenden Gesellschafter wird daher
der Insolvenzantrag stets das letzte Mittel sein.
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Einen noch gréBeren Handlungsbedarf 16st die fehlende Moglichkeit der Regelung
von Drittsicherheiten in Konzernunternehmen aus. Fiir Konzernfinanzierungen haften
regelmiBig die operativen Tochtergesellschaften mit. § 254 Absatz 2 InsO verhindert
die Einbezichung der durch die Tochterunternehmen gegebenen Sicherheiten in den
die Mutter betreffenden Insolvenzplan. Das macht in vielen Fillen aufwéndige eigene
Sanierungsverfahren bei den Tochtergesellschaften notwendig. Dabei wird die Sanie-
rung der Unternehmensobergesellschaft durch einen Insolvenzplan unmdéglich bzw.
gefihrdet. Eine Regelung der Rechte der Glaubiger in Bezug auf ihnen zustehende
Sicherheiten kénnte in zwei Schritten erfolgen; zunichst muss eine eigene Abstim-
mungsgruppe fiir die Glaubiger geschaffen werden, denen Sicherungsrechte gegen-
iiber Gesellschaften und Konzernunternehmen zustehen. In § 222 Abs. 1 InsO ist
demnach in Satz 2 die Nr. 2a einzufiigen:

den Gliubigern, denen Rechte gegen Mitschuldner und Biirgen des
Schuldners, an Gegenstinden, die nicht zur Insolvenzmasse gehoren, so-
wie aus einer Vormerkung, die sich auf solche Gegenstinde bezieht, zuste-
hen,

Zudem ist folgender § 224a InsO ist einzufiihren:
Rechte der Gldubiger

Im gestaltenden Teil des Plans konnen Regelungen iiber Rechte der Insol-
venzgliubiger gegen Mitschuldner und Biirgen des Schuldners, die Rechte
dieser Gliubiger an Gegenstinden, die nicht zur Insolvenzmasse gehoren,
sowie iiber die aus einer Vormerkung, die sich auf solche Gegenstinde be-
zieht getroffen werden. Dabei ist insbesondere anzugeben, um welchen
Bruchteil die Rechte gekiirzt, fiir welchen Zeitraum sie gestundet oder
welchen sonstigen Regelungen sie unterworfen werden sollen.

§ 254 Abs. 2 S. 1 InsO ist ersatzlos zu streichen. In § 254 Abs. 2 S. 2 InsO ist ,je-
doch‘ zu streichen.

6. Ausschlussfrist fiir Forderungsanmeldungen - § 28 Abs. 1 InsO

Die §§ 259a und 259b InsO sehen nunmehr einen Vollstreckungsschutz sowie beson-
dere Verjihrungsvorschriften vor, um dem Schuldner Rechtssicherheit zu gewéhren.
7Zum einen ist aber der Vollstreckungsschutz vom Ermessen des Gerichts abhdngig,
zum anderen verjihren die Forderungen auch jetzt noch erst nach einem Jahr. Die
Planung der Finanzierung des Insolvenzplans ist aber nur moglich, wenn die Passiva
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abschlieBend feststehen. Endgiiltige Rechts- und Planungssicherheit kann damit nur
gewihrleistet werden, wenn eine materielle Ausschlussfrist fiir Forderungen geschaf-
fen wird. Dies wird auch durch das Beispiel des Karstadt-Insolvenzplans gezeigt.
Hier musste wegen Unsicherheiten bei der Kalkulation der erforderlichen Mittel eine
Reserve zuriickbehalten werden. Eine Ausschlussfrist wiirde durch das Gericht mit
dem Erdffnungsbeschluss festgelegt. Damit wiirden nur die Forderungen beriicksich-
tigt werden, die bis zum Ablauf der Frist angemeldet sind. So kann auch die Insol-
venzquote prizise berechnet werden. Fiir Investoren wire klar, welcher Beitrag fiir
die Sanierung des Unternehmens zu leisten ist.

Mehrere europiische Jurisdiktionen sehen eine solche Ausschlussfrist vor. Besonders
bemerkenswert ist aber, dass auch die amerikanischen Federal Rules of Bankruptcy
Procedure Rule 3003 (c) fiir das Verfahren nach Chapter 11 eine solche Frist vorse-
hen. Da das deutsche Insolvenzplanverfahren sich an den Grundsétzen des Chapter 11
Verfahrens orientiert, empfiehlt sich die Ubernahme dieser Regelung. Aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden ist dann eine, auch in den Federal Rules of Bankruptcy
Procedure, in Rule 9006 (b) vorgesehene, Moglichkeit zur Wiedereinsetzung bei un-
verschuldeter Fristversiumnis zu schaffen. Der Einwand, Streitigkeiten tiber die Fra-
ge des Verschuldens wiirde zu langwierigen Auseinandersetzungen fihren, verfangt
nicht. Auch die Regelungen zum Vollstreckungsschutz wiirden Streitigkeiten iber die
Frage, wann das Geltendmachen einer Forderung den Sanierungserfolg gefdhrdet,
hervorrufen. Diesen Unsicherheiten konnte durch eine Ausschlussfrist gerade aus
dem Weg gegangen werden. Deshalb sind in § 28 Abs. 1 InsO die Sitze 3 bis 5 einzu-
fligen:

Nicht innerhalb der Frist angemeldete Forderungen nehmen nicht am In-
solvenzverfahren teil und gelten als erlassen. War jemand ohne Verschul-
den verhindert, die vom Gericht bestimmte Frist einzuhalten, so ist seine
Forderung auf schriftlichen Antrag bei Gericht zu beriicksichtigen. Die
Verhinderung ohne Verschulden ist mit dem Antrag glaubhaft zu machen.

7. Modifikation des Begriffs der Zahlungsunfihigkeit im Schutzschirmver-
fahren - § 270b Abs. 3 Nr. 1 InsO

Es kann Gldubigern aus vielfiltigen Griinden mdoglich sein, mit dem Beginn des Er-
dffnungsverfahrens seine Forderungen fillig zu stellen und so die Zahlungsunfahig-
keit des Schuldners bewirken. U.a. nach § 490 BGB steht dem Darlehensgeber ein
auBerordentliches Kiindigungsrecht zu, wenn ,in den Vermdégensverhiltnissen des
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Darlehensnehmers [...] eine wesentliche Verschlechterung eintritt oder einzutreten
droht“. Zudem enthalten viele Lieferantenvertrige eine entsprechende Regelung.
Daraus folgt dann die Aufhebung des Schutzschirmverfahrens nach § 270b Abs. 3 Nr.
1 InsO und der direkte Ubergang in das erdffnete Verfahren (das heifit u.a. der Weg-
fall der Moglichkeit der Insolvenzgeldfinanzierung).

Damit hingt es von den Gldubigern ab, ob ein Verfahren nach § 270b InsO durchge-
fiihrt werden kann. Es wird eine Einigung des Schuldners mit einzelnen Gléubigern
nodtig, was Letzteren erhebliches Erpressungspotenzial an die Hand gibt. Die Schuld-
ner werden so entweder von einer Filligstellung durch die Gléubiger tiberrascht, oder
sie antizipieren ein solches Verhalten und meiden das Verfahren. Um dies zu vermei-
den und das Schutzschirmverfahren praxistauglich zu machen, ist in § 270b Abs. 3
InsO deshalb folgender Satz 2 anzufligen:

Bei der Feststellung der Zahlungsunfihigkeit bleiben Forderungen, die
nach der Anordnung nach Abs. 1 fillig werden, aufSer Betracht.

Diese Regelung ist auch aus Gesichtspunkten des Gléubigerschutzes unbedenklich.
Denn die Interessen der Gliaubiger werden dadurch gewahrt, dass das Gericht, der ein-
gesetzte Sachwalter sowie ein eingesetzter vorlaufiger Glaubigerausschuss das Ver-
fahren beaufsichtigen.

Alternativ kénnte § 270b Abs. 3 Nr. 1 InsO auch ganz gestrichen werden.
8. Sanierungsgewinne

Nicht gesetzlich geregelt bleibt auch weiter die Frage der Versteuerung der Sanie-
rungsgewinne bei der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital oder Forderungsver-
zicht. Momentan kann eine Privilegierung hierbei nur auf der Grundlage des Sanie-
rungserlasses vom 27.03.2003 erfolgen. Hier bestehen in der praktischen Handhabung
durch die Finanzverwaltung weiter deutliche Unsicherheiten. Deshalb ist eine klare
gesetzliche Regelung, wie sie in § 3 Nr. 66 EStG a.F. bestand, wieder einzufiihren.

9. Aufhebung des Suspensiveffekts bei § 253 InsO

Der neue § 253 Abs. 2 InsO erlaubt eine Rechtsmitteleinlegung nur noch, wenn der
Beschwerdefiihrer zunichst die durch das Planverfahren gegebenen Mittel zum Wi-
derspruch genutzt hat. Hiermit ist ein wichtiger Schritt getan, um die Obstruktions-
moglichkeiten einzelner Glaubiger im Rechtsmittelverfahren einzuddmmen. Diesem
7iel hinderlich bleibt aber weiterhin der durch § 254 Abs.1 S.1 InsO bewirkte Sus-
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pensiveffekt der Beschwerde. Dieser Suspensiveffekt ist aufzuheben. Ersatzweise
kann dann ein Anspruch auf Nachteilsausgleich bestehen. Es sind folgende Absitze 2
und 3 in § 253 InsO einzufiigen:

(2)  Die Beschwerde nach Abs. 1 steht der Rechtskraft des Insolvenz-
plans nicht entgegen.

(3)  Erweist sich die Beschwerde als begriindet, sind die Wirkungen des
Insolvenzplans aber bereits in Kraft getreten, so ist jedem Be-
schwerdefiihrer der durch den Insolvenzplan hervorgerufene Ver-
mogensschaden zu ersetzen.

Beigefigt ist zudem meine Prisentation fiir die Anhdrung, in der einige wesentliche
Punkte der vorstehenden Anderungsanregungen zusammengefasst sind. Diese wiirde
ich im vorgegebenen Zeitrahmen vortragen. Wegen der technischen Umsetzung wird
mein wissenschaftlicher Mitarbeiter Fabian Rémer Ihr Biiro kontaktieren.

Mit freundlichen Grifien

~“P7t. Christian C.- W. Pleister
Rechtsanwalt
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