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Stellungnahme 
 

 

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung für ein Gesetz zur weiteren 

Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom 4. März 

2011 

 

zur Vorbereitung der öffentlichen Anhörung des Rechtsausschusses des 
Deutschen Bundestages am 29. Juni 2011 
 

 

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Nils G. Weiland, M.P.A. (Harvard) 
 
 
Zu den zahlreichen im Regierungsentwurf zum ESUG enthaltenen Ände-
rungsvorschlägen zur InsO (und anderen Gesetzen) wird im Folgenden nur 

teilweise Stellung genommen. Im Mittelpunkt der Stellungnahme stehen die 
Regelungen zur Einsetzung eines vorläufigen Gläubigerausschusses und der 

Verwalterbestellung sowie einzelne Aspekte des Planverfahrens und des 
sog. Schutzschirmverfahrens (§ 270b InsO-E). Die Mehrzahl der (übrigen) 

durch das ESUG vorgesehenen Änderungen sind zu begrüßen oder erfor-
dern keine kritische Betrachtung. Dies gilt insbesondere für die vorgesehene 

Konzentration der Insolvenzgerichte (§ 2 Abs. 2 Satz 1 InsO-E) und die weite-
re Ausgestaltung des Insolvenzplanverfahrens. Zu den folgenden Themenbe-
reichen bestehen kritische Anmerkungen: 
 

 

1. Zulässigkeitsvoraussetzungen des Eigenantrags (§ 13 Abs. 1 

InsO-E) 

 
Kritik: 
 
Die zusätzlichen Anforderungen an den Eigen-Eröffnungsantrag nach 

§ 13 Abs. 1 Satz 3 InsO-E (i.e. Vorlage Gläubigerverzeichnis mit de-
taillierten Angaben zur Gläubigerstruktur) überfordern die allermeis-
ten Schuldner. Gerade kleine und mittlere Unternehmen (auch des 
Mittelstandes) sind � zumal in der Ausnahmesituation einer Insol-
venzantragstellung � meist nicht in der Lage, belastbare Angaben zu 
ihrer Gläubigerstruktur zu machen. Damit besteht eine erhebliche Ge-
fahr unvollständiger Eigenanträge. Dies führt zur Unzulässigkeit der 
betreffenden Eigenanträge (kleiner und mittlerer Unternehmen) und 

entsprechend zur Nichteröffnung des Verfahrens (§ 13 InsO ist eine 
Zulässigkeitsvoraussetzung!). 
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Vorschlag:  

 
Die Zusatzanforderungen sollten nur an Schuldner ab Erreichen bestimmter 

Schwellenwerte gestellt werden. Die Anforderungen an den Eigen-

Eröffnungsantrag nach § 13 Abs. 1 Satz 3 InsO-E sind mit den Größenanforde-

rungen des § 22a Abs. 1 InsO-E durch Verweisung zu harmonisieren. 

 
 
Formulierungsvorschlag § 13 Abs. 1 Satz 3 InsO-E: 

 

�Dem Antrag des Schuldners ist ein Verzeichnis der Gläubiger und ihrer For-

derungen beizufügen, wenn der Geschäftsbetrieb des Schuldners nicht einge-

stellt ist und die Voraussetzungen des § 22a Abs. 1 vorliegen.� 

 
 

2. Vorläufiger Gläubigerausschuss (§§ 22a InsO-E) 

 

Kritik: 
 
Die Schwellenwerte des § 22a Abs. 1 InsO-E sind erheblich zu niedrig. Nach 
dem Gesetzesentwurf werden von § 22a Abs. 1 InsO-E auch kleine Unternehmen 
erfasst, bei denen ein sachlich begründetes Interesse an einem obligatorischen vor-
läufigen Gläubigerausschuss regelmäßig nicht besteht. Das Mehr an Gläubigerbe-
teiligung rechtfertigt die zusätzliche bürokratische Belastung von Gericht und Gläu-
bigern nicht. Die derzeit vorgesehenen Schwellenwerte können bundesweit je Jahr 

zu bis zu 3.500 zu bildenden vorläufigen Gläubigerausschüssen führen. Es besteht 
überdies die Schwierigkeit, für diese Aufgaben überhaupt ausreichend qualifizierte 
Personen zu finden, die bereit und in der Lage sind, ein Amt in einem vorläufigen 

Gläubigerausschuss zu übernehmen. Darüber hinaus führt die Einsetzung eines 

vorläufigen Gläubigerausschusses in der vom Gesetzesentwurf vorgesehenen Form 
zu erheblichen Verfahrensverzögerungen im kritischen Anfangsstadium des Ver-
fahrens (vor allem hinsichtlich der Einsetzung eines vorläufigen Verwalters).  

 
 

Vorschlag:  

 
Die Schwellenwerte des § 22a Abs. 1 InsO-E sollten deutlich angehoben wer-

den. 
 
Es erscheint sinnvoll, sich hinsichtlich der Schwellenwerte an den in § 267 Abs. 3 
HGB für große Kapitalgesellschaften vorgesehenen Werten zu orientieren. Bei der-
artigen Großverfahren erscheint die Einsetzung eines vorläufigen Gläubigeraus-
schusses als regelhaft geboten. Insbesondere; in anderen, kleineren Verfahren soll-
te die Einsetzung eines vorläufigen Gläubigerausschusses optional (also eine 
�Kann-Regelung�) bleiben. 
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Die Regelung des § 22a Abs. 2 InsO-E ist beizubehalten. Auch bei Großverfahren, 

in denen die Einsetzung eines vorläufigen Gläubigerausschusses regelhaft geboten 
ist, kann in Einzelfällen die mit der Einsetzung verbundene Verzögerung zu einer 

Minderung der Masse führen. Das Insolvenzgericht muss dann in der Lage sein, fle-
xibel von der Einsetzung eines vorläufigen Gläubigerausschusses abzusehen. 
 
 
Formulierungsvorschlag § 22a Abs. 1 InsO-E: 

 

�Das Insolvenzgericht hat einen vorläufigen Gläubigerausschuss nach § 21 

Abs. 2 Nr. 1a einzusetzen, wenn der Schuldner im vorangegangenen Ge-

schäftsjahr mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale erfüllt hat: 

 

1. mindestens 19.250.000 Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf der 

Aktivseite ausgewiesenen Fehlbetrags im Sinne des § 268 Abs. 3 des 

HGB; 

 

2. mindestens 38.500.000 Euro Umsatzerlöse in den zwölf Monaten vor 

dem Abschlussstichtag; 

 

3. im Jahresdurchschnitt mindestens zweihundertfünfzig Arbeitnehmer.� 

 
 

3. Verwalterauswahl (§ 56 InsO-E) 

 
Zentrales Kriterium für die Beurteilung der Änderungen zu § 56 InsO ist die Gewähr-
leistung der Unabhängigkeit des Insolvenzverwalters. Ein unabhängiger Verwal-
ter sichert (i) die Realisierung einer möglichst großen Masse, (ii) die Gleichbehand-
lung aller Gläubiger und (iii) einen rechtsstaatlichen Verfahrensablauf. 
 
Kritik (§ 56 Abs. 1 Satz 3 InsO-E): 
 

Die in § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 InsO-E vorgesehene Klarstellung ist zu begrüßen. Al-
leine der Umstand, dass ein Insolvenzverwalter von Gläubiger oder Schuldner vor-
geschlagen wird, begründet noch keine durchgreifenden Zweifel an seiner Unab-
hängigkeit. Dem Insolvenzgericht steht es überdies frei, einen vorgeschlagenen 
Verwalter nicht zu bestellen, wenn das Gericht im Übrigen Zweifel an seiner Unab-
hängigkeit hat. 
 
Die in § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 und Nr. 3 InsO-E vorgesehenen Änderungen sind 

hingegen hochgradig problematisch. 
 
Zunächst ist es für das Insolvenzgericht kaum nachzuvollziehen, ob der vom 
Schuldner vorgeschlagene Verwalter vor dem Eröffnungsantrag den Schuldner le-
diglich �allgemein� zum Insolvenzverfahren beraten bzw. einen Insolvenzplan erstellt 
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hat oder auch darüber hinaus derart beratend tätig war, dass seine Unabhängigkeit 
gefährdet ist. § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 und Nr. 3 InsO-E sind somit kaum praktikabel. 
 
Darüber hinaus aber begründen sowohl die vorherige insolvenzrechtliche Beratung 

des Schuldners als auch die vorherige Erstellung eines Insolvenzplans für den 

Schuldner erhebliche Interessenkonflikte des (späteren) personenidentischen In-
solvenzverwalters. Beide vorherigen Tätigkeiten stellen regelmäßig eine Vorbe-
fasstheit in derselben Sache dar, die eine spätere unabhängige Tätigkeit als Insol-
venzverwalter ausschließt. Interessenkonflikte und praktische Probleme ergeben 
sich im Einzelnen wie folgt: 
 
 Sowohl die vorherige insolvenzrechtliche Beratung des Schuldners als auch 

die vorherige Erstellung eines Insolvenzplans erfolgen aufgrund eines Man-
datsverhältnisses mit dem Schuldner. Der anwaltliche Berater agiert hier � 
standesrechtlich vorgeschrieben � als Interessenvertreter des Schuldners 
(und ggf. dessen Geschäftsführung), er handelt gerade nicht als Interessen-
vertreter der Gläubiger. Auch und gerade bei der Verhandlung einer außerge-
richtlichen Sanierung oder der Vorbereitung eines Insolvenzplanes (vor dem 
Eröffnungsantrag) ist der betreffende anwaltliche Berater nicht im Sinne einer 
Vermittlung und einem Ausgleich gegenläufiger Interessen tätig. 

 
 Die Vorbefasstheit des späteren Insolvenzverwalters (im Sinne eines Partei-

vertreters) wird Auswirkungen auf sein späteres Verhalten gegenüber der Ge-
schäftsführung des Schuldners (und ggf. seinen Anteilseignern) haben. Es be-
steht die Gefahr einer nur zurückhaltenden Geltendmachung spezifischer An-
sprüche gegen Geschäftsführung (oder Anteilseigner), wenn bereits zuvor ei-
ne lange, vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen dem Verwalter und den 
betreffenden Personen oder Organen stattgefunden hat oder der Verwalter 
von dem Beratungsmandant bereits finanziell profitiert hat. 

 
 Etwaige eigene Beratungsfehler oder Anfechtungsansprüche hinsichtlich des 

eigenen Honorars werden von einem späteren Insolvenzverwalters bei Vorbe-
fasstheit voraussichtlich nicht geltend gemacht werden.  

 
 Ein mit der Erstellung eines Insolvenzplans vorbefasster Insolvenzverwalter 

wird von dem von ihm entwickelten Plan auch dann nicht oder nur schwer ab-
rücken, wenn sich der Plan als ungeeignet oder unrealisierbar herausstellen 
sollte. Dies kann sanierungsfeindlich sein. Hingegen kann ein nicht vorbe-
fasster Verwalter diesbezüglich freier agieren und wird einen bereits vorlie-
genden Planentwurf unbefangener prüfen und ggf. leichter verwerfen oder 

modifizieren. Diese Flexibilität erhöht Sanierungschancen. 
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Vorschlag:  

 
§ 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 und Nr. 3 InsO-E sind ersatzlos zu streichen. 

 
 
Kritik (§ 56 Abs. 3 InsO-E): 
 
Eine Bindung des Insolvenzgerichts an den Gläubigervorschlag zur Person des In-
solvenzverwalters und zu den Anforderungen an diesen ist unvereinbar mit (i) der 
gebotenen Unabhängigkeit des Insolvenzverwalters und (ii) der richterlichen Un-
abhängigkeit und Aufsichtsfunktion des Insolvenzgerichts. Es besteht die erhebliche 
Gefahr, dass ein derart bestellter Verwalter nicht unabhängig und gleich gegenüber 

allen Gläubigern agieren wird, sondern vielmehr �Rücksicht� gegenüber den Gläubi-
gern walten lassen wird, denen er seinen (verbindlichen) Bestellungsvorschlag ver-
dankt. Dies kann zu einer Ungleichbehandlung von Gläubigergruppen und einer 

Minderung der (möglichen) Insolvenzmasse führen. Umgekehrt werden organisierte 
Gläubiger vornehmlich diejenigen Verwalter vorschlagen, die in der Vergangenheit 
Rechte gegenüber Gläubigern (z.B. Anfechtungsrechte nach §§ 129 InsO) generell 
eher zurückhaltend ausgeübt haben oder sonst wie mit der betreffenden Gläubiger-
gruppe bereits kooperiert haben. 
 
Das mit § 56 Abs. 3 InsO-E einhergehende verbindliche Vorschlagsrecht wird daher 
mit hoher Wahrscheinlichkeit Folgendes bewirken: 
 
 Es werden sich organisierte Gläubigergruppen (Banken, quasi-

institutionalisierte �Gläubigerschutzvereinigungen�) bilden, die gezielt und sys-
tematisch bevorzugte Insolvenzverwalter zur Bestellung vorschlagen. Diese 
organisierten Gläubiger werden den Insolvenzgerichten von vorneherein 
�ständige Vertreter� für (vorläufige) Gläubigerausschüsse benennen, die be-
stimmte Gläubigergruppen (gemäß § 67 InsO) repräsentieren sollen. Öffentli-
che Gläubiger (Fiskus, Sozialversicherungsträger) werden hierbei � mangels 
Ressourcen und vergleichbarem Organisationsgrad � voraussichtlich keine 
Rolle spielen. 

 
 Gleichzeitig werden sich Verwalterkanzleien herausbilden, die insbesondere 

mit den betreffenden organisierten Gläubigergruppen kooperieren. Vermutlich 

werden sich einige dieser Kanzleien mit den typischen Bank- und Gläubiger-
beratern (Typ �angelsächsische Großkanzlei�) zusammenschließen oder sonst 

wie kooperieren. 
 

 Beide dieser wahrscheinlichen Entwicklungen führen vermutlich zu einer Oli-
gopolisierung des Marktes für (große) Insolvenzverfahren und erhöhen Markt-
zugangsbarrieren für Insolvenzverwalter. 
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Vorschlag:  

 
§ 56 Abs. 3 InsO-E ist ersatzlos zu streichen. 

 
Es ist richtig und notwendig, Gläubigern (mehr) Gelegenheit zu geben, dem Insol-
venzgericht Vorschläge und Anforderungsprofile für den zu bestellenden Insolvenz-
verwalter zu unterbreiten. Diese Möglichkeit ist mit § 56 Abs. 2 InsO-E gegeben. Ein 
sachgerecht operierendes Insolvenzgericht wird derartige Vorschläge � insbesonde-
re einstimmige Vorschläge � auch prüfen und berücksichtigen. Auch ist das Insol-
venzgericht nach § 27 Abs. 2 Nr. 5 InsO-E verpflichtet, Abweichungen von einem 
einstimmigen Vorschlag (nach dem Grundsatz: �comply or explain�) zu begründen. 
Diese Mechanismen begründen bereits einen erheblichen Einfluss der Gläubiger-
vertreter auf die Verwalterbestellung. Zur Sicherung der Unabhängigkeit des Insol-
venzverwalters hat aber die Entscheidungsbefugnis über die Verwalterbestellung 

stets bei einem unabhängigen Gericht zu verbleiben.  
 
 

4. Insolvenzplanverfahren (§§ 210a ff. InsO-E) 

 
Die vorgesehenen Änderungen am Insolvenzplanverfahren sind zu begrüßen. Sie 

sind geeignet, das Planverfahren sanierungstauglicher und praxisnäher zu gestal-
ten. Dies gilt insbesondere für die Einbeziehung von Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte der Gesellschafter des Schuldners in die gestaltende Wirkung des Insolvenz-
plans und die Möglichkeit eines debt-equity-swaps (§ 225a InsO-E). Das Planver-
fahren könnte mit folgenden Maßnahmen weiter optimiert werden: 
 
debt-equity-swap �wider Willen�: 
 
§ 225a Abs. 2 Satz 2 InsO-E und § 230 Abs. 2 InsO sehen vor, dass eine Umwand-
lung von Forderungen in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte gegen den Willen der 
betroffenen Gläubiger nicht möglich ist. Die individuelle Zustimmung kann nicht 

durch Mehrheitsbeschluss innerhalb der Plangruppen substituiert werden. Hierdurch 
wird die Durchführung eines debt-equity-swaps im Wege des Planverfahrens erheb-
lich erschwert. Obstruierende Gläubiger können so einen � ggf. sinnvollen und sa-
nierungsfördernden � debt-equity-swap verhindern oder erschweren. Es wäre hilf-
reich, auch diesbezüglich die Möglichkeit einer Mehrheitsentscheidung der Plan-
gruppen zuzulassen. 
 
Übertragung des Planverfahrens auf den Insolvenzrichter (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RpflG-
E) 
 
Art. 5 ESUG sieht vor, § 18 RpflG dergestalt zu ändern, dass nunmehr sämtliche In-
solvenzplanverfahren dem Richter vorbehalten bleiben. Bislang sind Planverfahren 
�Rechtspflegersache� und können vom Insolvenzrichter an sich gezogen werden 

(§ 18 Abs. 2 RpflG). Die vorgesehene Änderung ist unpraktisch und �planfeind-

lich�, es sollte bei der bisherigen flexiblen Regelung bleiben. Es besteht kein An-
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lass, sämtliche Planverfahren � d.h. mehrheitlich solche von natürlichen Personen � 
dem Insolvenzrichter zuzuweisen. Es besteht ferner die � allzu menschliche � Ge-
fahr, dass Insolvenzrichter aufgrund der mit der Zuweisung von Planverfahren 
(wahrscheinlich) verbundenen Mehrarbeit �planfreundliche� Insolvenzverwalter nur 

zurückhaltend bestellen. Das richtige Ziel des Gesetzgebers, die Zahl der Planver-
fahren zu erhöhen, würde so konterkariert. 
 
 
Vorschlag:  

 
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RpflG-E ist ersatzlos zu streichen. 

 
 

5. Sanierungs-Vorbereitungsverfahren (§ 270b InsO-E) 

 
Das neue Sanierungs-Vorbereitungsverfahren (§ 270b InsO-E) ist eine sinnvolle Er-
gänzung der Instrumentarien der InsO. Dieses Verfahren enthält � ausweislich der 
Begründung des Entwurfs � bewusst keine Sonderregeln oder Privilegien für den 

durch die Antragstellung ausgelösten �Run� aller Gläubiger auf die verbliebenen li-
quiden Mittel des Schuldners. Ein Moratorium (oder vergleichbare Instrumente) sind 
ausdrücklich nicht vorgesehen. Damit ist zu befürchten, dass das Schutzschirmver-
fahren keine praktische Relevanz erlangen wird. Nur in wenigen � wirklich privile-
gierten � Fällen ist sichergestellt, dass der Schuldner trotz des durch die Antragstel-
lung ausgelösten �Runs� über hinreichende liquide Mittel verfügt, um den Eintritt der 

Zahlungsunfähigkeit über den 3-Monats-Zeitraum des Schutzschirmverfahrens zu 
vermeiden. 
 
 
 
 

Hamburg, 22. Juni 2011 
 
 

 
Dr. Nils G. Weiland 
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