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RECHT UND KAPITALMARKT

Insolvenzrecht hat Anpassungsbedarf
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ESUG-Evaluation deckt Anderungspotenzial und Missbrauchsfille auf -

Von Jérn Weitzmann *)
Borsen-Zeitung, 27.10.2018
Eine starke Wirtschaft braucht ein
effektives und effizientes Insolvenz-
recht. Auch wenn in Deutschland
beides grundsétzlich gegeben ist,
hat die jiingst vorgestellte ESUG-
Studie erhebliches Anderungspo-
tenzial und Missbrauchsfille aufge-
deckt. Der Gesetzgeber hatte der
Bundesregierung aufgetragen, das
Gesetz zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) fiinf Jahre nach Inkrafttre-
ten zu evaluieren. Die Evaluation er-
fasst in Langfassung alle 1609
ESUG-Verfahren im Erhebungszeit-
raum. Untersucht wurden nicht nur
die Verfahren, sondern auch, wer in
welcher Weise die Moglichkeiten des
ESUG nutzt. Das Insolvenzrecht
stellt in der Krise eines Unterneh-
mens das maldgebliche Kollisions-
recht bereit. Es koordiniert die un-
terschiedlichen, teilweise divergie-
renden Anspriiche der Beteiligten.
Durch seine gesetzlichen Vorgaben,
Haftungsregelungen und die Mog-
lichkeiten der Rechtsgestaltung hat
es maldgeblichen Einfluss auf das
vorinsolvenzliche Verhalten der Be-
teiligten.

Widerstreitende Interessen

Unter Insolvenzpraktikern ist der
Grundsatz anerkannt, dass eine In-
solvenz nicht vom Himmel fllt, son-
dern der letzte Grad einer Krise ist.
Gleiches gilt fiir den seit langem be-
kannten Merkspruch, dass die be-
sten Sanierungen friih, schnell und
still erfolgen. Bei drohender Insol-
venzreife ist es dem Unternehmen
nicht mehr moglich, alle Verpflich-
tungen vertragsgemal zu erfiillen.
Die Beteiligten haben héufig wider-
streitende Interessen. Ihr Verhéltnis
gleicht deshalb haufig einem ,bel-
lum omnium contra omnes“. Es ver-
wundert also nicht, dass die ESUG-
Studie feststellt, dass sich Gesell-
schafter und Geschéftsleiter zu Un-
gunsten der Glaubiger verhalten
hétten.

Um einen gerechten Ausgleich zu
finden, ist die unterschiedliche In-
centivierung der Beteiligten in der
Krise zu beriicksichtigen. Im Insol-
venzverfahren werden rechtstech-
nisch Verluste verteilt. Volkswirt-

Glaubiger im Hintertreffen

schaftlich ist es sinnvoll, diese Verlu-
ste gar nicht erst entstehen zu las-
sen. Fine funktionierende Rechts-
und Wirtschaftsordnung muss des-
halb {iber ein Instrumentarium ver-
fiigen, das es ermdglicht, Unterneh-
men rechtzeitig und umfassend zu
beordnen. Die Bruchstelle zwischen
Theorie und Praxis liegt in der Infor-
mationsasymmetrie. Der von einzel-
nen Rechts- und Volkswirtschaftlern
immer wieder geforderte ,Markt-
test“ kann nur wirksam sein, wenn
die Informationen transparent of-
fengelegt werden, allen Beteiligten
zur Verfiigung stehen und diese dis-
kriminierungsfreien  Entscheidun-
gen treffen konnen. Darauf aufbau-
end erfolgt eine effektive und effizi-
ente Beordnung in Deutschland tra-
ditionell durch unparteiliche Ge-
richte und unabhingige Insolvenz-
verwalter, die als Partei kraft Amtes
allen Beteiligten verantwortlich
sind.

Die ESUG-Studie fasst als Ergebnis
die Antworten der maf3geblichen In-
solvenzbeteiligten zusammen. Be-
fragt wurden neben den insolvenz-
rechtlichen Verbanden und Arbeits-
gemeinschaften auch zahlreiche
Einzelpersonen, Finanzdmter, So-
zialversicherungstrager, Kreditinsti-
tute und Versicherungen sowie In-
solvenzverwalter, Gldubiger- und
Schuldnerberater. Mit einer Riick-
laufquote von iiber 40 % gibt die Stu-
die einen empirisch gefestigten
Uberblick. Sie stellt fest, dass von
den 1609 benannten Verfahren, die
als Eigenverwaltung gestartet sind,
37,91 % in ein Regelinsolvenzverfah-
ren iibergegangen sind und nur
knapp 28,96% nach §258 Insol-
venzordnung (InsO), das hei’t mit
einem bestédtigten Insolvenzplan,
aufgehoben wurden. In der Gesamt-
bewertung zeigt sich, dass Richter
und Rechtspfleger dem ESUG eher
skeptisch gegentiiberstehen. Vorteile
eines Schutzschirmverfahrens, bei
dem man ,,den Verwalter mitbringt®,
gegeniiber einem Eigenverwaltungs-
verfahren sieht die Mehrzahl der Be-
fragten nicht. Zur Vermeidung von
Missbrauch und zur Steigerung der
Effizienz wird als férderlich angese-
hen, die Eingangsvoraussetzungen
fiir ein Eigenverwaltungsverfahren
konkreter zu fassen und dem Gericht
ein eigenes Priifungsrecht zuzubilli-
gen. Dem Gesetzgeber wird nahege-

legt, die Anforderungen zu konkreti-
sieren, insbesondere die Eigenver-
waltungswiirdigkeit genauer zu fi-
xieren und den Weg in die Eigenver-
waltung zu verschlielen, wenn die
Insolvenz verschleppt wurde oder
das schuldnerische Unternehmen
seine Pflichten nicht mehr erfiillt —
insbesondere Buchfithrungs- und Bi-
lanzierungspflichten, Steuererkla-
rungspflichten oder den Sozialversi-
cherungsbeitragspflichten nicht
nachkommt.

Kritisch sieht die Mehrheit der Be-
teiligten, dass mit der Eigenverwal-
tung so hohe Zusatzkosten verbun-
den sind, dass der Aufwand in der Ei-
genverwaltung insgesamt hoher
ausféllt als in Insolvenzverfahren
mit einem Insolvenzverwalter.

In der Praxis scheint sich die Fra-
ge, ob und inwieweit sich ein Unter-
nehmen fiir eine Eigenverwaltung
eignet, danach zu entscheiden, ob
es das Know-how eines Sanierungs-
geschéftsfithrers selbst im Organ
einbinden kann oder das entspre-
chende Wissen von dritter Seite ge-
stellt werden kann. Eigenverwal-
tungsverfahren, die umfassend als
Erfolg angesehen werden, sind des-
halb haufig bei grof3eren Einheiten
anzutreffen, bei denen alle Beteilig-
ten qualifiziert anwaltlich vertreten
sind und keine Informationsasym-
metrien vorhanden sind bzw. ausge-
nutzt werden konnen. Vor diesem
Hintergrund ist vom Gesetzgeber
auch die Frage zu beantworten, ob
— wie die Befragten mehrheitlich
wiinschen — der Sachwalter grof3ere
Kompetenzen erhalten sollte. Ein
fairer Ausgleich setzt einen unab-
héngigen Sachwalter voraus. Die
Studie macht Missbrauchsfille
kenntlich, in welchen eine Vorbera-
tung stattgefunden hat, die jedoch
nicht offengelegt wurde.

Die iiberwiegende Mehrheit der
Befragten fordert, die Qualifikati-
onsanforderungen an die Richter
der Insolvenzgerichte zu erhohen
und mehr zentralisierte Spruchkor-
per fiir Insolvenzsachen und insol-
venzbezogene Rechtsstreitigkeiten
in den Bundesldndern einzufiihren.
AulBerdem sollten die Insolvenzge-
richte weiter zentralisiert werden.
Damit muss auch eine entsprechen-
de sachliche und personelle Ausstat-
tung der Insolvenzgerichte sowie
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der Beschwerdekammern einherge-
hen.

Die Eigenverwaltung muss der
Sachwalter {iberwachen. Stellt er
Nachteile fiir die Glaubiger fest, sind
diese anzuzeigen (§274 Abs. 3 In-
sO). Die Studie benennt Fille, in
welchen eine solche Nachteilsanzei-
ge unterblieb. Sie zieht daraus den
Schluss, dass durch eine Stérkung
der gerichtlichen Befugnisse, der Be-
fugnisse der Glaubigerausschussmit-
glieder und deren Verantwortlich-
keit Anreizverzerrungen im Geflecht
der beteiligten Personen angegan-
gen werden konnen.

Probleme werden auch im Bereich
der Harmonisierung von Insolvenz-
und Steuerrecht ausgemacht. Der
Gesetzgeber sollte die Haftung des
Geschiftsfiihrers fiir die Nichtabfiih-

rung von Sozial- und Steuerverbind-
lichkeiten klaren bzw. diese Frage in
den Gesamtkontext einer dringend
erforderlichen Harmonisierung von
Insolvenz- und Steuerrecht einbezie-
hen. Die ESUG-Evaluation stand
auch unter dem Eindruck der Bestre-
bungen, ein vorinsolvenzrechtliches
Sanierungsverfahren einzufiihren.
Es fallt auf, dass die Befragten — bei
hoher Streuung - die Notwendigkeit
eines vorinsolvenzrechtlichen Sanie-
rungsverfahrens eher verneinten.

Standortvorteil

Dem deutschen Insolvenzrecht
wird in einer aktuellen Weltbankstu-
die ein international hervorragender
vierter Platz attestiert. Dies sollte

den Gesetzgeber nicht davon abhal-
ten, den erkannten Nachbesserungs-
bedarf umzusetzen. Professionell
durchgefiihrte Verfahren, die quali-
fizierte Berater vorbereiten und lei-
stungsfihige, unabhédngige Sachwal-
ter begleiten, konnen bei einem pro-
fessionellen Insolvenzgericht kon-
zentriert werden und sorgen fiir
gute Ergebnisse. Unabhéngigkeit
und Fachkunde ist das, was der
Rechtssuchende beim Gang zum Ge-
richt erwarten darf und was einen
Standortvorteil fiir Deutschland dar-
stellt.

*) Rechtsanwalt J6rn Weitzmann ist
Vorsitzender der Arbeitsgemein-
schaft Insolvenzrecht und Sanie-
rung im Deutschen Anwaltverein
(DAV).



